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SECCION DOCTRINAL

Prevencion y represion desde el punto de vista
procesal (*) (**)

VICTOR FAIREN GUILLEN
Catedrdtico de Derecho Procesal
en la Universidad de Valencia

Sumarro: 1. Panorama actual de la reforma legislativa procesal en Espafia
sobre la peligrosidad. Los «Anteproyectos procesal, penal y orgdnico». El Proyecto
de Ley de Peligrosidad de 13 de enero de 1970. La Ley de Peligrosidad de 4 de
agosto de 1970.—2. El 4mbito de aplicacién del proceso por peligrosidad, segin
el Proyecto de 1970, arts. 1.°y 2.0 (y 1.° y 2.° de la Ley)—3. La organizacién de
los tribunales para el proceso de peligrosidad—4. El sistema procesal inquisitivo.—
5. El principio de secreto. Derogaciones al principio de bilateralidad. Sus posi-
bles consecuencias.—6. El procedimiento. La fase inicial—7. ;El sobreseimien-
to es posible?—8. La proposicién de la prueba—9. Las alegaciones postproba-
torias.—10. La inactividad procesal del presunto peligroso.—11. La sentencia.—
12. La apelacién.—13. La ejecucién de las sentencias y el «recurso de abuso».—
14. La revisién.—15. El proceso cautelar—16. La rebeldia—17. La finan-
ciacién en el Proyecto y en la Ley.

Esta es una Comunicacién que presenté y expuse en las Jornadas
sobre Peligrosidad Social organizadas por los Departamentos de De-
recho penal de las Facultades de Derecho de Valencia y Oviedo, con la
colaboracién de la Excma. Fiscalfa de la Audiencia Territorial y el Ilus-
tre Colegio de Abogados de dicha ciudad, el dia 2 de junio de
1970, celebradas en Valencia.

Como se verd, se refiere al contenido procesal del proyecto de Ley

(*) Comunicacién dedicada a las Jornadas sobre Peligrosidad Social, organi-
zadas por los Departamentos de Derecho penal de las Universidades de Valencia
y Oviedo, con la colaboracién de la Excma. Audiencia Territorial y el Tlustre Co-
legio de Abogados de Valencia (Valencia, 1 al 3 de junio de 1970); y expuesta el
dia 2 de junio de 1970.

Posteriormente, se han afiadido notas sobre el texto de la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacién social de 4 de agosto de 1970.

(**) Estc trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la Investigacién en la
Universidad, del Ministerio de Educacién y Ciencia.
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de Peligrosidad Social enviado por el Gobierno a la Comisién de Jus-
ticia de las Cortes el 13 de enero de 1970, para su estudio (Cfr. el
texto, en el «Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas», niimero 1.086,
de 16 de enero de 1970, pdg. 26525 y ss.). En la fecha en que di
lectura a mi Comunicacién, atin no se habfa producido dicho estudio.

Mas, posteriormente, el 4 de agosto de 1970, se produjo la pro-
mulgacién de la «Ley sobre peligrosidad y rehabilitacién socials (nd-
mero 16/1970, Gaceta de Madrid del 6 de agosto), que supone alte-
raciones de importancia sobre el «Proyecto».

Si bien, como es légico, en mi Comunicacién del mes de junio sélo
trataba del Proyecto, la aparicién de la Ley me parece acontecimiento
de suficiente trascendencia para evocarla en la redaccién final de dicha
Comunicacién.

Por razones de necesaria honestidad, he pretendido separar lo que
es la Comunicacién de junio propiamente dicha —el lector lo veria
sin necesidad de esta advertencia en las alusiones a la Ley de 4 de
agosto de 1970, de fecha— exactamente la misma que su ilustre an-
tecesora, la Ley de Vagos y Maleantes, hace treinta y siete afios—.
Como la Comunicacién llevaba consigo notas, he preferido que las
alusiones 2 la nueva Ley —esto es, el material posterior a la Comuni-
cacidn— vaya simplemente en notas con numeracién bis; por otra
parte, en dichas notas, no se tratard de hacer un comentario a esta
dltima Lev —lo que queda para otro momento y lugar— sino sim-
plemente, de proceder a su comparacién con los corespondientes tex-
tos del Proyecto. De esta forma, la Comunicacién, que en parte ya
es Historia, pasaria a ser 1til para el presente.

1. Nos hallamos en un momento —que dura ya desde afios ha—
de reforma de la legislacién orgdnica y procesal espafiola, en la cual,
una serie de ideas sobre los procesos preventivos (por razén de la pe-
ligrosidad) y represivos (los penales) aparecen, en las obras pre-legis-
lativas, con grave confusién.

Esta se demuestra mediante los siguientes datos reales:

En el «Anteproyecto de Bases para el Cédigo procesal penal», que
la Comisién General de Codificacién dio a informacién de las entida-
des juridicas en 1967 (entre ellas informd, a través de quien os dirige
la palabra, la Universidad de Valencia) (1), se cometia la, a nuestro
juicio incorreccién sistemdtica, de referirlo, no sélo «al ejercicio de la
accién penal... para la pena que corresponda», sino también a «la adop-
cién de las medidas de seguridad que resulten procedentes» (Base 23);

(1) Este informe, aprobado por unanimidad por la Junta de la Facultad de
Derecho, se publicé por la Universidad de Valencia, a mi nombre, con el titulo
por mi propuesto, «Presente y futuro del Proceso penal espafiols, Valencia, Se-
cretariado de Publicaciones de la Universidad. 1967.
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v en su Base 48, trataba del «procedimiento para la adopcién de me-
didas de seguridad» (2) (1 bis).

Esto es, en ese futuro Cuerpo legal —al que nos opusimos, entre
otras razones, por €sta, se hubiera tratado, no sélo del «proceso re
presivo», penal, sino también del «preventivo», por razén de la peli-
grosidad.

Por su parte, en el «Anteproyecto de Bases para la Ley Orgdnica
de la Justicia», que la misma Comisién General de Codificacién dio
a informacién de entidades juridicas, en 1968, y en su Base 26, se
trataba de la «competencia peral de los Juzgados de primera instan-
cia», atribuyéndosela, 1) para «la instruccién, conocimiento y fallo en
primera instancia de las causas por delitos menos graves», 2) para «la
declaracién de peligrosidad social y la aplicacién de medidas de segu-
ridad»; esto es, confundiendo, en unos mismos Jueces —como lo
hiciera la Ley de Vagos y Maleantes de 1933— la competencia para
los procesos preventivos y represivos, pero con una omisién que hace
ain mds grave esta confusidén, ya que en el citado «Anteproyecto»
no se fija la competencia a favor de ningdn tribunal para conocer de
la apelacién en materia de peligrosidad.

Pero estos dos Anteproyectos —de los cuales, tras la informacién
evacuada no hemos vuelto a saber mds (3) han sido sucedidos por
un tercer Proyecto —el que el Gobierno envié a las Cortes el 16 de
enero de 1970—, cuyas premisas son diferentes desde el punto de

(2) A su vez, la informacién de este «Anteproyecto» —en la primavera y
comienzos del verano de 1967— se vio interferido por l1a Ley de 8 de abril de 1967,
que reforzaba profundamente parte de la vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal,
creando un proceso, para «delitos no graves», inquisitivo, fuera de los principios
de dicha Ley.

Cfr. sobre esta interferencia, FAIREN GUILLEN, «Presente y futuro del pro-
ceso penal espafiol», cit., passim., y cap. pdg. 11 y ss.; «El Anteproyecto de
Bases para el Cddigo procesal penal de 1967», en «Temas del Ordenamiento
procesals, Madrid, 1969, 11, pdg. 1144 y ss.; y la Conclusién (3.*) —adoptada
por los Profesores espafioles de Derecho Procesal, en nuestra Jornada de Va-
lladolid (mayo de 1967)—, repr. en dichos trabajos.

(3) En la fecha en que lefamos la Comunicacién.

(1 bis}) La penetracién, en el texto de la Ley de Enjuiciamiento criminal,
de la Ley de 8 de abril de 1970, tiene enorme importancia a los efectos del
estudio del proceso de la nueva Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social,
va que su articulo 34 (Titulo IV, “Normas suplementarias”) dice que “en
todo lo referente al procedimiento y ejecucién de medidas de seguridad serdn
supletoriamente aplicables, en primer término, las disposiciones del titulo III
del libro 1V de la Ley de Enjuiciamieato Criminal, y, en su defecto, los demds
preceptos de la misma, salvo en cuanto a recursos, que no se admitirAn otros
que los expresamente establecidos en la presente ley”.

Y concretamente, en dicho titulo III libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se incluy6 el texto de la Ley de 8 de abril de 1967; como en dicho
texto, hay a su vez, remisiones al resto de la LECRIM, nos encontramos
ante un juego que en ocasiones, va a resultar muy complicado. Cfr., infra.
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vista orgdnico, ya que «se suprime la facultad de los Tribunales de lo
criminal para declarar el estado peligroso» (4) (2 bis).

Como a este Gltimo Proyecto —en estado de tramitacién mds
adelantado que los anteriores, puesto que ya fue remitido a las Cor-
tes— no se le califica de «provisional» (como se ha hecho con algunas
otras leyes de reforma de las de Enjuiciamiento civil y criminal), hay
que pensar que serd «definitivo» —a salvo que las Cortes obtengan su
retirada, cuestién muy aleatoria (3 bis), y que asi, se vuelva a consa-
grar la separacién normativa del proceso penal y del proceso por pe-
ligrosidad, como hasta ahora ha venido ocutriendo, desde 1933; aun-
que el Proyecto fije como supletoriamente aplicable «en todo lo re-
ferente al procedimiento y a la ejecucién de medidas de seguridad»,
«la Ley de Enjuiciamiento criminal, salvo en cuanto a los recursos, que
no se admitirdn otros que los expresamente establecidos en la pre-
sente Ley».

Este es el estado actual de cosas desde el punto de vista pre-legis-
lativo; un Proyecto de Ley que sustituirfa, en su caso, a la vigente
de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933; otro «Anteproyecto»
—mds retrasado y muy impugnado— que incluiria el proceso para
adoptar medidas de seguridad, en el mismo Cuerpo que el Proceso
penal, reptesivo; en el primero, con acierto, se distingue netamente
la competencia de los juzgados y tribunales de lo criminal con respecto
a los competentes para juzgar sobre peligrosidad; mas en el «Antepro-
yecto de Bases para la Ley Orgdnica de la Justcia», la competencia
para conocer de uno y de otro proceso, se atribuye a los mismos tri-
bunales. Confusién, pues, orginica y divergencias fundamentales en
cuanto a lo procesal.

Tanto desde el punto de vista doctrinal como del prictico, estd
clara la diferencia entre «pena» y «medida de seguridad» (5); median-
te la primeta, se sanciona, se castiga «un acto» o serie de actos; me-
diante la segunda, se corrige «un estado». También entendemos que
las medidas de seguridad deben ser adoptadas —y lo son desde 1933
en Espafia— de modo jurisdiccional y no simplemente administrativo

(6) (4 bis).

(4) Cfr. La exposicién de Motivos.

(5) Cfr., también sobre este punto, FAIREN GUILLEN, El proceso como fun-
cién de satisjaccion juridica, en Temas, cit., T. 1., pdg. 423 y s., especialmente.

(6) Cfr. en general, Ranier1, Manuale di Diritto processuale penale, 2.* edi-
cién, Padova, 1956, pig. 81 y ss.; CaARNELUTTI, Lezioni sul processo penale,
Roma 1949, 1, pdg. 52 y ss.; GRispiGNI, Diritto processuale penale, Roma, s. a., I,
pigina 80 y ss.

