LA NUEVA CONSTITUCION PROCESAL PENAL

Por JOSE ANTONIO BARREIROS

A) LAS NUEVAS EXIGENCIAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION

i. El Derecho procesal penal en abstracto es una materia juridica infra-
constitucional.

1.1. Su contenido normativo estd, por ello, profundamente informado
por el Derecho constitucional (1).

1.2, Esta adecuacidn opera de forma mds intensa que en otras ramas
del Derecho, por lo que tiene sentido afirmar que es en la prdctica un verda-
dero Derecho constitucional aplicado (2).

1.3. EBn el ordenamiento constitucional global portugués, la Constitu-
cién procesal penal resulta de la conjuncién integrada:

1.3.1. De las denominadas «garantias del procedimiento criminal», tipifi-
cadas en el articulo 32 de la Constitucidn (3).

(1) Y.a bibliografia portuguesa sobre la Constitucién procesal penal no es muy
amplia. Citaremos, ademds de la ya referida en el texto, Rur PINHEIRCG y ARTUR
Mauricio: A Constituicio e © Processo Penal, primera edicion, Lisboa, 1976; segunda
adicién, Lisboa, 1982, FigurirEDO Dias: «A Revisdo Constitucional e o Processo Penals,
en A Revisio Constitucional, o Processo Pernal ¢ os Tribunais, Lisboa, 1981. RoDrx-
GUES Maximiano: «A Constituicio e o Processo Penal», en Revista do Ministerio Pi-
blico, niims. 5 y 6. FIGUEIREDO Di1as: «A nova Constituigio e o Processo Penal», en
Revista del Colegio de Abogados, 1976,

{2) La expresién es de Henkel, recogida por Figueirena Dias en su Direito Pro-
cessual Penal, voluman primero, Coimbra, 1974, pig. 74.

(3) Por comodidad se cita aqui el mencionado precepto: «I. El proceso penal
asegurard todas las garantfas de defensa.

2. Todo acusado se considera inocente hasta que exista sentencia que lo condene,
debiendo ser juzgado en el mds corto plazo compatible con las garantfas de defensa.

3. FEl acusado tiene derecho a escoger delensor y a ser defendido por €l en todos
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1.3.2. De otros derechos fundamentales que la Constitucién consagra
como derechos, libertades y garantias, como es €l caso de la confirmacién de
la detencidén (4).

los actos del proceso, especificando la ley los pasos y las fases en que tal asisiencia es
obligatoria.

4. Toda instruccién es competencia de un juez, el cual puede, en los términos de
la ley, delegar en otras entidades [z practica de los actos de instruccidn que no afecten
directamente a los derechos fundamentales.

5. El proceso penal tiene una estructura acusatoria, estando la andiencia del juicio
¥ los actos de instruccién que la ley determina subotdinades al principio de contra-
diccidn.

6. Son nulas todas las pruebas obtenidas mediante tortura, coaccién, ofensa de la
integridad fisica o moral de la perscna, abusiva intromisién en su vida privada, en su
domicilio, en su correspondencia o en sus comunicaciones,

7. Ninguna causa puede ser sustraida al Tribunal cuya competencia esté fijada por
ley anterior.»

(4) Se transcriben los articulos 27 y 28 de la Constitucidn:

«Art. 27.—1, Todos tienen derecho z la libertad y a la seguridad.

2. Nadie puede ser privado total o parcialmente de su libertad, salvo como conse-
cuencia de sentencia judicial condenatotia por la prdctica de un acto castigado por ley
con pena de prisidn o la aplicacién judicial de una medida de seguridad.

3. Se exceptian de este principio lz privacién de libertad, por el tiempo y en las
condiciones que la ley determine, en los siguientes casos:

a) Prisidn preventiva en el supuesto de delito flagrante o en gue existan fueties
indicios de préctica de un delito doloso al gue corresponda una pena mayor.

b) Prision o detencién de persona que haya penctrado o permanezca irregular-
mente en ¢l territoric nacional o contra la que esi€ en curso un procedimiento de extra-
dicién o de expulsién.

c) La prisidn disciplinaria impuesta a los militares, con la garantia de la posibili-
dad de recurrir ante el Tribunal competente.

d) Sujecién de un menor a las medidas de proteccidn, asistencia o educacién en
un establecimiento adecuado, decretadas por el Tribunal judicial competente.

e) Detencién por decisién judicial en caso de desobediencia a Ia decisién tomada
por un Tribunal o en orden a asegurar la comparecencia ante la autoridad judicial
competente.

4, 'Toda persona privada de libertad debe ser informada inmediatamente de las
razones de su prisién o detencién.

5. La privacién de libertad contra lo dispuesto en la Constitucién y en la ley com-
porta el deber de indemnizacién del lesionado en los términos que la ley establezca.»

«Art. 28-~1. La prisién sin culpa formada serd sometida, en el plazo maximo de
cuarenia y ocho horas, a la decisién judicial de convalidacién o mantenimiento, debien-
do el juez conocer las cansas de Ia detencidén y comunicarlas al detenido, interrogdndolc
y ddndole oportunidad de defensa.

2. La prisién preventiva no se mantendrd siempre que pueda ser sustituida por
caucidn o por una medida de libertad provisional prevista en la ley.

3. La decisién judicial que ordene ¢ mantenga una medida de privacién dc liber-
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1.3.3. De deberes fundamentales consagrados en el ordenamiento cons-
titucional, aunque no en la sistemdtica de la ley fundamental.

13.4. De normas de tipo organizativo, contenidas fundamentalmente
en el titulo quinto de la parte tercera, dedicado a los tribunales (arts. 205 y
siguientes de la Constitucién).

2. La alteracién del contenido normativo del Derecho constitucional
portugués se proyecta decisivamente en la definicidén del orden jurfdico pro-
cesal penal.

2.1. De tal modo que cada ordenamiento constitecional implica un nue-
vo Derecho procesal penal.

2.1.1. Asi, la reforma de la Constitucidn de 1933 hecha en 1971 (Ley
nimero 3/71) obligé a la modificacién del Cédigo de procedimiento penal
(Decreto-ley ndm. 185/72), la aprobacidn de la Constitucién de 1976 a la
reforma del mismo Cddigo por ¢l Decreto-ley nim. 377/77 y la primera re-
forma constitucional de 1982 a la elaboracién del Decreto-ley ndm. 402/82.