En Espafia, fundamentalmente, Cfr. Luis JIMENEZ DE AsUa —uno de los autores

(2 bis) Lo mismo en la Exposicion de Motivos de la Ley de 4 de agosto
de 1970.

(3 bis) No nos equivocibamos; aunque con modificaciones, el proyecto
ha devenido Ley.

(4 bis) La nueva Ley, como el Proyecto, sigue la linea jurisdicciona-
lista de la de Vagos y Maleantes de 1933.
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Existe una tendencia doctrinal dirigida a la obtencién de dos Cé-
digos de Derecho material —uno «sancionador» y otro «preven-
tivo» (7)—; pero no se ha llegado a una aceptacién general por parte de
los procesalistas; por alguno de ellos (8) se llegé hace afios, a la con-
clusién de que «el dualismo en los cédigos sancionadores sustantivos no
tiene por qué trascender a la legislacién procesal» (5 bis).

Mas, discrepando de esta afirmacién, no cabe que desconozcamos
las fundamentales diferencias que deben existir necesariamente entre
un procesc «penal represivo» y otro «preventivo» por su diferente
finalidad-medio (9) que han de cumplitr —pena, medida de seguri-
dad—. Si, puede caber el poner parte de la misma técnica procesal
unitaria, al servicio de dos objetivos diferentes (podria hablarse aqui
metaféricamente, del «quia peccatum est» en contraposicién al «ne
peccetur»), pero sin confundirlos de ninguna manera. Piénsese en el
concepto de la «peligrosidad sin delito» (10) de aplicacién cada vez

de la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, eximio Maestro—, en su obra
El nuevo Derecho penal, Madrid, 1929, pag. 127 y s.

(7) Asi, aunque no muy alarmante, DoraADO MONTERO, en su trabaio La
pena propiamente dicha, jes compatible con los dafios de la antropologia y la
sociologia criminal?, en «Estudios de Derecho penal preventivo», Madrid, 1901,
pagina 213 y ss.; muy claramente, JiMENEZ DE AsUA, El nuevo Derecho penal,
citado, pdg. 101 y ss.

(8) Por el Prof. ALcaLA-ZaMorA CASTILLO, en su excelente trabajo El sis-
tema procesal de la Ley relativa a Vagos y Maleantes, en sus Ensayos de De-
recho procesal civil, penal y constitucional, Buenos Aires, 1944, pag. 175 y ss. y
esp. pdg. 221.

(9) Para nosotros, la funcién material o causal de todo proceso, esti en la
obtencién prictica de satisfacciones juridicas (Cfr. Fairén GuUILLEN, Ideas para
una teoria general del Derecho procesal, en Temas, cit., 1, pig. 289 y s.; El pro-
ceso como funcidn de satisfaccion juridica, cit., Temas, 1, pig. 353 y ss., passim.

(10) El Prof. y Magistrado, Dr. Mariano Ruiz Funes, en el preimbulo al
dictamen dirigido a las Cortes en defensa del proyecto de lo que con modifica-
ciones, se convirtié poco después en Ley de Vagos y Maleantes, escribia asi:

«El concepto de estado peligroso significa la vehemente presuncién de que
una determinada persona quebrantard la ley penal. Valora al delito como sintoma
de una personalidad antisocial. Unas veces, producido el sintoma, el decir, el
delito, se reacciona, no sélo contra él, sino contra la actividad que revela, y que
sirve de base para creer fundadamente que el delito cometido no es un episodio
aislado, v que si no se toman ciertas medidas asegurativas habrd de repetirse
sistemdticamente» (peligrosidad delictual).

Sigue: «En otros casos, se trata de corregir una actividad antisocial, inmoral
o dafiosa, que es indice seguro de una conducta reveladora de inclinacién al
delito» (se trata de la peligrosidad sin delito).

«En el primer caso de estado peligroso posterior al delito, se sanciona al de-
lito con la medida penal; pero es preciso corregir la actividad antisocial que revela
o poner al peligroso incorregible en condiciones de no dafiar; es decir, adaptarlo
o inocuizarlo.»

(5 bis) Con motivo de las V Jornadas latino-americanas de Derecho pro-
cesal, celebradas en Bogotd y Cartagena de Indias durante los dias 21 al 29
de junio préximo pasado, y habiendo mantenido quien esto escribe la ne-
cesidad de un doble tipo de proceso (penal y de peligrosidad), el Profesor
ALCALA-ZAMORA se mostré de acuerdo conmigo, lo cual indica una evolu-
cién de su pensamiento desde 1944,
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mds amplia (11), que ya admiti6 —por primera vez en el mundo y
ello debe enorgullecernos como espanoles— la Ley de Vagos y Malean
tes de 1933. :Cémo aplicarlo segin normas procesales pensadas y
construidas para llegar a imponer una pena, por un delito cometido?
Es sencillamente absurdo.

Por otra parte, nunca hemos sido partidarios de leyes «extrava-
gantes», situadas fuera de Cuerpos generales en que su encuadra-
miento no ofrezca excesivas dificultades —este es el caso—; con el
nuevo Proyecto de Ley de Peligrosidad, se consagraria una vez mds
al proceso preventivo de la delincuencia, como «extravagante» con
respecto al penal, histéricamente mds desarrollado.

Por elio, ya sugerimos, en el «Informe» que presentamos sobre
el «Anteproyecto procesal penal» de 1967, que sin perjuicio (ese es
otro tema, ya desarrollado por nosotros en diversas ocasiones) (12)
de elaborar una «Ley procesal general» que, a la cabeza del ordena-
miento procesal —después del procesal constitucional, naturalmen-
te— recogiera unitariamente, una serie de materias, de naturaleza
también unitaria, hoy dia esparcidas e indtilmente reiteradas en di-
versas leyes y cédigos; el ordenamiento «penal y de seguridad» (lla-
mémosle asi, por ejemplo), deberia comprender a su vez, tres gran.
des apartados; uno, abarcando a su vez normas de aplicabilidad gene-
ral a los procesos preventivos y represivos; un segundo destmado al
proceso preventivo; y el tercero, al represivo; si se quiere y dado que
la técnica procesal desarrollada en torno a este dltimo estd mejor
aposentada, podria invertirse el orden de estos dos dltimos y grandes
apartados, los cuales se hallarfan a la misma altura sistemitica.

Las diferencias entre ambos procesos, deben subsistir, por ser

«En el segundo caso de estado peligroso sin delito, es preciso emplear, para
corregir el indice de peligrosidad y para prevenir los delitos futuros, iguales
mnedidas de cura, adaptacion e inocuizacién.»

Este dictamen, incluido en el Apéndice 9.° al «Diario de Sesiones de las
Cortes Constituyentes», nim. 361, lo reproduce JiMENEZ DE AsUa en su trabajo,
fundamental para conocer la Ley de Vagos y Maleantes —sobre el dictamen
elaborado por él mismo y por Ruiz-Funes—, Ley de Vagos y Maleantes, Un
ensayo legislativo sobre peligrosidad sin delito, publicado en «Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia», Madrid, T. 163 (1933), pig. 603 y ss.

(11) Desgraciadamente. Compdrese, por ejemplo, el exiguo catdlogo del pro-
yecto PINTés de 1922 sobre «profilaxis social», de figuras amplisimas, con el de
la Ley de 1933 y con el Proyecto de 1970.

La peligrosidad sin delito, se ha destacado prontamente como figura auté-
noma, situada fuera del campo del Derecho penal tradicional. (Sobre el proyecto
Pinigs, Cfr., p. ej., CASTEJON MARTINEZ DE ARrizara, El Proyecto Piniés de pro-
filaxis social (Maleantes) de 1922, en «Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia», Madrid T. 163 (1933), pdg. 214 y ss. y 435 y ss. {también con un
comentario a la recién promulgada Ley de Vagos y Maleantes).

Sobre los antecedentes de esta dltima Ley —y naturalmente, del Proyecio de
1970, cfr. especialmente, ALCALA-ZAMORA CasTiLLO—, El sistema, cit., ob. cit., pa-
gina 178 a 199 .

(12) Cfr. FairéN GUILLEN, p. ej., Sugerencias sobre el Anteproyecto de
Bases para el Cédigo procesal civil de 1966, Valencia, 1966, Parte 1, cap. tnico.
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grandes, habida cuenta de su respectiva finalidad. Recordemos aqui,
por ejemplo, lo relativo a la ejecucién de las medidas de seguridad,
que debe ser reformado totalmente, alejindolas de la idea de «pena»
que las acompafia actualmente (13) (6 bis).

(13) Véase el articulo 16-ilt. de la Ley de Vagos y Maleantes de 1933:
«La ejecucién de las medidas de seguridad corresponde al ‘[ribunal que las
hubiere dictado, y serdn de aplicacién las disposiciones de la Ley de Enjui-
ciamiento criminal y demds complementarias sobre ejecucién de sentencias
testo es de ejecuciéon de penas) en todo lo que especialmente no se halle mo-
dificado por la presente Ley y Reglamento que para su debido cumplimiento
se dicte.»

Y el articulo 18, 2.° y 3.0: «Los Jefes o Directores de los establecimientos
de custodia, trabajo, colonias agricolas, asilos de curacién, asi como las Auto-
ridades y sus Delegados especiales que tuviesen a su cargo las obligaciones co-
crespondientes al tratamiento y vigilancia de los peligrosos, informarin perié-
dicamente al Tribunal de mérito en los plazos y de la manera que dispongan
los respectivos Reglamentos sobre los efectos de las medidas de seguridad en cada
uno de los sujetos peligrosos sometidos a ellas». «El Tribunal podrd comprobar
por si mismo, en la forma que considere mds conveniente y eficaz, los resultados
progresivos del tratamiento».

Esto es, mis que la «direccién» de la ejecucién de las sentencias de peligro-
sidad, se concede a los tribunales «el control» de la ejecucién administrativa de
las mismas, dirigida —textualmente— por el Cuerpo de Prisiones (art. 5.° del
Reglamento de la Ley de Vagos y Maleantes, de 3 de mayo de 1935). en
cuanto a su’ organizacién y funcionamiento -—Direccién General de Prisiones,
articulo 3.° de dicho Reglamento—.

Este bienintencionado y minucioso reglamento es, naturalmente, de predo-
minio rotundamente administrativo: véanse, como muestra, las siguientes
normas:

«Art. 87 Los Jueces o Tribunales, después de dictar resolucién en los
expedientes de declaracién de peligrosidad pondrén a los sentenciados ¢ dispo-
sicién de la Direccion General de Prisiones, indicando en su caso la convenien-
cia de que se les interne en determinado establecimiento...»

Art. 9°-2. «La Direccion General de Prisiones, con vista de los anteceden-
tes expresados en tales fichas y de los que ya tuviere de los Jueces y Tribuna-
les, ordenard el destino y traslado de los asegurados a establecimientos de tra-

(6 bis) En el texto de la nueva ley, los articulos 24, 25 y 26 regulan
la ejecucién de las medidas de seguridad.

Salvo la introduccién de un segundo parrafo en el articulo 25, sobre pre-
ferencia en la ejecucién de las penas, si las hubiere pendientes de ejecucién
total o parcialmente, y no fueran susceptibles de cumplimiento simultineo al
de la medida, el texto, reproduce el del Proyecto, de tal modo que es apli-
cable cuanto hemos expuesto en la nota anterior.

El legislador, no ha escogido otra palabra en vez del anfibolégico “cui-
dard”, referido al juez de la ejecucién, por lo que las dudas sobre la verda-
dera naturaleza de ésta, subsisten, lo cual es muy de lamentar.

Pero, como segin la “Disposicién adicional” primera se dice que “la pre-
sente Ley entrard en vigor a los seis meses de su promulgacién” (al con-
trario del Proyecto, que en su Disposicién adicional primera, hacia entrar
en vigor “el nuevo procedimiento” sin fijar una ‘“vacatio legis” especial).
ain queda remedio para subsanar de modo legislativo -——y no simplemente
reglamentario, no sujeto al control del Parlamento, aunque éste, a su vez,
esté reglamentariamente muy limitado—— un defecto que repercute en lu de-
terminacién, nada menos, que de la naturaleza del procedimiento ejecutivo
y del “recurso de abuso” sobre medidas de seguridad. Asi deseamos que se
haga.



12 Victor Fairén Guillén

También, «la lucha cautelar contra el supuesto delincuente («re
presivas) debe llevar consigo medios diferentes de los de la lucha

bajo o custodia, colonias agricolas y casas de templanza teniendo para ello
muy presente las posibles aptitudes del peligroso con el fin de obtener su rege-
neracién mediante el trabajo adecuado a aquéllas, que han de emprender...»

Afiadamos a ello qué normas sobre el tratamiento de los peligrosos, se
hallan en un Reglamento «penitenciario» (de Setvicios de Prisiones) de 2 de
{ebrero de 1956.

De «ligerezas de la Ley de Vagos y Maleantes tachd Arcari-Zamora Cas-
TILLO la escasa parte dedicada al proceso ejecutivo: «En esas condiciones
—dice— el manejo de un procedimiento ejecutivo hecho de recortes de difi-
¢il ensambladura (las pocas normas de la Ley de Vagos, las escasas de Ia
LECRIM vy las del Reglamento que «atiende mds al aspecto penitenciario y a
la forma dc llevar los libros y registros relativos a peligrosos en los Juzgados
y Audienciasy (Cfr. El sistema, cit., pag. 220); de «sensible referencia (a la
LECRIM y complementarias) que impide crear el nuevo procedimiento ejecuto-
rio en lo penals, dijo sobre lo mismo Caste}ON (El proyecto Piniés, cit., pé-
gina 440).

No tratamos de que los Jueces de peligrosidad —que deben reunir condi-
ciones muy especiales— se conviertan en Directores de establecimientos para
el cumplimiento de las medidas de seguridad; pero si que no queden al margen,
desinteresados de la ejecucién de las mismas (cfr., p. €j., desde Dorapo Mon
TERO, Misién de la Justicia en el porvenir, en su «Derecho protector de los
criminales», Madrid 1916, T. 1., pag. 418). ’

La situacién, defectuosamente creada por la Ley de Vagos y Maleantes vi-
gente, «parece mejorar» un poco, segin el tenor del Proyecto de 1970:

«Art. 23. La ejecucién de las medidas de seguridad corresponderd a los
Juzgados encargados de la aplicacién de esta Ley.

»Art. 24. Firme la sentencia o el auto de revisién, el Juez cuidard del
cumplimiento de las medidas de seguridad impuestas y del tratamiento eficaz
del peligroso con el fin de que se observe cuanto la. Ley y el Reglamento
preceptiian sobre el particular.»

(Nétese que se utiliza una expresién ambigua y que estimamos inadecuada;
ro «dirigirdn». ni «controlardn», ni «inspeccionardn» u otro verbo més vigoroso
y expresivo del contenido de la labor de los jueces, sino un anfiboldgico «cuida-
rdan». Esperemos que la Ley, si llega a adoptarse el Proyecto, fije bien sus
términos; «dirigird la ejecucién» es el mds adecuado.)

«Art. 25. El Juez, previo informe de la Junta de Tratamiento o, cn su
defecto, del delegado que tenga a su cargo la vigilancia del peligroso social o
de quien proceda recabarlo, podrd acordar, con audiencia del Fiscal, el cese de
la medida que corresponda y su sustitucién, en su caso, por la sucesiva, segin
vaya cumpliéndose el minimo de las mismas; y en las que no tengan minimo,
cuando transcurra, por lo menos, la tercera parte de su duracién. Se acordari
stempre, sin m4s trdmites, cuando se cumpla el méximo o se alcance, en las de
internamiento por tiempo indeterminado, la condicién fijada para ello en la Ley,
en la sentencia o en el auto de revisidn. También acordard el Juez la cancela-
cién definitiva por cumplimiento de la vinica medida o por extincién de la dltima
de las de tracto sucesivo.»

Cierto es que corresponde explicitamente un control «a posteriori» de la
¢jecucién de las medidas de seguridad, a los jueves, a través del llamado «re-
curso de abuso», ya previsto en la Ley de Vagos y Maleantes:

«Art. 18. El sujeto a medidas de seguridad podrd recurrir ante el Juez de
instruccién de su residencia de todo exceso o abuso que respecto del mismo se
cometiese en la ejecucién de la medida acordada. El Juez podrd, previo informe
de Ia Autoridad encargada de cumplimentarla, y oido el Ministerio Fiscal, acordar
las disposiciones oportunas para corregirlos, sin perjuicio, en su caso, de las
sanciones que procedan, a cuyo fin se pondridn los hechos en conocimiento de la
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cautelar contra el supuesto peligroso, aunque la clave de los dos pro-
cesos cautelares sea la misma» (14).

Autoridad superior, y si resultase la existencia de delito, se procederdi a la
instruccién del correspondiente sumario.»

El Proyecto de 1970, por su parte, dice asi sobre el «recurso de abusc»:

«Art. 32 El sujeto a medidas de seguridad podrd recurrir ante el Juez
de Instruccién de su residencia o ante el encargado de la aplicacién de esta
Ley de su territorio de todo exceso o abuso que pudiera haberse cometido en la
ejecucion de la medida acordada. En el primer caso, el Juez de Instruccién remi-
tird los antecedentes al competente para la aplicacién de esta Ley. Este, previa
prictica de las diligencias que estime convenients u oido al Fiscal, podrd acor-
dar las dispoesiciones pertinentes para corregir el exceso o abuso comprobado, sin
petjuicio de lo demds que proceda.» )

Este «recurso de abuso», entendemos que debe ser incluido, en general,
entre los «incidentes de la ejecucién de la sentencia», pero dentro de este grupo,
puede ser cencebido como de posible y doble naturaleza juridico-procesal; a) si
entendemos que el director de la ejecucién de las medidas de seguridad es el
Juez, la Administracién opera como mera subordinada del mismo, a modo de
simple «ejecutor judicial», de manera que el «recurso» es de tipo interno, diri-
gido, dentro de la mecdnica del tribunal —integrado por el Juez y el ejecutor
subordinado-— al primero, sin mds; pero b) si entendemos que, segin lo
previsto en el Reglamento de 1935, la «direccién prictica» de la ejecucién de las
medidas corresponde a la Administracién, en tal caso, el «recurso de abuso»
opera como una instancia jurisdiccional entre el sujeto a la medida y lesionado
por el excese o abuso, y la propia Administracidn.

Es esta diferencia, ya aludida, entre «direccién prictica» y «control» de la
¢jecucion de las medidas de seguridad, lo que provoca una duda que no deberia
haberse producido.

El Proyecto de 1970, en su articulo 32, introduce modificaciones al articulo 18
de la vigente Ley de Vagos y Maleantes.

2) Habida cuenta de que la competencia para imponer las medidas de se-
guridad estd atribuida exclusivamente a los actuales Juzgados de Instruccién que
para ello se designen (art. 8.°, acertado), prevé el caso de que no exista este
Juez especial en el lugar en que se halle el sujeto a la medida.

b) Extiende y hace mds vaga la posibilidad de contradiccién en el inciden-
te; de un lado, no exige expresamente que se pida informe a «la Autoridad encar-
gada de cumplimentar» la medida, como hace la Ley de Vagos y Maleantes, y de
otro, da al Juez la posibilidad de practicar «las diligencias que estime conve-
nientes».

¢) Si, concretamente, la Ley de Vagos contiene una norma de conminacién
con sanciones, incluso penales, a la autotridad culpable del abuso o exceso, esta
conminacién concreta desaparece en el Proyecto. Aun cuando implicitamente el
problema haya que tener igual solucién ——si se ha producido un detlito perse-
guible de oficio por parte de dicha autoridad, entra en juego el art. 308 de la
LECRIM vy el Juez debe proceder en consecuencia—, la supresién de la conmi-
nacién expresa, produce la sensacién de que los prelegisladores se encuentran en
situacién molesta ante la idea —l8gica— que ocurre a la mente, de que la
autoridad administrativa encargada de la ejecucién de la medida de seguridad,
haya podido actuar de modo delictivo; y sin embargo, tal es uno de los supues-
tos en que la norma descansa.

Terminemos esta ya larga alusién al «recurso de abuso», diciendo que, este
«incidente de ejecucién», prevé, los «abusos» o «excesos» en la misma, pero no
los «defectos», tanto considerados en si, como desviaciones en el tratamiento,
que quedan reducidos al Reglamento de 1935. Y que, desde luego, si la inter
vencién de los Jueces fuera més intensa a lo largo del proceso ejecutivo de las
mdidas, estos «abusos» o «excesos» se harfan m4s raros.

(14) Cfr. FaréN GuiLLEN, «Presente y futuro» cit., pdg. 16.

Con esta advertencia. desedbamos salir al paso del error cometido en la Ley
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2. Aunque sélo sea de pasada, mds por afectar al dmbito de apli-
cacién del proceso por peligrosidad instaurado por la Ley de Vagos
vigente, y seguido, con modificaciones no fundamentales, por el
Proyecto de 1970, debemos comentar brevemente parte de los articu-
los 1.° y 2.* de este tltimo.

Dice el primero que «quedan sometidos a las prescripciones de la
presente Ley las personas mayores de dieciséis afios que expresan los
articulos 2.° y 3.° de la misma. Los menos de dicha edad serdn pues-
tos a disposicién de los Tribunales Tutelares de Menores» (15) (7 bis).

Y el segundo —en la parte que nos interesa— que «serdn decla-
rados peligrosos socialmente, aplicindoles las correspondientes medi
das de seguridad, quienes probadamente resulten incluidos en cual-
quiera de las categorias siguientes» (viene a continuacién, el catilogo
de categorfas de peligrosidad) (8 bis).

Nétese que el Proyecto de 1970, utiliza una férmula imperativa
(«serdn»), en tanto la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, se pro-
duce, para el mismo supuesto, en potestativo» («podrdn ser»).

Esto es, parece que la declaracién judicial, previo proceso de peli-
grosidad, haya de ser automdtica, una vez se pruebe la inclusién del
sujeto en una de las categorfas legales (de extensién mucho mavor que
las de la Ley de 1933, utilizdindose incluso expresiones filoséficas
—<«comportamiento cinico», por ejemplo, arrastrado de la Ley de 24 de
abril de 1958—).

Como de la interpretacién de ese rigido «serdn» depende mucho,
muchisimo, y ello, estando de por medio un proceso, nos consideramos
muy interesados en examinar la cuestién.

Para ello, consideramos fundamental la opinién de los autores de

de Vagos v Maleantes, art. 12, aplicando la medida cautelar de «prisién provi-
sional», incompatible con el ordenamiento de seguridad.

(Este error, se ha reiterado en el art. 17 del Proyecto.) Cfr. infra.