2.2. Sucede igualmente que el nuevo ordenamiento constitucional per-
mite y obliga a la reformulacién del valor constitucional de institutos juri-
dicos sobre los cuales no habia incidido especificamente 1a decisién legisla-
tiva de adecuacién a la nueva fisonomia de la ley fundamental.

3. La implicacién juridica a la que se¢ ha hecho referencia en el nime-
ro anterior se proyecta, sin embargo, igualmente en un sentido inverso del
descrito, siendo en cierta medida verdadera la afirmacién reciproca a aquella
que ya se ha hecho: la modificacién normativa del contenido del ordena-
miento jurfdico procesal penal se traduce en una modificacién de la sustan-
cia normativa del Derecho comstitucicnal, por lo que cada nuevo Derecho
procesal penal comporta una innovacién en el ordenamiento constitucional,
una nueva Constitucién procesal penal, y esto tantoe al nivel de ia necesidad
de su mutacién Jegislativa como en lo relativo a la modificacidén de sus cri~
terios interpretativos.

4. El presente articulo tiene por objetivo demostrar la validez de las
dos afirmaciones anteriores {3.1 y 3.2}, extrayendo los elementos necesatios
para una reforma constitucional que incida sobre estos preceptos y que, esta

tad debe ser inmediatamente comunicada al pariente o persona de confianza del dete-
nido que éste haya indicado.

4, La prisién preventiva, antes v después de la formacidén de la culpa, estd sujeta
a los plazos establecidos por la ley.»
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€5 nuestra postura, la entrada en vigor de! nuevo Cédigo de procedimiento
penal vuelve imperativa.

Pero se intenta también demostrar el fundamento de la segunda parte de
la afirmacién realizada en el punto 3.2, en lo que en ella se postula en el
sentido de que la misma legislacién constitucional puede soportar diversos
criterios de interpretacién, los cuales, conformando de modo distinto el tes-
pectivo contenido material, generardn una legitimacién constitucional inno-
vadora de modos diversos de expresar €l ordenamiento juridico procesal penal.
O sea, desafiando lo que parece ser una regla de sentido comiin, se intenta
sustentar la tesis de que los criterios de valoracién de la constitucionalidad
de un sistema procesal penal no son algo preestablecido por el legislador
constitucional, sino que habran de ser un dato en gran medida dependiente
del sistema procesal penal de que en concreto se irate.

5, Entrando ya en el proyectado razonamiento demostrativo, cabe asu-
mir, como premisa inicial, que la Constitucién procesal penal es un enun-
ciado de prescripciones, mandatos y situaciones subjetivas formuladas de
modo abstracto, con un contenido abierto, y con un dmbito de previsién
para cuya delimitacién normativa la propia Constitucién no ofrece elementos
seguros ni preordena reglas interpretativas (5).

5.1. Asi, definiendo, por ejemplo, la Constitucién que «el procedimiento
penal tiene una estructura acusatoria» (ndm. 5 del art. 32), no encontrare-
mos en la letra de esa ley fundamental ninguna nocién o criterio de interpre-
tacién que permita construir &l respectivo concepto ni tampoco individua-
lizando el alcance preceptivo del texto constitucional: el concepto de instruc-
cidn (decisivo para la interpretacién de la maxima «toda instruccién es com-
petencia de un juezw, ndm. 4 del art. 32) y practicamente la mayoria de los
términos juridicos esenciales en el Ambito juridico constitucional con inci-
dencia en el proceso penal contenidos en el citado articulo 32 (acusado, mds
corto plazo —ndm. 2—, juez, otras entidades —niim. 4—, eic.) 0 en otros
mandatos constitucionales con el mismo dmbito material de accién (prisidén
y detencién —art. 27, mim. 3—, medida de libertad provisional —art. 28,
nim. 2— y condena injusta —art. 29, nim. 6—).

(3) La interpretacién de los preceptos constitucionales no consiste en la bisqueda
de una voluntad preexistente a la cual deba obediencia el intérprete, puesto que las
hormas no contienen una regulacién concreta definitiva o inequivoca, existiendo sola-
mente un prohlema normative a resolver, lo que conforma el presupuesto de este texto
(VIEIRA DE ANDRADE: Os dircitos fundamentais na Constituicio portuguesq de 1976,
:Coimbra, 1983, pag. 121).
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6. La Constitucién procesal penal asume, por tanto, intencionadamente
el principio de reserva de ley, en beneficio del legislador otdinario, en cuan-
to a Ia definicidén de los conceptos juridicos esenciales en su regulacion nor-
mativa; de aqui que la interpretacién del texto constitucional no pueda dejar
de sustentarse en el valor hermenéutico que en un determinado momento
de la evolucién juridico-procesal asuman los conceptos cuya interpretacidn
s¢ trafa.

Asfi, estamos haciendo depender el criterio de valoracidn de la constitu-
cionalidad de un determinado instituto procesal penal del modo como ese
instituto se analiza en concreto.

7. Cuestion que queda resuelta es la de saber si, habiendo sido gene-
rada en un contexto juridico determinado —en el cual los conceptos tenian
un significado determinado y un modo particular de expresarse—, la Consti~
tucidn procesal penal no asumid, clausurdndolo rigidamente v confiriendo
perennidad a un modo particular de entender tales conceptos, con la sub-
siguiente prohibicién de los distintos modos de concebir el dmbito de inci-
dencia de la nomenclatura constitucional.

7.1, Para la resolucion del problema enunciado se perfilan dos vias
maximalistas:

7.1.1. La de la asuncidén del cardcter pre-constituido por el legislador
ordinario e intemporalmente fijado por la decisién constituyente de los con-
ceptos juridicos esenciales para la Constitucién procesal penal.

7.1.2. La de la aceptacién del cardcter puramente indicativo y referen-
cial de los mencionados conceptos, que ¢l legislador constitucional habrd ex-
presado solamente con un sentido puramente circunstancial y temporalmente.
situado.

7.2, {lustrando de modo ejemplificativo la primera via de concepcidon
de la cuestién, se supondrd que el concepto de instruccidn recogido en el
nimero 4 del articulo 32 circunscribir{a solamente a las denominadas instruc-
¢ién preparatoria y contradictoria, con exclusién de la investigacién prelimi-
nar, asi como la nocidn de acusado que recogen los mimeros 2 y 3 del mis-
mo artfculo seria una categoria técnica utilizada en funcién y por exclusidn
de 1z figura del sospechoso y configurada especificamente en los términos en
los que hacia referencia a ¢lla el articulo 251 del Cédigo de procedimiento.
penal a partir de la reforma de 1972.