(15) El art. 1.° de la Ley de Vagos y Maleantes vigente, reza asi: «Quedan
sometidos a las prescripciones de la presente Ley las personas de ambos sexos,
mayores de dieciséis afios, que se enuncian en los arts. 2.° y 3.° de la misma.
Los menores de edad en quienes concurran circunstancias previstas en la pre-
sente Ley serdn puestos a disposicién del Tribunal tutelar correspondiente, don-
de se halle constituido, y, en su defecto, a la del Juez de Primera Instancia
que tomari las medidas de guarda, educacién y enmienda previstas en la Ley
reguladora de dichos Tribunales de menores» (sigue una serie de normas re-
ferentes a los menores, que aqui, por el momento, no interesan).

(7 bis) El articulo 1.° de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social
de 1970, recién promulgada, dice que “quedan sometidos a las prescripciones
de la presente Ley los mayores de 16 afios que se encuentren comprendidos
en sus articulos 2.°, 3. y 4.°. Los menores de dicha edad que puedan
considerarse incluidos en los dos primeros preceptos citados, serin puestos a
disposicién de los Tribunales Tutelares de Menores”.

Texto fundamentalmente idéntico al de la Ley de Vagos.

(8 bis) El articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad de 1970, dice asi:
“Serdn declarados en estado peligroso, y se les aplicardn las correspondientes
medidas de seguridad y rehabilitacién, quienes” (a continuacién se enumeran
las categorias de peligrosos).
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la vigente Ley de Vagos y Maleantes de 1933 —los Profesores JIME-
NEZ DE AsUa y Ruiz pE FunEs, ambos ilustres penalistas—; opinién
plasmada en el articulo 2.° de dicha Ley, con el «podrin ser declarados
en estado peligroso y sometidos a las medidas de seguridad», etc. (16),
que hoy se altera totalmente con el severisimo imperativo «serdn de-
clarados peligrosos sociales», etc., del articulo 2.° del Proyecto.

Decfa, sobre la aplicacién de la Ley citada, JIMENEZ DE AsuUa:

«La cifra elevadisima dada por los periédicos sobre hipotéticos suje-
tos a quienes la ley alcanza, me hace pensar que las Autoridades y los
Jueces creen que a todo el que encaje en las categorias del articulo 2.° se
le debe sentenciar como temible (17). Apresurémonos a decir que
no (18). El articulo 2.° comienza diciendo que «podrin ser declarados en
estado peligroso»; pero no que fatalmente lo han de ser (19). Las
cotegorias estdn en la Ley con fines garantizadores; pero para hacer
la declaracién de peligrosidad el Juez ha de estudiar el sujeto para
ver si concurren elementos de peligro subjetivo, que la ley no enuncie
por dejar mds arbitrio a los juzgadores, pero que la doctrina tiene ya
establecidos (20). Por ende sélo cumando concurren los elementos de
peligrosidad enunciada en la Ley y los elementos de temibilidad des-
cubiertos por el Juez, es cuando puede declararse en estado peligroso
a un sujeto y someterle a medidas aseguradoras (21).»

Del imperativo «serdn» del Proyecto de 1970, escapa la temibili-
dad, que pasa a hallarse, de modo muy extraiio, en la simple palabta
«probadamente» ; palabra demasiado lata para designar el contenido de
una fundamental consecuencia propia de la peligrosidad, como lo es
la temibilidad; presupuesto necesario de su sancién, segiin el ilustre
autor de la Ley de 1933.

Como la expresién «probadamente» puede referirse tan sélo a la
peligrosidad, mas no a su consecuencia y elemento sancionable, la te-
mibilidad, estimamos que debe ser sustituida por otra, indicadora
clara de dicha consecuencia y elemento.

Y en cuanto al imperativo «serdn», la critica de determinadas con-
ductas, efectuada por el propio JIMENEZ DE AsUA, es terminante:
precisa, no s6lo la aparicién de la categoria legal de peligrosidad, sino
también la de «elementos de peligro subjetivo» a determinar los jue-
ces y tribunales —temibilidad y sus «indices a destruir por medio de
medidas capaces» (22)—. Por ello, la ley sobre estado peligroso, debe

(16) En este punto, el texto de la Ley, coincide con el del Proyecto ela-
borado por los dos ilustres juristas, para el estudio por la Comisién de Presiden-
cia. (Cfr. JIMENEZ DE AsUa, «Ley de Vagos y Maleantes», cit., pdg. 596.)

(17) La cursiva es nuestra.

(18) La cursiva es del Prof. JIMENEZ DE ASUA.

(19) Hic sunt leones. La cursiva es nuestra.

(20) JimENEz DE AsUA cita aqui su obra «El estado peligroso».

(21) Cfr. JimENez DE Asta, «Ley de Vagos y Maleantes», cit., pig. 632. La
cutsiva es nuestra.

(22) Predmbulo del dictamen emitido por la Comisién de Presidencia, sobre
el Proyecto de Ley de Vagos y Maleantes elaborado por los dos citados autores.
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ser eldstica, y si se acoge al sistema de categorias legales, ello debe ser
compensado «con la gran latitud en la declaracién de peligrosidad que
quedaba al arbitrio y previsién de los Jueces» (23) (24) (9 bis).

Si los jueces y tribunales sobre peligrosidad, por esta razén funda-
mental, cargan con la responsabilidad total de aplicar «categorfas»
muy amplias —problema de fondo— este amplio arbitrio de la apli-
cacién, debe tener su contrapartida en el proceso correspondiente;
éste debe estar muy severamente regulado por la ley, sin que sean
admisibles, ni las temidas «cldusulas generales» ni las lagunas con di-
ficultad para colmarlas.

Veremos c6mo se produce la Ley de Vagos y Maleantes en vigor,
asi como el Proyecto de 1970,

3. Antes de echar una ojeada a algunos aspectos de gran interés

Este predmbulo fue obra de Rurz Funes. (Cfr. JimENeEz pE AsUa, «Ley de Vagos
y Maleantes», cit., pdg. 606 y 603.)

(23) Cfr. JIMENEZ DE AsUA, ob. 1lt. cit., pdg. 612 y s.

(24) El cargo de Juez de Peligrosidad, debe presuponer una serie de requi-
sitos y de condiciones subjetivas especiales de parte de los que a él aspiran. Su
labor, es dificilisima, y ain mds, si se hallan —como desgraciadamente va a ser
el caso— ante una masificacién del fenémeno de la peligrosidad y de la temibili-
dad. Cfr. sobre ello, p. ej., ALcaLA-ZaMoRA Y CasTiLLo, «El sistema» cit., pédgi-
na 222 y s. con notas.

El proyecto, esbozando una especializacién de los jueces, en su art. 8.° y ex-
cluyendo del problema a los tribunales penales, deberia producir desde el punto
de vista del personal judicial, efectos beneficiosos.

(9 bis) El articulo 1.° de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social
de 4 de agosto de 1970, dice asi:

“Quedan sometidos a las prescripciones de la presente Ley los mayores
de dieciséis afios que se encuentren comprendidos en sus articulos 2.%, 3.° y 4.
Los menores de dicha edad que puedan considerarse incluidos en los dos
primeros preceptos citados, serdn puestos a disposicién de los Tribunales
tutelares de Menores.”

El texto es, pues, casi igual al del Proyecto.

El articulo 2.° de dicha Ley, reza asi:

“Serdn declarados en estado peligroso, y se les aplicaran las correspon-
dientes medidas de seguridad y rehabilitacién quienes: A) Resulten probada-
mente incluidos en algunos de los supuestos de este articulo, y B) se aprecie en
ellos una peligrosidad social” (sigue la exposicién de supuestos” del estado

peiigroso).
Comparando este texto con el del Proyecto, vemos que la palabra “pro-
badamente” —que pudiera encubrir la temibilidad— ha sido trasladada a un

apartado, pero se la mantiene, con todas las dudas, a que puede dar lugar.
Parece, sin embargo, que la divisién de los preswpuestos en dos apartados,
supone una correcciéon de la posible omisién de la temibilidad que existia en
el Proyecto, y que se ha criticado, supra.

No obstante, dada la ambigiiedad de la expresién “probadamente” —que
no puede equivaler a la temibilidad— puede aplicarse al texto de la ley la
mayor parte de la critica que supra, en el texto, hemos hechos al Proyecto, en
relacién con el “podran ser” de la Ley de Vagos y Maleantes vigente. No
basta la peligrosidad, sino que precisa su consecuencia externa.

Esperamos que el legislador advierta el “peligro” que para los ciudadanos
espafioles supone el tajante imperativo “seran”, unido a una expresién am-
bigua (“probadamente”) y a una serie de supuestos (categorias) de enorme
amplitud —cldusulas generales— y corrija este articulo 2.°.
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del procesc preventivo regulado en el Proyecto, debemos considerar
con brevedad su parte orgénica.

Que los jueces de peligrosidad deben ser especialistas, nos parece
bdsico. Hacemos nuestras las siguientes palabras de ArcaLi-ZaMoRa
CastiLLO (25):

«El éxito de la legislacién sobre maleantes depende, en lo esencial,
de dos factores: de que su aplicacién se confie a una magistratura inte-
ligente y preparada y de que no se la utilice como instrumento para
persecuciones sociales o politicas. En el primer sentido, creemos, con
RopriGuez DRANGUET y Ruiz Fungs, que el Juez de Vagos ha de
ser un especialista. Por muy dictil que el temperamento de una pet-
sona sea, es casi imposible que sienta por igual los anhelos del Derecho
penal represivo y del preventivo; pero aun suponiendo que asi fuera,
el Juez de Vagos ha de estar en condiciones de observar con fre-
cuencia y directamente los resultados del tratamiento por él decre-
tado, so pena de fiatlo todo a los informes que los establecimientos
de correccién le envian y a unas visitas a dichos centros, tan protoco-
larias e indtiles como las que hoy se giran a las circeles. Todo ello
impone un régimen y un ritmo de trabajo muy distintos de los
que en la actualidad se siguen en nuestras Audiencias y Juz-
gados. ;Quiénes constituirdn la Magistratura de Vagos? Pues los
propios jueces de carrera, seleccionados mediante concurso de méritos,
o mejor atin, escogidos entre los que posean determinados conocimien-
tos criminoldgicos que ni en las Facultades de Derecho (26) ni en las
oposiciones se adquieren y que muy bien pudieran ser ensefianzas
que se cursan en el Instituto de Estudios Penales... Esta y la de su
distribucién por Espafia son cuestiones que las estadisticas judiciales
dan resueltas... Las ventajas de- la especializacién se anularfan por
completo, si tras haber reclutado con el mayor esmero los Jueces de
Vagos para la primera instancia, se abandonase la apelacién en manos
de Magistrados reacios a los ideales del Derecho penal preventivo.
Como miés econdmico y sencillo que crear en las cincuenta Audiencias
provinciales otras tantas salas de Derecho penal preventivo,” que
permanecerian mano sobre mano la inmensa mayorfa de los dfas, es
transformar la Sala VI del Supremo segiin propusimos (27), creemos
que debe optarse por esta solucién, y de no ser factible por el ntimero
de recursos, establecer Salas especializadas de Vagos en cuatro o cinco
Audiencias» (28).

(25} Este trabajo, fue escrito por el Prof. ALCALA-ZAMORA, en 1936, antes
de la Guerra civil.

(26) Anotemos que en la actualidad, en algunas Facultades de Dérecho
espafiolas (entre ellas, en la de Valencia) funciona un Instituto de Criminologia,
que da cursos anuales sobre la materia, destinados a postgraduados. Y vemos
con placer como concurren a tales cursos, individuos pertenecientes a carreras
estatales forenses.

(27) Naturalmente, se refiere el Prof. Arcari-Zamora a la Sala VI del Tri-
bunal Supremo existente en 1936.

(28) Cfr. ALcaLi-Zamora Y Castirro, «El sistemay, -cit., pdg. 222 y s.

2
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Efectivamente, la Ley de Vagos y Maleantes, prevefa una especiali-

zacién, pero no la instauraba decididamente, en sus articulos 10
y 15 (29).

En posteriores disposiciones (y especialmente, en la Ley de 24 de
abril de 1958 y en el Decreto de 5 de mayo de 1966), se eligié salvo
los Juzgados de Madrid y Barcelona) un sistema «mixto», ya que «el
personal necesario para el servicio de los restantes Juzgados (se en-
tiende, de Vagos y Maleantes) serd designado por el Ministerio de
lusticia enire quienes ejerzan sus funciones en la misma poblacién

que continuarin desempefidndolas simultineamente» (art. 2.° del ci-
tado Decreto) (30).

En la primera instancia, pues, no se consagra —salvo los casos
de Madrid y Batcelona— una especializacidn, sino que se acude al
medio de «una acumulacién de trabajo» sobre determinados jueces.
y sus tribunales pasan a ser «tricéfalos»; de primera instancia en lo
civil; de instruccién, en lo criminal —represivo— y de primera ins-
tancia para Vagos y Maleantes (31).

Con esta acumulacién de funciones y de trabajo, es evidente aue,
por muy intenso que sea el de tales jueces, sus tribunales no pueden
hallarse a la altura que la peligtosidad, creciente hasta masivizarse, exi-

(29) «Art. 10. Serdn competentes para declarar el estado peligroso de los
sujetos comptendidos en el art. 2.° de esta Ley y para aplicar las respectivas
medidas de seguridad, los actuales Jueces de instruccién o los que especialmente
sean designados para estas funciones»...

«Art. 15. Contra la resolucién final del Juez sélo procederd recurso de ape-
lacién ante la Audiencia provincial correspondiente o ante las Salas que al efecto
se designen»... .

(30) «Art. 1.° Los Juzgados especiales de Vagos y Maleantes tendrdn la
denominacién y jurisdiccién territorial que seguidamente se expresa:

Barcelona que abarca, ademds de su provincia, las de Gerona, Lérida y Ta
rragona. (Juez especialmente encargado de la peligrosidad.)

Bilbao, que comprende las provincias de Vizcaya, Santander, Burgos, Alava,
Guipizcoa y Logrofio.

Granada, con jurisdiccién en Granada, Jaén y Almerfa.

Las Palmas, con jurisdiccién en las Islas Canarias.

Ledn, que alcanzard en su jurisdiccién a las provincias de Ledn, La Coruiia,
Lugo, Pontevedra, Orense, Oviedo, Palencia, Valladolid y Zamora.

Madrid, gue comprende las siguientes provincias: Madrid, Guadalajara, Cuen-
ca, Toledo, Ciudad Real, Segovia, Avila, Salamanca, Ciceres y Badajoz. (Se trata
de un Juez dedicado tnicamente a la peligrosidad.)

Palma de Mallorca, con jurisdiccién en todas las Islas Baleares.

San Roque, con sede en esta poblacién, y que alcanza su jurisdiccién a las
provincias de Cddiz y M4laga.

Sevilla, que abarca las provincias de Sevilla, Cérdoba y Huelva.

Valencia, que comprende las provincias de Valencia, Castellén, Alicante, Al
bacete y Murcia.

Zaragoza, cuya jurisdiccién alcanza a las provincias de Zaragoza, Huesca, So-
ria, Teruel y Navarra».

(31) Esta «tricefalia» se ha transformado en «tetracefalia» como consecuen-
cia de la Ley de 8 de abril de 1967, de reforma de la LECRIM, por la cual, se
atribuye a los jueces antiguamente de Instruccién, la potestad de ver y sentenciar
sobre delitos de poca entidad, sin quitatles, por ello, competencia para instruir
sumarios en el procedimiento especial superior ni en el ordinario.
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ge para combatirla con éxito; ya sélo la ejecucién de las sentencias
en esta materia, exige una constante atencién, muy dificil de com-
partir con otros quehaceres tan fundamentales como los que les siguen
confiados.

Igualniente en apelacién, existe una «Sala especial» que, «con
sede en Madrid, conocerd de los recursos de apelacién que se inter-
pongan contra las resoluciones de todos los Juzgados de Vagos y Ma
leantes, y que estard integrada por un Magistrado de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo como Presidente, y por dos Magistrados de la
Audiencia de Madrid, designados uno y otro por el Ministerio de Jus-
ticia, sin perjuicio de sus respectivas funciones» (art. 3." del Decreto).

Se produce, pues, en apelacién, el mismo fenémeno, no de «espe-
cializacién» en el sentido propio de la palabra, sino de «generaliza-
cién» de funciones, de «acumulacién» de las mismas en idénticos Ma-
gistrados. En las dos instancias, cae, pues, por su base, el presupuesto
fijado acertadamente por el Profesor ALCALA-ZAMORA CASTILLO y
otros Maestros.

El Proyecto de 1970 no sale de este circulo, fijando una futura
especializacién o —alternativamente— una simultaneidad de funciones
de los Jueces y Magistrados encargados del proceso de peligrosidad:

«Art. 8° La facultad de declarar el estado peligroso e imponer las
correspondientes medidas de seguridad estd atribuida exclusivamente a
los actuales Juzgados de Instruccién que para ello se designen, come-
tido idinico o simultineo con el que les esté asignado en el orden ju-
tisdiccional penal...» (32).

«Art. 5° El érgano superior de todos los Juzgados a quienes se
encomienda la aplicacién de la presente Ley y competente para conocer
de los recursos de apelacién, que se interpongan contra resoluciones
de los mismos, ser4 una Sala especial con sede en Madrid, integrada por
un Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que la
presidird y dos Magistrados, con o sin relevacién de sus otras funciones.
Podr4 constituirse, si la necesidad del servicio lo exigiera, una segunda
Sala de igual composicién que la anterior.»

Como hemos dicho, supra, no se resuelve el problema de la espe-
cializacién, que ya dejaba sin resolver la Ley de Vagos y Maleantes:
mas desde otros dos puntos de vista, estos textos merecen un comen
tario.

(32) Véase lo que dice el «Anteproyecto de Bases para el Cédigo Procesal
penal», de 1967, en su Base 48:

«El procedimiento para la adopcién de medidas de seguridad se iniciari ex-
clusivamente de oficio o a peticién del Ministerio Fiscal. La competencia corres-
ponderi al Juez penal en cuya circunscripcién tueviere su domicilio el pre-
sunto peligroso»...

Prescindiendo del erréneo encuadramiento sistemitico de esta Base {y de
cuantas en un «Anteproyecto procesal penal aluden al proceso preventivo) basta
hojear la Lev de Vagos y Maleantes para ver la dificultad de determinar si el
presunto peligroso tiene o no domicilio y si éste es falso o no lo es. (Cfr. Far-
REN GUILLEN, «Presente y futuro», cit., pig. 95.)
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Como innovacién destacada, que aplaudimos, se halla la de que «se
suprime la facultad de los Tribunales de lo criminal para declarar el
estado peligroso» (Exposicién de Motivos del Proyecto y articulo 13
del mismo); y con ella, si no se suprime —como hemos visto antes, se
sigue previendo la simultaneidad de funciones en lo criminal y en mate-
ria de peligrosidad, tanto para los Juzgados como para los Magistra-
dos de la Sala de apelacién— al menos se comienza a paliar aquel
grave «desdoblamiento de la personalidad» que supone el concentrar
sobre una misma persona dos funciones tan diferentes como las de
imponer penas y medidas de seguridad» (33).

Se deben remontar los inconvenientes y dificultades financieros que
se opongan —los espafioles veremos nuestro dinero, invertido en una
mejora de la Administracién de Justicia claramente, con agrado; y ter-
minar de una vez con esa «simultaneidad de funciones» que obligaba
a los Tribunales al feroz desdoblamiento de su personalidad consis-
tente en .obligarles legalmente a estimar la peligrosidad e imponer me-
didas de seguridad apenas resolvieron sobre la comisién de un delito
por la misma persona (articulo 9.° de la Ley de Vagos).

Pero frente a este progreso que marca el Proyecto, aparece lo que,
con ascendencia en el Decreto de 5 de mayo de 1966, considetamos un
grave exceso centralizador; el de la fijacién de un dnico Tribunal de
apelacién, con sede en Madrid. Asi, a la mediacién impuesta por el pro-
cedimiento en parte —de ella hablaremos en otro lugar—, se une el ale-
jamiento forzoso del Tribunal en los casos ocurridos lejos de Madrid. dei
«clima» en el que la peligrosidad se produjo. Y ya se prevé, ademds, la
posibilidad de crear una segunda Sala de apelacién de cuya futura sede
no se trata.

La solucién correcta, entendemos que la formulé en su tiempo el
Profesor ArcaLA-ZAMORA CasTILLO, v a ella nos unimos: habida
cuenta de la ayuda fundamental que debe prestar una buena y rdpida
estadistica judicial —de elaboracién rdpida, hoy al alcance de los mo-
dernos ingenios auxiliares—, se deben crear Salas especializadas en las
Audiencias provinciales que lo hayan menester —funcionando, si es pre-
ciso, de modo itinerante— (10 bis).

(33) Cfr. desde Dorapo MoNTERO, «La pena propiamente dicha» cit. pi-
gina 214 y ss.; JimENEz DE Asta «El nuevo Derecho penaly, cit., pdg. 201 y ss.;
«Ley de Vagos y Maleantes», cit., pdg. 577 y ss.; ANCEL, «Penas y medidas de
seguridad en Derecho positivo comparado», en ANUARIO DE DERECH O PENAL,
1957-I11, pdgs. 444 y ss.; CueLLo CaLoN, «Las medidas de seguridad», en la
misma revista, IX, 1956, I, pdg. 19 y ss.; SEBASTIAN SoOLER, «Las medidas de
seguridad no son sanciones», en la misma revista, 1964-II, pdg. 215 y ss.; Ro-
DRIGUEZ MouruLLo, «Significado politico y ético de la pena y de la medida de
seguridad», en la «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», Madrid,
1965-1 (T. 219), pdg. 759 y ss.

(10 bis) La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social de 4 de agosto
de 1970, en sus correspondientes textos, reza asi:

“Art, 8.° La facultad de declarar el estado peligroso e imponer las res-
pectivas medidas de seguridad corresponde exclusivamente a la jurisdiccion
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4. Pasemos, brevemente, a examinar algunos problemas que se sus-
citan en materia de procedimiento, como ya se suscitaron sobre el mismo
tema en la Ley de Vagos y Maleantes vigente.

El sistema procesal, es el inquisitivo; no solamente se puede iniciar
el procedimiento «ex officio» o a peticién del Ministerio Fiscal, sino
también «por iniciativa de la Policia o en virtud de denuncia de par-
ticulares» (art. 12).

ordinaria a través de los Jueces de Instruccién. Deberd existir uno al menos
con cometido tnico cuando asi se establezca, o simultdneo, con el que le estd
asignado en el orden jurisdiccional”.