7.3. Ya respecto al segundo medio de resolver el problema que estamos
analizando, al utilizar el término instruccién ¢l legislador estarfa virtualmente.
haciendo referencia a las figuras de las investigaciones penales, con indepen-
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dencia de su particular modo de configuracién material, o sea, aunque ellas
se traduzcan en actos del cuerpo delictivo, instruccidén preparatoria, encues-
ta o investigacién penal (6), del mismo modo, la figura del acusado po-
dria ser extensible de tal forma que abarcara todos los tipos determinados
de presentacién intraprocesal del agente de la infraccién, incluyendo el reo,
el sospechoso, el acusado, el imputado,

7.4. Ninguna de estas vias parece ofrecer consistencia suficiente para
poder considerarse criterio decisivo de construccién conceptual del ordena-
miento constitucional relativo al proceso penal.

Consideramos, por el contratio, que s6lo una via intermedia, resultante
de la articulacién ponderada de ambas alternativas configuradas podria ofre-
cer la clave de la cuestidn; ponderacién que deberia llevarse a cabo —desde
el punto de vista del presente articulo— a través de la admisibilidad del ca-
récter abierto, virtualmente integrable por el mejor estadio subsiguiente del
ordenamiento juridico, de los conceptos utilizados por Ja Constitucién pro-
cesal penal.

Se trata, en lo relativo a muchos conceptos, de conceptos relativamente
indeterminados («garantias de defensa», «plazo mds corto», «estructura acu-
satoria») y, en cuanto a otros, de conceptos cuyo espacio semdntico no fue
intencionadamente asumido por el constituyente sino en funcién de una
estructura procesal determinada e histéricamente situada («acusado», «ins-
trucciény, «actos instructorioss).

Cueda, a nuestro entender, resuelio en virtud de este primer paso de
nuestra reflexion: los criterios de constitucionalidad de un sistema procesal
penal dependen del particular modo y expresién de los conceptos juridicos
utilizados en la Constitucién procesal penal tal como se presentan en el mo-
mento en que se plantea la cuestién de la constitucionalidad.

{6) Este cra el argumento esencial de GERMANO MARQUES DA SiLva cuando, en su
estudio «Da Incomstitucionalidade do Inquérito Preliminar» (Direito e Justica, revista
de la Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Catélica portuguesa, volumen
primero, mim. 1, 1980, pdgs. 179 y sigs.), apuntaba «a la interpretacién del término
instrucciéne en el articulo 32, nimero 4, de la Constitucién en el sentido de abarcar
cualquier actividad que tenga como fin comprobar la existencia de las infracciones,
determinar sus agentes y averiguar su responsabilidad con la finalidad especifica de
fundamentar el envio del procesc a juicico o su archivo; es decir, todos los actos que
la ley vigente en el momento de votacién del precepto constitucional englobaba en la
instruccién preparatoria y contradictoria.

La cuestidn habia sido ya analizada per la Comisién Constitucional, para la cual el
término instruccidn se refetfa solamente «a la fase procesal que, con el mismo fin, se
desiina especificamente a fundamentar el envic del proceso a juicio o su archivos (sen-
tencia niim, 6, en apéndice al Diario de la Repiblica del 6 de junio de 1977).
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8. Otra particularidad conviene que sea tenida en cuenta en orden a la
fundamentacién de la naturaleza subsidiaria de la Constitucidén procesal
penal respecto al ordenamiento juridico procesal penal en lo relativo a la
construccién de los respectivos conceptos; se trata de que en el nimero 5 del
articulo 32 de Ia Constitucién se configura el proceso penal como un proceso
de estructura acusatoria.

8.1. En esta concepcibén restrictiva tal enunciado tiene un valor pura-
mente delimitado y endo-procesal, significando, en el dmbito material, la
distincidn entre instruccidn, acusacidn y juicio en el dmbito subjetivo u orgé-
nico, la diferencia entre juez de instruccidn y juez que lleva a cabo ¢l juicio
y entre ambos y el drpano acusador (7).

8.2. Parece, sin embargo, posible avanzar un poco més y visualizar el
concepto en cuestidn como dotado de una virtualidad mds intensa, mas ade-
cuado a definir el modo de funcionamiento del sistema procesal penal que
solamente una separacién inter-procesal de poderes entre algunos de los su-
jetos intervinientes en él (8).

De todas las garanifas del procedimiento penal tipificadas en el articu-
lo 32 de la Constitucidn, sélo una asume intrinseca naturaleza estructural,
siendo como tal calificada por la letra del precepto: la garantia del acusatorio
reviste la naturaleza de elemento estructurante del procedimiento penal.

En la arquitectura procesal penal la garantia del acusatorio significa, asi,
un grado y una jerarquia ampliamente prevalente sobre todas las demds relati-
vas al mismo tipo de proceso, dado que éstas hacen referencia o a clertos
momentos procesales —la del ndm. 4 estd limitada a la instruccién; la del
niimero 3, segunda parte, a la audiencia y a los actos instructorios— o a cier-
tos sujetos del proceso —en los nims. 2 ¥ 3 el acusado, en el nim. 7 el Tribu-
nal— es comtn a todas las fases procesales y a todos los intervinientes en la
dindmica procesal.

Principio estructurante del procedimiento penal, la garantia del acusatorio
1o es, por otro lado, en la sistemética de la Constitucién solamente yno de
los principios conformadores del sistema procesal penal tal como clésica-

() Es la postura de ViTaAL MoOREIRA y GoMES CANOTILHO respecto a lo que de-
nominan la «densificacién semantica de la estructura acusatoria», en la nota 7 al ar-
ticule 32 en su obra Constituigdo da Repiblica portuguesa anotada, 27 ed., Coimbra,
1984, pég. 217.