“En todo caso, los Juzgados de cabeza de partido realizaran las actuacio-
nes precisas en orden a esta Ley, por delegacidn o en funciones de preven-
cién, y remitirin las diligencias que ante ellos inicien al Juzgado que co-
rresponda, conforme a lo que en este articulo se establece”.

“La competencia territorial se determinard por el lugar en que de modo
principal se haya manifestado la presunta peligrosidad”.

“El nombramiento de los Jueces con cometido Unico se realizard segun
las normas que rigen el de los restantes Jueces de Instruccién, y serd titulo
preferente para su designacién la especializacién que se acredite en la forma
que reglamentariamente se determine”.

Art. 9.° Para conocer de los recursos de apelacion que se interpongan
contra las resoluciones de los Juzgados a quienes se encomienda la aplicacidn
de la presente Ley existirdn Salas especiales en las Audiencias que al efecto
se designen, integradas por tres Magistrados, con o sin relevacién de sus otras
funciones, cuya sede y competencia territorial se establecera por el Gobierno”.

“El nombramiento de los Magistrados de estas Salas, cuando tengan co-
metido tinico, se realizard segun las normas que rigen la designacién de los
Magistrados, siendo titulo preferente el mencionado en el parrafo cuarto del
articulo anterior”.

“Estas Salas, dentro del ambito territorial de su competencia, seran 6rgano
superior de los Juzgados dedicados a aplicar esta Ley”.

Debemos prescindir aqui del hecho, que nos satisface. de que se ha reme-
diado el defecto muy grave que aparecia en la Base 48 del “Anteproyecto
procesal penal” de 1967, atribuyendo la competencia territorial por razén del
domicilio del presunto peligroso, defecto que subrayidbamos en nuestro “in-
forme” sobre aquél. (Cfr. “Presente y Futuro”, cit., pag. 95.)

En cuanto a la organizacién de la primera instancia, el Proyecto tampoco
sale del “impasse” en que nos hallamos desde la Ley de Vagos y Maleantes
desarrollada por el Decreto de 5 de mayo de 1966, pues esto que, aunque se am-
plia el nimero de jueces dedicados a los procesos por peligrosidad a uno por
provincia como “minimun”, se mantiene el criterio de “simultaneidad” de sus
funciones con las instructorias penales.

Por ello. es aplicable a este punto, cuanto en el texto se dijo con referen-
cia a la citada Ley y Decreto (desde el de la nota nim. 25 en adelante).

Sin embargo, un “sintoma” de mejorfa para el futuro, lo es el de que la
Ley se fija en la formacién especial de estos jueces y en los requisitos para
su nombramiento.

En cuanto a la segunda instancia, desaparece la objecién que hicimos en
el texto, al Decreto de 5 de mayo de 1966, sobre la “centralizacién” de las
apelaciones cn Madrid, y se va hacia un sistema que parece ser uno de los
que el Prof. ALCALA-ZAMORA preconizaba (cfr. el texto, sobre notas 25 a 28),
con lo que estamos conformes; no es asi en cvanto a la “simultaneidad de
funciones” de estas futuras Salas con las penales, de que debe desaparecer.

Es de elogiar la separacién total futura de las funciones de penar y de
imponer medidas de seguridad, que siguiendo al Proyecto, inspira a la Ley:
pero esta seguridad no pasa de ser tedrica cuando las dos funciones siguen
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Entendemos que la actuacién de la Policia —constatada a través
de los oportunos atestados— debe equipararse a la denuncia en cuanto
a su caricter de medio de iniciar el proceso, respetindose la facultad
de los Jueces de abstenerse de todo procedimiento cuando los hechos
no revistieren el caricter de manifestaciones de peligrosidad o fueran
manifiestamente falsos, a tenor del articulo 269 de la LECRIM, apli-
cable subsidiariamente.

Como caracteristicas inquisitivas del proceso, se hallan, a) las del
secreto —el cual nos va a ocupar especialmente, b) la unicidad de
juez instructor y sentenciador, c) el principio de escritura, d) la doble
instancia, ¢) la existencia de la «prisién provisional» —que también
nos ocupard especialmente— siguiéndose en todo ello la pauta general
matrcada por la Ley de Vagos.

5. El principio del «secreto» se deduce de los articulos 16 v 18
del Proyecto; en una fase preliminar de averiguacién, se «oird al pre
sunto peligroso sobre los extremos que lo motiven (el «expediente») y
manera de vivir durante los cinco afios afios anteriores, consignindose
circunstanciadamente las respuestas que diere. También reclamari in-
formes de conducta y antecedentes penales y policiales del mismo, asi
como cuanto sea preciso para corroborar su identidad personal resefian-
do o uniendo los documentos que aquél pueda presentar al propic fin.
Acordar4 asimismo el Juez la investigacién antropoldgica, psiquica v pa-
tolégica del sujeto a expediente, mediante dictamen pericial médico; y
cuando estuviese especialmente indicado, recabard informacién sobre
sus factores familiares y sociales a técnicos o instituciones idéneas, vy
llevar a caho las restantes diligencias de comprobacién que estime ne-
cesarias» (art. 16).

Que todo ello lo efectuardn los jueces en secreto para el interesado
supuesto peligroso, lo muestra el articulo 18 segin el cual «una vez re-
cibidos los informes reclamados y realizadas las demds comprobaciones
que el Juez haya acordado de oficio o a instancia del Fiscal, se dard
vista al presunto peligroso por el plazo de cinco dias para que pueda
proponer las ptuebas de descargo...» (11 bis).

siendo simultineas de un mismo Juez o Tribunal. Cfr. el texto supra, al que
nos remitimos.

Las medidas que se prevén en cuanto a la formacién especializada en pe-
ligrosidad y su correccién, para jueces y magistrados, son naturales —también
se va hacia la solucién propuesta por el Prof. ALCALA-ZAMORA y otros, cfr.
supra—; lo que hace falta es que presida la eficacia y no titulos rimbomban-
tes de centros o entidades, en cuanto a la preparacion de tales jueces

Queda, por Ultimo, que observar una vez mas, que en el “Anteproyecto
de Bases para la Ley Organica de la Justicia” de 1968, se habia omitido lo
referente a la especializacién de los jueces sobre peligrosidad (lo pusimos de
mani iesto en nuestro “Informe sobre el Anteproyecto de Bases para la Ley
Organica de la Justicia” que la Universidad de Valencia hizo suyo y publicé
con este nombre en 1969, texto en el cap. IV de la II Parte ,a la Base 26,
pagina 135).

(11 bis) El art. 16 de la Ley de Peligrosidad de 4 de agosto de 1970,
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Esta fase es, pues, secreta para el presunto peligroso, que, por lo
que se ve, hasta ahora, no tiene intervencién en el «expediente.

Hasta aqui, esta fase, asemeja a la instructora penal ordinaria o 2
la introducida en la LECRIM para procesos por delitos de pequefia
entidad, por la Ley de 8 de abril de 1967.

Pero una cosa es este relativo secreto, que se desvanece en un mo-
mento determinado, y otra que el tal secreto pueda extenderse de modo
que obstaculice seriamente a la defensa, mutildndola, sin dar entrada
—necesaria— adecuada al principio constitucional del proceso «au-
diatur et altera pars».

Nos reterimos a la préctica de la prueba y al derecho del supuesto
peligroso de asistir a determinadas actuaciones.

A) Eb la primera instancia, la solucién dada por el Proyecto, en
cuanto a fa prictica de la prueba, es la correcta:

«Las pruebas admitidas se practicardn contradictoriamente en el
plazo de doce dias, si han de tener lugar en la sede del Juzgado, v de
veinte si hubieran de practicarse fuera de la misma» (34) (12 bis).

[Antes de pasar adelante, observemos que en el Proyecto de 1970,
no se fija la intervencién del Ministerio Fiscal en el momento pro-
batorio —a distinguir netamente del informativo o de averiguacién
anterior—, al contrario de lo que hace la Ley de Vagos y Maleantes
en su articulo 13-3 (35) (13 bis); se habla, en el articulo 18, en cuanto
a esta ultima fase, de «comprobaciones que el Juez haya acordado
a instancia del Fiscal», pero nada mds. También debemos observar
—y mostrarnos disconformes, como lo estamos también con el texto
correspondiente de la Ley de Vagos y Maleantes (36)— que el 4mbito
probatorio, queda en el Proyecto muy limitado para la defensa (37)

(34) La Ley de Vagos y Maleantes, no fija plazo, en su articulo 14, para
la prictica de la prueba.

(35) «El Ministerio fiscal, dentro de este segundo plazo, podri proponer
las pruebas complementarias determinadas por las excusatorias del imputado»
(art. 13, 3 de la Ley de Vagos).

Anotamos que al hablar de «pruebas complementarias» se indica que las
«comprobacicnes» efectuadas en la fase de averiguacidn a instancia del Minis-
terio Fiscal, tienen, para la Ley de Vagos, cardcter también probatorio, pese a
que se practicaron en secreto para el supuesto peligroso; lo cual como confu-
siébn es incotrecto.

(36) Cfr. la nota ntim, 35.

(37) El articulo 18 del Proyecto de 1970 —aspirante a heredero del 14 de
la Ley de Vagos y Maleantes— limita «las pruebas de descargo» de modo ex
clusivo a los siguientes extremos:

1. La demostracién de que ha vivido durante los cinco afios anteriores
de un trabajo o medios de subsistencia legitimos.

2. La inexactitud de los hechos que se le atribuyen.

A su vez, el articulo 13 de la Ley de Vagos, dice que «las pruebas admisibles

reproduce el art. 16 del Proyecto, incluyendo ademés el “oir” al presuntc pe-
ligroso sobre “si tiene hijos o menores sometidos a tutela y sus edades”.
(12 bis) Este texto, lo reproduce la Ley de 4 de agosto de 1970.
(13 bis) La Ley de 4 de agosto de 1970, incurre en el mismo defecto,
por lo que le es aplicable lo que se dice en el texto.
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frente a la indeterminada y enorme extensién y profundidad que pue-
den tener las «diligencias» ordenadas por el Juez «ex officio» o a
instancia del Ministerio Fiscal, y en secreto para el presunto peli-
groso, que aiin no tiene intervencién activa en el «expediente» —salvo
de su auto-defensa al responder al interrogatorio judicial— Enten-
demos que la prueba propuesta por la defensa y a admitir, debe res-
ponder en fodo al contenido de aquellas diligencias —de «todo» de
lo que se le ha dado traslado—, pata evitar colocarla en plano de
inferioridad. Este defecto, es heredado de la Ley de Vagos y Ma-
leantes, articulos 13 y 14 (38) (14 bis).]

Una vez «practicadas las pruebas (el Juez) oird al Fiscal y al pre-
sunto peligroso, en un plazo sucesivo de cinco dfas, durante el cual
producirdn por escrito las apelaciones procedentes, que se unirdn al
expedientes (art. 20); norma mds correcta que la del articulo 14 de
la Ley de Vagos y Maleantes, segn la cual, «el Juez practicard las
pruebas y oird nuevamente al presunto peligroso en un plazo impro-
rrogable de tres dias», etc. (No oyendo al Fiscal.)

Esto es, en la primera instancia, el presunto peligroso, tiene tres
probabilidades de ser oido (comprendiendo auto-defensa y hetero-
defensa): la del perfodo o fase de averiguacién (auto-defensa), la pro-
batoria (auto y hetero-defensa) y la de alegaciones (hetero-defensa).

B) Pero en apelacién, cambia el signo, a tenor del articulo 22:

. «El Fiscal y el sujeto a expediente podrdn proponer a la Sala
y ésta acordar, si lo estima pertinente, que se reitere ante el mismo
el examen de alguno de los testigos y la ampliacién de las diligencias
practicadas por el Juez.»

«El Tribunal, ademds, podrd acordar de oficio las diligencias que
estime oportunas y nueva audiencia del encartado.»

«Las diligencias acordadas se practicardn con o sin interveucion
de la parte, segtin la Sala determine.»

«Todas las pruebas se practicardn en el plazo de doce dfas, y den-

(y parece referirse, tanto al Fiscal como al presunto peligroso) sélo podrén tener
por objeto:

Primero. La demostracién de que el denunciado ha vivido durante los cinco
afios anteriores de un trabajo o medio de subsistencia legitimo.

Segundo. La inexactitud de los hechos que consten en el expediente y la
tacha de los testigos que la hayan aducido.

(Esto tltimo, muy impugnado, con razén por ALCALA-ZAMORA CAsTiLLO,
en El sistema, cit., pig. 210 y s., ha desaparecido del Proyecto de 1970.}

(38) Cfr. las notas nim. 13 bis y 37.

(14 bis) Este gravisimo defecto ha sido corregido en la Ley de 4 de
agosto de 1970, art. 20: “Podrd proponer... los medios de prueba admisi-
bles en derecho, que a su descargo convengan”.

“El Juez resolverd sobre su admisién de las pruebas con arreglo a derecho.
Las pruebas admitidas se practicardn contradictoriamente...”.
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tro de los diez siguientes, se celebrard vista oral, sin la presencia de:
encartado cn el expediente, a menos que éste lo solicitase y el Tribunal
lo estimare conveniente»...

(Prescindimos, por ahora, de considerar que la defectuosa redac-
cién del Proyecto, provoca dudas sobre si «el sujeto a expediente»,
puede pedir como medio de prueba —a través de su Letrado y Pro-
curador— que se le interrogue nuevamente, o ello sélo puede acor-
darlo el Tribunal «ex officio»; duda que debe resolverse en el sen
tido de admitir ese interrogatorio como medio de prueba propresta
por la parte; peto también como medio de defensa, cfr. infra.)

(Anotemos también que nada se dice —ni dice tampoco la Ley de
Vagos en su articulo 16-2— sobre el contenido de esa «vista». He
aquf una grave cldusula general, enemiga del Derecho procesal.)

Comparando este régimen de apelacién y el de la Ley de Vagos,
vemos que se invierte el sistema de ésta, de tal modo que se produce
una amplia brecha en el principio de contradiccién y en el derecho a
la defensa, en la vista oral.

En efecto, el articulo 16-5 de dicha Ley, dice que «se celebrard
vista oral a puerta cerrada, con o sin la presencia del interesado si
éste renunciare a ello o por cualquier otra causa dejare de asistir».

La diferencia, consiste, estd claro, en que para la Ley de Vagos
el principio general de publicidad para la celebracién de la vista, existe
para el interesado (principio de su asistencia), mientras que el princi-
pio general del Proyecto en la materia, es el de la no asistencia del
interesado, dejando la posibilidad de la misma, si la pretende. al
arbitrio del tribunal.

Esto es, en apelacién, puede ocurrir que, pese a ser el recurrente
el condenado en la primera instancia, ni obtenga como medio de
prueba, su propio interrogatorio, ni pueda asistir a la prictica de las
demds, ni asistir a la vista, por no admitirlo el Tribunal ejercitando su
arbitrio.

Vamos a analizar esta situacién a la luz de la integracién del de-
recho de defensa.

Este se ejercita, siguiendo el sistema de la LECRIM (que el ar-
ticulo 34 del Proyecto declara subsidiariamente aplicable), de un lado,
por medio de la intervencién del Letrado defensor, el cual, debe ser
nombrado en cierto momento procesal (att. 18) para que «pueda pro-
poner las pruebas de descargo» (también art. 22, apelacién) —hetero-
defensa— pero también, a) a través de la propia actividad defensiva
del interesado en los interrogatorios, y b) a través del uso de la «dl-
tima palabra», del articulo 739 de la LECRIM.

a) En cuanto al interrogatorio del presunto peligroso —el Pro-
yecto, conctetamente, como lo hace el articulo 9.” de la Ley de Vagos,
dice de «oir», de «audiencia» al mismo—, si giramos en torno al
concebido por nuestro Ordenamiento procesal penal, existe disparidad
de criterios, sobre si se trata de un medio de prueba en grados dife-
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rentes, desde el simplemente informativo (39) o de defensa del propio
interrogado, del declarante (40).

Estimamos que las dos direcciones son compatibles; el sujeto al
proceso penal (y de seguridad, afiadimos ahora) toma parte en un
medio de prueba de valor indiciario (recordemos el articulo 406 de
la LECRIM: «La confesién del procesado no dispensard al Juez de
instruccién de practicar todas las diligencias necesarias a fin de ad-
quirir el convencimiento de la verdad de la confesién...»; en el juicio
oral, ademids del arg. del 736-6.°, pese a que la LECRIM ha omitido
el tratamiento de la declaracién del acusado, la doctrina estd conforme
con su necesidad) (41).

Pero a través de sus respuestas al interrogatorio —y atin mds si
la actuacion reviste expresamente el cardcter de «audiencia», como lo
indican la Ley de Vagos y el Proyecto— se defiende el presunto in-
fractor o peligroso. La LECRIM en efecto, no le obliga a decir verdad
(art. 387, «No se exigird juramento a los procesados, exhortindoles
solamente a decir verdad...»); pues reconoce al sujeto pasivo del
proceso, v hasta el momento en que es condenado, un intetés juridico
en su propia defensa (el que hemos llamado «interés de salvacién»).

Los articulos 16 y 22 del Proyecto, parecen darle cardcter infor-
mativo, més los textos no son claros —como no lo son tampoco los
de la Ley de Vagos—..Sin embargo, no hay duda de que el interesado,
al ser «oido» en la fase de investigacién (art. 16 del Proyecto v 12
de la Ley de Vagos), puede defenderse; incluso se deberdn consignar
en acta «circunstancialmente las respuestas que diere» (art. cit.).

Si en la primera instancia, estd garantizada la «audiencia» al su-
jeto pasivo, al presunto peligroso, en cuanto al interrogatorio —que
ademds, no hay duda podrd proponer también como medio probatorio,
en su momento, articulo 18 y el Juez lo admitird si se refiere a los
extremos que dicho articulo cita—, no ocurre asi en la apelacién.

En efecto, aunque sea apelante el condenado, la «nueva audiencia»
del mismo por el Tribunal, es facultativa para éste (art. 22-3), asi
como también puede rechazar la propuesta de su intetrogatorio por
estimarlo impertinente (art. 22-2, «podrd acordar»).

En segundo lugar, la prictica de la prueba en apelacién —incluso

(39) Asi, concretamente, SiLvA MELERO, El interrogatorio del incuipado,
en Tres comunicaciones al III Congreso Internacional de Derecho comparado
de Londres, de 1950, en «Revista de Derecho procesal», Madrid, 1950-I11, p4-
gina 402,

Para FenecH («Derecho procesal penal», cit., T. I., pdgs. 795 y ss. y II,
213), se trata de un medio de prueba —sin perjuicio de considerar también
sus matices como medio de defensa—; también lo es para JIMENEZ ASENJO
(Cfr. La confesién del reo o inculpado, en la cit. Revista 1945-111, pdg. 38>
y ss.); se trata de un doble medio de defensa y de prueba para MuNoz Rojas
(Cfr. El imputado en el proceso penal, Pamplona, 1956, pdg. 71).

(40) Cfr. doctrina cit., en nota anterior; muy interesante también, Fos
CHINI, L’inmzputato, Mildn, 1956, pdg. 25 y s.

(41) Cfi. AcuiLera DE Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal, Madrid, 1914, T. V., pdg. 332.
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la propuesta por el propio sujeto pasivo, pues el Proyecto no distin-
gue— se producird «con o sin intervencion de la parte. Segin la
Sala determine» (art. 22-4), norma heredada del articulo 16 de la Ley
de Vagos y Maleantes. Asi pues, segin el arbitrio del Tribunal, el
particular apelante, puede ser también excluido de la prictica de la
prueba, sea por medio de su defensa técnica, sea por si mismo. Y
ello a la inversa de lo que se prevé para la primera instancia —cotrec-
tamente—: esto es, la realizacién «contradictoria» de la prueba (ar-
ticulo 19-ilt.).

Esta situacién, de evidente inferioridad para el interesado con res-
pecto al Ministerio Fiscal (que interviene en el «expediente» desde
su iniciacién, art. 15) quedaba algo paliada en la Ley de Vagos y
Maleantes, al preverse como regla general, la de la asistencia del inte-
resado a la vista (art. 16-5). Pero el Proyecto, al invertir los tér-
minos, y fijar como regla general lz no asistencia de aquél a la vista,
empeora considerablemente su situacién defensiva.

Evidentemente, todo depende del contenido de esa «vista», al cual
no se refieren, ni la Ley de Vagos ni el Proyecto, pero si el articulo 94
del Reglamento de 1935 —otra cldusula general, y ésta muy grave,
como veremos—. A la vista del articulo 22 del Proyecto, y habién.
dose ya practicado la prueba (tampoco se dice nada sobre la media-
cién e inmediacién en la misma), parece resultar que en dicha
vista, se producirfa un cruce de alegatos definitivos, en algo corres-
pondientes a las «conclusiones definitivas» de la LECRIM (de sus
articulos 732 y ss.) e informes; y si con la remisién del articulo 34 a
esta Ley como fuente subsidiaria, se quiere aludir a los procedimien-
tos en materia de delitos no graves, la solucién es la misma, dada la
remisién del articulo 791-8.° al 800 y de éste al procedimiento or-
dinario —no se toca el aspecto de que vamos a tratar—.

¢Cudl es el interés que la asistencia personal del interesado, re-
presenta, en cuanto a esa vista?

Aparte la posibildiad de comunicar correctamente con su defensor
técnico —el cual, puede haber sido privado de dirigir su propia prue-
ba, si el Tribunal asi lo determiné, articulo 22-4.°—, el Tribunal al
«no estimar conveniente dicha presencia, le priva de poder utilizar «la
tltima palabra», exponente muy importante de su auto-defensa.

¢ Cabe pensar en que este derecho, reconocido por el articulo 739 de
la LECRIM (y por el 791-8.°, y por el 800), tenga caracteres de tal en
el proceso de peligrosidad ?

Entendemos aplicable a la peligrosidad, lo que de la auto-defensa
se ha dicho en el terreno del proceso penal; esto es, la estructura de
la defensa exige que la peligrosidad se declare, no sélo en virtud de un
criterio individual, sino también de la colectividad social. A ello res-
ponde su integracién por dos factores: el abogado (elemento piblico}
y el propio interesado (elemento privado) (42).

(42) Cfr. Foscuini, L’imputato, cit., pag. 26 y ss.
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Se ha dicho en nuestro pafs de la «iltima palabra» de la LE-
CRIM (43), que la posibilidad del acusado —penal— de hablar por
altima vez ante el Tribunal —y aqui si que se trata claramente de un
medio de auto-defensa— es «un indisputable derecho a hacerse oir; v
precisamente la sentencia que ponga fin a los debates, ha de fundarse
sobre las manifestaciones que ante el Tribunal hiciere el acusado».
Es por tanto, un derecho personalisimo, preestablecido en la Ley
(en la LECRIM), renunciable sélo por la voluntad de a quien se otor
ga» (44); efectivamente, el articulo 741 impone al Tribunal el tener
en cuenta, para sentenciar, «lo manifestado por los mismos procesa
dos» —cori independencia de la prueba de interrogatorio que pueda
celebrarse en el mismo juicio oral (45)—.