(8) Ya FicurirepO Dias, en su comunicacidn A nova Constituicio ¢ o Processo
Penal, pdg. 105, afirmaba que la norma constitucional que califica €l proceso penal
como estryctura acusatoria no significa «una mera declaracién tebrica y formal. Se
trata, eso si, de una declaracidn de indiscutible contenido prictico-normativo que vale
por todo un programa procesal penal y que respeta, muy concretamente, los derechos,
libertades v garantias de los ciudadanoss,

725



JOSE ANTONICO BARREIROS

mente se dibuja —oralidad, coniradiccidn, investigacidn, verdad material—,
sino, de una manera distinta, lo tnico a lo que la Constitucién confirié ca-
rdcter de matriz constructiva y estructurante del sistema procesal penal.

Pero la estructura acusatoria no corresponde a un modo univoco de en-
tender [a organizacién del proceso penal, dado que bajo tal designacién son
varias las corrientes configuraciones admisibles del sistema procesal penal (9).

El término corresponde a un modo empirico de designar e] procedimiento
penal anglo-americano y, en el contexto de la Europa continental, tiene ade-
mds una significacién particular, aunque por antitesis al sistema procesal
inquisitorio, que estuvo vigente desde la decadencia del Imperio romano
hasta la Revolucién francesa.

9. Analizada bajo este prisma, la Cosstitucion procesal penal de estruc-
tura acusatoria podrd configurarse ademds como correspondiente a distintos
modos de expresidn del sistema procesal penal, o reciprocamente podrd acep-
tarse como esencialmente correspondiente al mismoe tipo de Constitucién pro-
cesal penal de variadas estructuras procesales penales, desde el momento que
merezean el calificativo de acusatorias.

La estructura acusatoria, operando de este modo como el criterio de fia-
bilidad de un sistema procesal penal en lo gue hace referencia a la consti-
tucionalidad, habrd de asumirse como alge estrechamente concatenado con
el modo particular de organizacién de cada sistema penal en concreto.

De aqui resulta con meridiana claridad que, de lo que ge trata, en cuanto
a la problematica del acusatorio, es siempre y solamente de modos de des-
arrollo de la acusatoriedad: esos modos de expresién han de ser aquellos que
se deriven en concreto del modo de organizacién de la estructura procesal
penal (10).

(9 En nuestro libro Processo Penal {Coimbra, 1981, pigs. 3 y sigs.) procuramos
enfocar los tipos estructurales de los sistema procesales penales a la [uz de una tripar-
ticién en funcidn de la cual distinguiamos tales sistemas en acusatorios, inquisitivos
¥ mixtos.

El criterio que orientaba tal clasilicacidn era precisamente ¢l de atender a la estruc-
tura procesal y no precisamente ei de tener en cuenta un principio informador del
mismo, como, por ejemplo, en CAVALEIRO DE FERREIRA: Curso de processo penal, Lis-
baoa, 1955, pdg. 43, para quien wel principio acusatorio consiste, por tanto, €n la atri-
bucién de la funcién investigadora, indispensable para fundamentar la acusacidn, y en
la formulacién dc fa acusacidn a una entidad distinta del Tribunal», Sobre cl valor
estructural del concepto «proceso acusatorios, fundamentalmentie Epusrno CORREIA:
Processo criminal, Coimbra, 1956, péags. 12 y sigs., v FIGUEIREDO Dias: Direito proces-
sual penal, Coimbra, 1974, pdgs. 65 ¥ sigs.

(10) En ¢l Codigo de procedimiento penal, por efemplo, la acusatoriedad se asu-
mid como clemento bisico de la conformacion del proceso, aunque no exclusivo.
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No hay, asi, un concepto aprioristicamente fundado de estructura acusa-
toria al cual los concretos ordenamientos procesales penales hayan de su-
jetarse, sino una filosofia de la méxima acusatoriedad posibie, que sélo
después del andlisis especifico de cada ordenamiento procesal peral se podra
disefiar concretamente en lo que dice respecto a su caracterizacién funda-
mental.

10. La valoracién de la constitucionalidad de un sistema procesal penal
pasa de este modo no por la subsuncidén estitica de los institutos juridicos
concretos que admita en base a las prescripciones abstractas de la Consti-
tucidn, sino por el andlisis ponderado de la respectiva esiructura constitu-
tiva, en orden a recortar los grandes principlos estructurantes, reconstituyen-
do el juego de interrelaciones de los diversos agentes patticipantes y extra-
véndole los médulos, fases y grados de procedimiento.

Se trata, al revés de muchos otros casos en que la constitucionalidad esté
en causa, de valorar un sistema, con toda Ia globalidad de sus interrelaciones,
una estructura, con toda la complejidad de su modo particular de confi-
guracion (11),

Por ello, ningdin instituto en concreto podra analizarse desde ¢l punto de
vista de su respectiva pertinencia frente a la ley fundamental si no se coteja,
respecto a su particular modo de presentacin, con la realidad contextual en
gue se inserta, de cara a determinar si se produce coniravencidn de la estruc-
tura acusatoria que la Constitucidn ha querido salvaguardar.

Del mismo modo, ninguna medida procesal podrd considerarse atenta-
toria a los derechos, libertades y garantfas constitucionalmente consagradas
salvo en la medida en que, igualmente integrada en el contexto de otras me-
didas afines o contrarias, resulte una disminucién global de la objetiva pro-
teccién constitucional (12).

Como se pone claramente de manifiesto en el predmbulo: <El apego deliberado a una
de las conquistas mds importantes del progreso de la civilizacién democrédtica, y en obe-
diencia al mandate constitucional, el Cédigo optd por un procedimiento de estructura
biésicamente acusatoria, Con todo, y sin la mds minima transigencia hacia las auténti-
cas exigencias del acusatorio, procurd templar el empefio en la maximizacidon de la
acusatoriedad como un principio de investigacidn oficial vélido también para el efecto
de acusacién y de juicio; lo que representa, ademss, sintonia con nuestra tradicién
juridico-procesal penal.s

(11) Se trata de considerar [a naturaleza sistémica del procedimiento penal, el ca-
racter encadenado y ldgicamente concatenado de los respectivos actos tal como se
considera en la teoria de interpretacién de las normas procesales penales, imponiendo
excepcionalmente la ultra-actividad cuando v en la medida en que peligre [a armonia
del proceso.

(12) Esti agqu{ presente el principio de cencordancia practica de valores conflic-
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11. Conviene destacar la amplia modificaciéon de la estructura y del
cuadro de interrelaciones de los conceptos que la aprobacion del nuevo Cé-
digo de procedimiento penal que entrd en vigor en enero de 1988.