El derecho a pronunciar «la tltima palabra» en el juicio oral —en
la vista sobre el fondo del asunto— penal, es pues, claramente. un
medio de defensa (46) —de auto-defensa—, probablemente el mds
intenso que el sujeto pasivo pone en juego al servicio de su interés
de salvacion frente a la expectativa de una sentencia desfavorable
-—sentencia que ya estd cerquisima (47)—.

Retornando al problema de la aplicabilidad del articulo 739 de la
LECRIM (y de los 791-8.° y del 800) a nuestro proyectado proceso
preventivo, el articulo 34 del Proyecto, al declarar como supletoria-
mente aplicable a la LECRIM, nos hace pensar afirmativamente, ma-
xime tratdndose de una actuacién «pro-reo».

Si esta solucién por analogia juris es dificil en cuanto a la pri-
mera instancia, ya que las dos tltimas actuaciones que preceden a la
formulacién de la sentencia, son escritas (art. 20), esta dificultad, des-
aparece en la apelacién, en donde la dltima actividad anterior a la
resolucién sobre el fondo, es la «vista».

En resumen, en el procedimiento de apelacién prefijado por el
Proyecto, hallamos las siguientes restricciones al derecho de defensa:

(43) «Art. 739. Terminadas la acusacién y la defensa, el Presidente pre-
guntard a los procesados si tienen algo que manifestar al Tribunal. Al que
contestare afirmativamente, le serd concedida la palabra. El Presidente cuvidard
de que los procesados al usarla no ofendan la moral ni falten al respeto de-
hido al Tribunal, ni a las consideraciones correspondientes a todas las per-
sonas y que se cifian a lo que sea pertinente, retirindoles la palabra en caso
necesario.»

(44) Cfr. GonzALEZ DEL ALBA, Observaciones al articulo 655 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal, en «Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cias, T. 67 (1885), pig. 141.

Sobre la «conformidad» del acusado previa al juicio oral o al comienzo
de éste, y consiguiente renuncia al derecho de usar de la palabra al final del
mismo, FAIREN GuILLEN, La disponibilidad del derecho de defensa, ci:z., en
«Temas», cit., T. II, pig. 1230.

(45) Cfr. también arg. en la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
de 15 de septiembre de 1883. Autor D. TriniTarRto Rurz CAPDEPON. ni-
mero 15.

(46) Cir. AcuiLera pE Paz, Comentarios, cit., T. V., pig. 550; «nueva
garantia del derecho de defensa del acusado»; FENECH, Derecho procesal
pendal, cit., T. 1., pig. 693.

(47) Cfr. FaREN GuILLEN, La disponibilidad, loc. ult. cit.
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a) La «audiencia del encartado» depende del arbitrio del Tri-
bunal.

b) La contradiccién en la prictica de la prueba, depende del ar-
bitrio del Tribunal.

¢} La presencia en la vista, del «encartado», queda excluida
como reglz general, y sélo el arbitrio del Tribunal («si» lo estimare
conveniente) la hace posible; con aquella regla general, desaparece
el derecho del «encartado» a tomar la palabra en su defensa.

La intervencién de la defensa en la apelacién, quedarfa limitada,
en casos, a dos (:escritos?) del defensor técnico (de interposicién y de
proposicién de prueba) y a una actuacién oral del mismo en la vista.
Hetero-defensa, muy recortada; la auto-defensa, desaparece.

Es evidente que, para quienes conciben el recurso de apelacién
como un «proceso especial» (48), resultaria aparecer un «proceso» en
el que se halla claro el constante desequilibrio de las partes, con vul-
neracién del principio de bilateralidad ; sin llegar a esa conclusién —ya
que no admitimos semejante doctrina (49)—, la situacién que plantea
el Proyecto —y que, en parte, ya planteaba la Ley de Vagos y Malean-
tes—- es muy grave.

En efecto, el articulo 19 del Fuero de los Espafioles de 1945 -—ley
constitucional— dice que «Nadie podrd ser condenado sino en virtud
de Ley anterior al delito, mediante sentencia del Tribunal competente
y previa audiencia y defensa del interesado».

El Fuero de los Espafioles no distingue, naturalmente, entre auto-
defensa y hetero-defensa, luego nosotros no debemos distinguir; en-
globa a ambas. Y en el Proyecto de Ley de Peligrosidad, se recorta
la defensa del interesado patticular, impidiéndole su auto-defensa en
la apelacién (incluso en el caso de que sea él mismo quien interponga
el recurso).

Por ello, podria estimarse —y el legislador, en su dia, habrd de
cuidar mucho de este extremo— que la proyectada norma del ar-
ticulo 22-5.° es inconstitucional, por ir en contra de lo previsto en el
articulo 19 del Fuero de los Espafioles (50). Y pensamos en la posi-
bilidad de que también la norma proyectada en el articulo 22-4.°, sobte
unilateralidad facultativamente ordenada por el Tribunal en la prictica
de la prusba en apelacién, sea inconstitucional (15 bis).

(48) Cfr. Guasp, Derecho procesal civil, Madrid, 1956, pdg. 1378 y ss.

(49) Cfr. FaréEN GuILLEN, Sugerencias sobre el Anteproyecto de Bases
para el Cédigo procesal civil de 1966, Valencia, 1966, texto sobre las notas
nimero 138 y s.

(50) Este articulo 19 del Fuero de los Espafioles, no se limita a consa-
grar un «principio» a desarrollar por leyes inferiores, sino que consagra «el
antiguo principio de que nadie puede ser condenado sin su previa audiencia y
defensa» como «norma institucionals (Cfr. Sentencia de la Sala II del Tri-
bunal Supremo, de 14 de noviembre 1964).

(15 bis) Por no “salpicar” literalmente este discurso con referencias a
la Ley de 4 de agosto de 1970, hemos dejado para esta nota la transcripcién
y orientaciéon de la misma en la materia.
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Enfocando el problema planteado desde otro punto de vista, el
principio de audiencia legal a las partes, es la base de la publicidad
para ellas (51), la cual, se imposta en el Derecho constitucional; en el
principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley —a salvo las debi-
das excepciones—; mas tiene otra faceta —la de la «publicidad ge-

(51) Cir. sobre ello, FAIREN GUILLEN, Ideus y textos sobre el principio de
publicidad del proceso, en «Temas», cit., I, pdg. 573 y ss.

Supra, en el texto, y en las notas 17, 38 y 14 bis, ya hemos visto como
esta Ley, corrige el grave defecto que suponia en el Proyecto (y en la Ley de
Vagos) la limitacion de las pruebas por parte del supuesto peligroso en pri-
mera instancia. Por lo tanto, esta objecién, dichosamente, se desvanece.

Debemos tener en cuenta, que el art. 34 de la Ley (Titulo IV.—Normas
supletorias) declara “en todo lo referente al procedimiento y ejecucién de
medidas de seguridad”, como “supletoriamente aplicables, en primer término,
las disposiciones del Titulo III del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal y en su defecto, los demds preceptos de la misma, salvo en cuanto a re-
cursos, que no se admitirdn otros que los expresamente establecidos en la
presente Ley”.

Se introduce asi una diferenciacién con respecto al articulo 34 del Pro-
yecto, que fijaba la supletoriedad de la LECRIM globalmente.

(Sin comentar aqui esta preferencia del legislador, sin embargo, pensemos
que la Ley de 8 de abril de 1967, incrustada en }la LECRIM, formula dos
procedimientos; uno inquisitivo, con juez de primera instancia instructor y sen-
tenciador, y apelacién ante la Audiencia provincial; otro, mixto, con instruccién
ante el Juez y acusacién, defensa, debate y fallo ante y por la Audiencia en
dnica instancia, més recurso de casacion. (A cual de los dos se refiere la
norma sobre supletoriedad?)

El articulo 23 de la Ley (Titulo II, Capitulo II, Seccién segunda, articulo
Unico) regula el recurso de apelacién (no hay casacién) ante la Audiencia. Se
ha reformado la norma prevista por el Proyecto en su articulo 22, y se la ha
mejorado parcialmente, mas atin subsisten defectos muy graves. Dice asi el
texto del articulo 23: :

“La Sala designard, cuando sea preciso, Abogado y Procurador al pre-
sunto peligroso en la forma prevenida en esta Ley.”

(Reproduccién de la noma correspondiente del articulo 22 del Proyecto.)

“El Fiscal y el sujeto a expediente podrian proponer a la Sala al perso-
narse y ésta acordar, si lo estima pertinente, que se reitere ante la misma el
examen de los testigos y la ampliacién de las diligencias practicadas por el
Juez, asi como la prictica de las pruebas que, propuestas ante el Juzgado, fue-
ron indebidamente denegadas y de las que, admitidas, no se llevaron a cabo por
causas no imputables a las partes.”

La mejora, es evidente en cuanto a la posible ampliacién de la prueba en
apelacién (se habla expresamente, de “pruebas™); la referencia directa, estima-
mos, es el articulo 792-2.* de la LECRIM, introducido por la Ley de 8 de
abril de 1967. )

“El Tribunal, ademas, podrad acordar de oficio las diligencias que estime
cportunas y nueva audiencia del interesado.”

(Reproduccién del articulo 22-3) del Proyecto, salvo el sustituir la no
simpatica expresién “encartado”, por la de “interesado”.

Aunque subsiste parcialmente la duda, expresada en el texto, sobre la posi-
bilidad de que se pida por la defensa (o por el Fiscal) un nuevo interroga-
torio del supuesto peligroso, o bien si esta posibilidad queda reducida al Tri-
bunal, a ordenarla “ex oficio”, tal duda, a la vista de la mayor amplitud
dada por la Ley a la norma 2.* del articulo 23, parece desvanecerse en el
sentido, favorable a la admisibilidad de las peticiones de parte que expusimos
también en el texto.
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neral» cuyo fundamento se halla en la alta conveniencia de conse-
guir y obtener la confianza del pueblo en la Administracién de Jus-
ticia (52)—. El problema tiene hondas raices histéricas; se trata de
un légico movimiento de protesta contra los excesos cometidos otrora
por los tribunales, al amparo del «secreto» inquisitorial (53).

El Proyecto de 1970, al referirse a la «vista» en el recurso de ape-
lacién, ha suprimido la restriccién de la publicidad general, de la
misma ordenada por la Ley de Vagos («a puerta cerrada»; aunque fija
como principio general la publicidad para el presunto peligroso); luego

(52) Cir. FAIREN GUILLEN, ob. cit., pdg. 575, y ss.

La publicidad general, es un medio de controlar la falibilidad humanz de
los jueces (Cfr., p. ej., ANSELMUS VoN FEUERBACH, Offentlichkeit un Miind-
lichkeit der Gerechtigkeitsrechtspflege, Giessen 1821, pig. 385); un medio de
que el pueblo controle a su propio Poder judicial (Cfr., p. ej., Neuer, Die
Offentlichkeit der ziircherischen Gerichte, Aarau, 1946, pig. 19); un medio
de excitar su propio interés por la justicia. Emana del principio democritico
de la Soberania nacional (afirmacién que se ve expresada en una serie de Cons-
tituciones modernas; Cfr. FAIREN GUILLEN, ob. cit., pdg. 580 y ss.), siendo
consecuencia del pri