Esta verdad no necesita demostracién. Pero debe destacarse la circuns-
tancia de que, a la luz de lo diche anteriormente, no puede dejar de concluirse
que han de variar también los criterios de valoracidn de la constitucionalidad
del texto en causa y que, por otro lado, hay que proceder a una reformula-
cién de la Constitucién en el sentido de convertirla en un instrumento ade-
cuado para la potenciacién de las virtualidades creativas de la nueva politica
penal que el Cédigo de procedimiento penal prefigura.

12. El reordenamiento del sistema de justicia penal ——delineado ya por
la publicacién del Cédigo penal de 1982 y concretado ahora por el Cédigo
de procedimiento penal y por la legislacién complementatria que sea emiti-
da— alterd decisivanrente la configuracidén del problema de la constitucio-
nalidad, al proyectar una nueva arquitectura de los derechos y deberes fun-
damentales.

En verdad, mediante el trazado de este nuevo edificio juridico-criminal
se ha modificado el modo de interrelacién de los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados y es nueva la llamada que se hace a la fi-
gura de los deberes fundamentales y es completamente distinta la medida de
consagracidén de cada uno de ellos en su especifica relacién con otro.

El concurso de derechos y deberes fundamentales estd construido en el
sistema procesal penal actual de modo sustancialmente distinto de aquel gue
presididé el modo de su estructuracién en ¢l sistema anterior (13),

tivas que Figueiredo Dias pone de manifiesto en el dmbito procesal penal: «En cuanto
a su criterio, €ste no es el de la valoracién del interés preponderante a costa del inte-
rés de menor jerarquia, en el estilo de la teorfa del derecho de necesidad juridico-penal,
sino en una optimizacién de los intereses en conflicto; lo que comporta la limitacién
estricta de Jos principios de necesidad y de proporcionalidad, asi corno, en ¢l caso de
tratarse de derechos fundamentales, la exigencia de que no sea afectado su contenido
esencial» {«Para uma reforma global do processo penal portuguéss, en Para uma nova
fustiga penal, Coimbra, 1983, p&g. 209).

(13) El Cédigo estd construido, como s¢ pone de manifiesto en su respectivo
preambulo, sobre Ia base del criterio de compatibilidad practica de tres finalidades
virtualments antitéticas: la realizacién de la justicia del caso, a través de medios pro-
cesalmente admisibles v en orden a asegurar la paz juridica de los ciudadanos.

«Se deja de lado la posibilidad de construir un sistema procesal que dé satisfaccion
a las exigencias derivadas de cada una de estas referencias. Debe ademds rechazarse
toda pretensién de absolutizar unilateralmente cualquiera de ellos, so pena de provo-
var 1a apertura a formas intolcrables de tirania o abogar por soluciones del mas inocuo
ritualismo procesal. Lo posible v también lo deseable es un modelo procesal preorde-
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Y es que el propio modelo de justicia penal que el Cédigo asume exige
del texto constitucional sefiales claras de legitimacidén vy de garantia que la
presente Constitucidn no contiene. Se trata de un nusvo modo de ordenar la
acusatoriedad, de estructurar la relacidn entre los sujetos procesales, de reva-
lorizar los principios fundamentales del proceso.

En la segunda parte de este artfculo veremos cuiles serdn en suma los
nuevos criterios de constitucionalizacién que deberan insertarse en el dmbito
de la futura reforma constitucional.

B) LoS NUEVOS CRITERICS DE CONSTITUCIONALIZACION

13. El primer criterio serd el que establezca una mayor simetria en la
arquitectura constitucional respecto a los sujetos procesales.

Efectivamente, frente a la definicidn vigente no todos los sujetos inter-
vinientes en el proceso penal tienen su estatuto juridico-procesal tutelado por
la garantia constitucional.

Existe principalmente una posicién especialmente destacada en cuanto a
1a proteccidon del acusado y su defensa (por ejemplo, el mim. 1 del art. 32,
relativo a las garantias de defensa; el nim, 2 del mismo precepto, relativo a
la presuncién de inocencia del acusado v a las garantias de defensa), siendo
nula la previsién constitucional respecto al estatuto de la victima, def que
existen tnicamente referencias indirectas en el mimero 1 del articulo 27, a
proposito del derecho a la seguridad.

Habrd, por tanto, que establecer un equilibrio compensatorio en favor de
la proteccion de la victima, poniendo término al desequilibrio derivado de la
indiscriminada consagracion del principio javor rei (14).

Tal constitucionalizacién victimoldgica es tanto méds urgente cuanto en
el nuevo Codigo de procedimiento penal, al lado de una intencidén de refor-
zar la prateccién de la victima, s¢ dieran algunos pasos que no siendo enfo-
cados por una adecuada previsién en términos de ley fundamental, podrén

nado a la compatibilidad prictica de las tres teleologias antindmicas en busca de una
maximizacién alcanzable y admisible de las respectivas implicaciones.»

(14) Se presupone, por tanto, una politica ctiminal de desvictimizacidn, como pro-
pone CosTA ANDRADE en su libro A vitima e o problema criminal (Coimbra, 1980), que
no siendo incompatible con el programa de reinsercidn social del delincuente y las pro-
yecciones intraprocesales que el mismo hava de asumir, debe ponerse en prictica
mediante una accién coordinada de las mismas instancias formales (véase A Ressociali-
zagdo e o Processo Penal en Cidadic delincuente: Reinsercio social, Lisboa, 1983, pa-
ginas 101 y sigs).
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significar ¢n la préctica una reduccidn de los medios de accidn de los ofen-
didos.

14. Urge, por otro lado, proceder a una nueva configuracién del texto
constitucional para que éste, en materia procesal penal, no sdlo deje de des-
empefiar una pura funcién reactiva y garantista vocacionada a exorcizar mo-
delos procesales penales autoritarios, sino que también sea el marco normativo
de referencia de una politica criminal innovadora liberada de armaduras
proteccionistas actualmente prescindibles.

15. Estd en esta linea lo dispuesto en el ndmero 4 del articulo 32, donde
se establece la integra judicializacién instructora, salvo en ¢l supuesto de
una eventual delegacion de alguncs actos instructorios que no afecten direc-
tamente a los derechos fundamentales.

Es comprensible, al cotejar la historia politica portuguesa desde finales
del siglo x1x, la importancia estratégica del precepto y la circunstancia de
que el legislador haya plasmado en él la prohibicién de administrativizacion
v policizacién del proceso penal (15).

Pero ¢l objetivo garantista ha acabado por engendar efectos perversos,
tanto en el aparato de la justicia penal como en la propia tesitura ideoldgica,
que pusieron en evidencia lo petrificante que era la formulacidn llevada
a cabo: se prescinde de formas mds dictiles de investigacién penal, indis-
pensables pero no factibles porque no estdn judicializadas, quedan cerce-
nadas también las ventajas de la jurisdiccionalizacién instructora, no me-
diante una interpretacidn correctiva, que afirmada por cierta jurisprudencia
y doctrina (16) encontrd finalmente expresidn normativa en la primera revi-
sidn constitucional en 1982,

Sin embargo, no estd todavia acabado el debate en torno al problema,
aunque en un aspecto significativo se fue tomando conciencia: la funcién
garantista de la judicializacién instructora sélo tiene sentido en un proce-
50 que, formalmente inspirado por el principlo acusatorio, esté profunda-
mente impergnado por reglas y principics de funcionamiento oriundos del

(15) Toda la problematica politico-juridica se encuentra en el libro de Francisco
SALGADO ZENH A Notas sobre a instrucio criminal, Braga, 1968, asi como en el cldsico
EMYeDIO DA SILVA: Investigacio criminal, 1909, pags. 139 y sigs.

(18) Estuvo en entredicho la constitucionalidad de la investigacién preliminar. Ne-
gada doctrinalmente la compatibilidad de tal investigacidn con la Constitucidn (véase
el estudio de GErRMANC MARGQUES DA SiLva citado en la nota 6; Marours MENDES:
«A instrucdo preparatéria ¢ a iniervengio da policia judicidria a luz do artigo 32
da Constituigio», en Portugal Judiciario, nim. 53, pag. 20).
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inquisitorio, como entre nosotros ha sucedido hasta el Codige de procedi-
miento penal qite pronte entrard en vigor.

Por ello, al ser potenciada la acusatoriedad, es perfectamente posible de-
volver a la judicializacidn su funcién natural no inmiscuyéndola —salvo en
una cierta y ponderada medida— en las tareas investigadoras, que no tienen
por qué necesariamente presuponerla.

La comnstitucionalizacién de la jurisdiccionalizacién implica, en primer
lugar, su no trivializacién al servicio de finalidades extraprocesales que no
tienen que estarle necesariamente asociadas; ademds, la aceptacion de que
la competencia judicial no perjudica la eventual delegacién en entidades no
judiciales, siempre que el poder de control por el poder judicial esté ga-
rantizado,

En el dmbito de ]a Constitucién procesal penal corresponderd por natu-
raleza al foro judicial la competencia para la emision de decisiones de carédc-
ter intrinsecamente jurisdiccional: el juicio y la correspondiente emisién de
sentencias, la recepcidn de Ia acusacidn con todo lo que lleva implicado de
juicio de los resultados de las investigaciones preacusatorias, la constitucién
como acusado.

Corresponderd también como competencia de los jueces la préctica de
actos en que se proceda a la valoracidn del relieve probatorio de los acfos
determinantes de la valoracién de las medidas privativas de libertad.

Pudiendo por criterio de politica legislativa pertenecer a la esfera de atri-
buciones de los jueces, todo lo demds no tiene necesariamente por qué gozar
de la prerrogativa de judicializacién obligatoriamente impuesta por la Cons-
titucién: es el caso de la investigacién propiamente dicha, inclusc en lo rela-
tivo a los interrogatorios subsiguientes del acusado detenido; es también lo
que ocurre con el conjunto de las medidas cautelares y de policia (17).

(17) En las sentencias niimeros 9 a 17 de la Comisidn Constitucional (apéndice al
Diario de la Republica de 25 de octubre dc 1977) se recoge el concepto que ya habia
sido empleado por la sentencia nimero 6, de 6 de junio de 1977, y que legitima la exis-
tencia de una fase preprocesal no judicializada de investigacién: «Una fase preprocesal
o exiraprocesal sdlo serd constitucionalmente legitima siempre que comporte dos carac-
teristicas esenciales. En primer lugar, estar excluida de su desarrollo cualquier inter-
{erencia en la esfera de los derechos fundamentales, que, de verificarse, implicaria la
inmediata apertura de la fase procesal de instruccién; en scgundo lugar, el cardcter
extraprocesal de csta fase debe ser inequivoco, destindndose exclusivamente a formar
la conviccién de la entidad titular de la accidn penal y no pudiendo contribuir, de
manera alguna, a la formacién de [a conviceidn del juzgador, en la medida en que las
pruebas sélo pueden ser admitidas en el proceso durante una fase sometida a com-
petencia de un juez.»
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La funcién garantista que la judicializacién intenta conseguir puede ser,
en el marco de un proceso de tipo acusatorio, alcanzada mediante la inter-
vencién de otras entidades de naturaleza ne jurisdiccional.

La circunstancia que inviste al juez con la reserva absoluta para la préc-
tica de la investigacién fue la idea de que sélo él podria defender —por su
imparcialidad, independencia y formacidn juridica— los derechos, libertades
y garantias constitucionalmente tutelados.

Sin embargo, hoy estd demostrado que 2l niicleo esencial de la investi-
gacién se materializa en puros actos de indagacion probatoria, para los cua-
les son més necesarios requisitos de eficacia y operatividad que la salvaguar-
da de los derechos fundamentales.

La atribucién de competencia para las investigaciones preacusatorias al
ministerio fiscal y a los érganos de la policia judicial, que en el futuro Cédigo
se realiza con la denominacién de investigacién, se hace sobre la base de
este criterio. Criterio que ha de obtener foro de constitucionalizacidn, en
el caso de que se quiera convertir a la ley fundamental en instrumento gue
posibilite un més racional y proporcionado reparto de competencias en la
esfera de la administracién de la justicia penal (18),

(18) Punto extremadamentc polémico es el de la constitucionalidad de la investi-
gacién que el nuevo Cédigo de procedimiento pepal definié «como la forma usual en
cl futuro de preparacién del proceso, con un valor probatoric homdlogo al de los
autos de instruccién judicializada y, por ello, dotado de la plenitud de los medios ade-
cuados a la reconstruccién de los hechos que haya de sustentarse en la acusacién»
{exposicion de motivos del proyecio de ley de autorizacidn legislativa presentado por
el Gobietno a la Asamblea de Ia Repiiblica para la aprobacidn del Cédigo de prace-
dimiento penal).

Puesta en entredicho la constitucionalidad de este punto ~—verdadera clave de la
estructura del Cédigo—, fue declarada conforme a [a Constitucién por el Tribunal
Constitucional en sede de examen preventivo, a requerimiento del presidente de la
Repiblica precisamente sobre la base de la misma linea del razonamienio (senten-
cia nim. 7/87, suplemento al Diario de la Republica, nim. 33, de 9 de febrero de 1987).

Queda as{ claro que la intervencién judicial tiene un dmbito material de legitima-
cidn: la salvaguarda de las garantias fundamentales,

En la medida en gue tales garantias estén garantizadas por la intervencién de una
entidad distinta —especialmente el ministerio fiscal— nada obliga a su judicializacion.

Como se afirmd en la sentencia nimero 6 de la comisidn constitucional, «al impo-
nerse que la instruccidn sea competencia de un juez, io que se prefende es asegurar que
durante csta fase procesal no sean contravenidos ciertos valores fundamentales gue
la Constitucidn defiende y que implican que el proceso penal se encuentre sujeto a
ciertas reglas cuyo escrupuloso respeto impotrta garantizar. Ninguna ofra cosa salvo
este valor —que otra entidad puede salvaguardar— impone la intervencion del juez.
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16. De lo dicho anteriormente no se desprende que en ningin caso la
Constitucién procesal penal debe prescindir de una funcién profildctica y
defensiva frente a las eventuales amenazas de autoritarismo penal que la pro-
blemitica del terrorismo y de la ¢riminalidad violenta y organizada inspira
progresivamente.

Lo que debe acentuarse, sin embargo, es que el autoritarismo contem-
pordneo se presenta en modo distinto a aquel que las Constituciones pre-
tendieron conjurar.

En primer lugar, la burocracia procesal, transformando la tramitacién de
las acciones penales en una pura mecdnica administrativa, ¥, por otro lado,
la masificacién de la justicia penal, transformando el respectivo proceso en
un trabajo en serie efectuado a través de una pura taylorizacion, en el dmbito
de la cual se pierde la condicién humana del caso y no se respela la perso-
nalidad de los intervinientes, y, por fin, la ejemplaridad, por la cual Ia justi-
cia penal restringe su plena actuacién a ciertos casos seleccionados en nom-
bre de Ia prevencién general o en base a la pura discrecionalidad, relegando
4 la mds completa impunidad miles de otras que la justicia social harfa ne-
cesario que se persiguiesen con igual denuedo.

Para todo ello existen soluciones de politica criminal y de organizacidn
judicial ya experimentadas. Lo que estd en causa ahora es conferirles la garan-
tfa de la constitucionalizacién, para que comiencen a funcionar como metas
programdticas del sistema.

La perversidn de la burocracia tieite como terapéttica la concentracidn de
la estrategia promocional en la titularidad del ministerio fiscal, confiriéndole
competencia para la efectiva direccién y dinamizacién de las fases de inves-
tigacién, permitiéndole la incrementacién de esquemas de racionalizacién y
de buena gestién de los servicios de investigacién criminal. Se trata, en suma,,
de hacer introducir en el dmbito de la previsién constitucional, al lado del
principio de la titularidad exclusiva de la accién penal por el ministerio fis-
cal (19), el de su competencia para la direccién de la investigacidn, regla
que equilibrarfa la excesiva proyeccién que hoy asume la judicializacién ins-
tructoria, que no puede dejar de ser planteada en términos diversos.

(19) Tal previsién es hoy absolutamente indispensable, ante la desaparicién frente
al futuro Cédige de procedimiento penal de la accién penal subsidiaria en la titulari-
dad de otras entidades que no son el ministerio fiscal. Hay una evolucién importante
respecto a una Situacidn procesal en gque la accién penal era ejercitable por el minis-
terio fiscal y por otras entidades, legitimadas por la Constitucidn (art. 244; senicn-
cias ntGms. 380, 433 v 448 de la comisién constitucional y dictamen ndm. 8§/22 de Ja
misma instancia).
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Contra 1a masificacién encontrariamos ¢omo excelente antidoto la cons-
titucionalizacién del criterio, hoy hecho constar en el Cddigo de procedi-
miento penal, del necesario conocimiento en clertos procedimientos, de la per-
sonalidad dsl agente del delito, asi como de las circunstancias socioldgicas y
ambientales en las cuales la infraccién se cometis.

Por dltimo, la ejemplaridad discrecional y Ia disfuncién podrian obviarse
a través de la consagracién, a nivel de la ley fundamental, de un principio
mitigado de oportunidad acusatoria que posibilite la suspensién provisional
del proceso contra imposiciones y reglas de conducta como alternativa a la
acusacion (20).

17. Es interesante, por dltimo, redimensionar la previsién constitucio-
nal en orden a abarcar situaciones normativas que, siendo imposiciones de
los principios fundamentales del Derecho procesal penal, confieran tutela
a exigencias cada vez més incesantemente reclamadas por la practica forense.

17.1. En primer Jugar, el derecho a un juicio en un plazo razonable,
que aparece consagrado en la Convencidén europea de los derechos del hom-
bre (art. 6, ndm. 1).

Se trata de una orientacién programética de todo el sistema procesal pe-
nal, cuyos fundamentos reclaman un minimo de racionalidad y de justicia
material, de aceleracién procesal comstitucionalizada, que podrédn servir
como criterio de legitimacidn de soluciones legislativas que, sactificando otros

(20) La introduccién de medidas de oportunidad acusatoria viene siendo hace ya
mucho tiempo propugnada por la doctrina. FieuEirepe Dias lo habia planteado en su
articulo «Para uma reforma global do processo penal portugués», en Pgra uma nova
justica penal, Coimbra, 1983, pag. 235. En el Cdédigo de procedimiento penal, la opeidn
por la oportunidad en la deduccién de la acusacidn fue asumida basicamente bajo la
forma de Ia admisibilidad de la suspensién provisional del proceso, en la cual el minis-
terio fiscal decide o bien por la abstencidn de acusacion mediante la imposicién al
acusado de determinadas reglas de conducta: indemmizar al lesionado, darle una sa-
tisfaceidn moral adecuada, entregar al Fstado o a instituciones privadas de sclidaridad
social cierta cuantia, no ejercer determinadas profesiones, no frecuentar ciertos medios
y locales, no rcsidir en ellos, no acompafar, alojar o recibir a ciertas personas, no
mantener en su poder determinados objetos capaces de hacer posible la comisién de
otro delito y cualquier otro comportamiento especialmente exigido por el caso.

Se trata de una eventualidad resiringida a delitos castigados con pena de prisidn
no superior a tres afios, o sca, de pequeiia o mediana gravedad.

De 1o que se trata ahora es de conferiv la prerrogativa de la constitucionalizacidn a
tal principic, puesto que nuestra jurisprudencia constitucional no ve en la ley funda-
mental otro principio que el de legalidad incriminatoria (sentencia nidm, 452, apéndice
al Digrio de la Repidblica de 23 de agosto de 1983).
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bienes juridicos, se orienten unicamente a la oportunidad de la exigencia de
responsabilidades penales (21).

Estando indisociablemente ligadas la duracién del procedimiento penal y
la prisién preventiva podran obviarse los virtuales desequilibrios en que el le-
gislador haya incurrido en cuanto a los plazos de prisidn, que no habrdn de
alargarse desde el momento en que se haya alcanzado el términe de las fases
procesales en el 4mbito de las cuales aquélla encontraba justificacién.

Compatibilizar la exigencia de celeridad procesal —reforzada por la ga-
rantia de sv insercién en el texto comstitucional— con la inevitable prolon-
gacién de la prisién preventiva en procesos de especial complejidad sélo
podra lograrse con la formalizacién de un criterio de proporcionalidad de
duracién razonable del proceso que esté constitucionalmente previsto.

17.2. Podré, por otro lado, potenciarse el alcance del principio de libre
apreciacién de las pruebas, con todo lo que cllo implica de legalidad en la
determinacidn de la culpabilidad y de la necesaria inmediacidn y oralidad en
¢l proceso de toma de decisiones penales (22).

{21} En este caso ¢l valor de la confesidn del acusado, materia en la que el Codi-
go de procedimiento penal acomete una profunda innovacién al permitir en ciertas
circunstancias, y si ¢l delito no es punible con pena de prisidén superior a tres afios, que,
habiendo una confesién integra y sin reserva, el Tribunal pueda considerar los hechos
imputados como probados, pasando —en el supuesto de que no haya lugar a absolucidn
por otros motivos— a la determinacién de la sancidn aplicable {art. 344). Este sistema
se orienta a la aceleracidn procesal ¥ no es incompatible con el preceptuado cons-
titucionalmente.

Primero porque en ¢l proceso agnitorio -—que tiene en la confesién unc de sus ele-
mentos estructurales— sélo se contraviene la ley fundamental en la medida en que
ponga en entredicho las garantias esenciales de defensa (en este sentido, Ia sentencia
ndamero 434 de la comisién constitucional, apé&ndice).

Después porque ¢l legislador sélo incurrird en inconstitucionalidad en el caso de
que fenga, al tipificar el relieve probatcrio de la confesion, «hecho peligrar el nicleo
fundamental de los derechos constitucionalmente protegido» (por ejemple, nuestro tra-
bajo «Processo penal os anos de fim», separata del Boletin del Ministeric de Justi-
cia, nim, 343).

(22) La traduccién constitucional de tales principios evitarfa la permisividad de
situaciones como aquellas en las que un reo puede sufrir condena solamenic sobre
la base de la presuncién probatoria inherente a los autos en los que se pone de ma-
nifiesto una infraccién de flagrantc delito a quien cuantiosa legislacién conferfa el
privilegio de la prueba en juicio salvo prucba en contrario. Criticada la constitucio-
nalidad por alguna doctrina y jurisprudencia (por ejemplo, Jost ANTONIO BARREIROS
¥ TERESA ALVES MARTINS: Constitucionglidede da presuncio probatorie do auto de
noticia no processo crimingl. Estudos sobre a Constiluicdo, volumen tercero, Lisboa,
1979, pdgs. 103 y sigs), fuc aceptada por sentencia de la comisidn constitucional ni-
mero 168 (apéndice al Diario de la Republica de 3 de julic de 1980), a la cual se adhi-
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El principio de oralidad sobre todo, con la consiguiente proscripcién de
la condena sobre la base de medios de prueba que no puedan estar sujetos
a contradiccién durante la audiencia del juicio, habiendo sido ya declarado
como valor constitucional por nuestra jurisprudencia constitucional, no debe
quedar fuera de la revisién que haya de efectuarse respecto a la Constitu-
.cién en vigor (23).

17.3. Por dltimo, en materia de privacién de libertad, la solucién deri-
vada del Cédigo de procedimiento penal implica que 1a Constitucién clari-
fique la admisibilidad de la detencién por acto de entidad no judicial, in-
cluso en los supuestos de no flagrante delito, reservindose inderogablemente
a la competencia de los jueces la convalidacidén judicial de las capturas (24).

rieron posteriormente las instancias, La cuestién de la constitucionalidad habria de ser
interiormente revisada por la comisién constitucional, al rechazar la constitucionalidad
de la presuncién probatoria de diligencias no realizadas en presencia de la autoridad
que la hubiese Ilevado a cabo (sentencia ndm, 219, apéndice al Diario de la Repiblica
de 16 de abril de 1981).

La polémica habria de dar sus frutos: en el futuro Cédigo de procedimiento penal
las diligencias tienen ¢l valor de mera prueba testimonial.

{23) La articulacién entre el valor constitucional del principio de contradiccién
y el de oralidad e inmediacidn fue objeto fundamental del dictamen nimero 18/81 de
la comisién constitucional, que daria Iugar a la declaracién de inconstitucionalidad por
¢l Consejo de la Revolucidn (resolucién nfim. 146-a/81, de 21 de julio de 1981) del
articulo 439 del Cédigo de procedimiento penal, «en la medida en que preveia la lectu-
ra en audiencia durante ¢l juicio de las declaraciones de los testigos de la acusacidn
que no comparecieran en tal audiencia y ante las cuales el acusade no habia tenido
posibilidad juridica de interrogar o hacer interrogars.

Se considerd en este informe (publicado entre los informes de la comisién cons-
titucional, volumen 16, pags. 147 ¥ sigs) que los principios de oralidad ¢ inmediacién
no eran en si mismos principios juridico-constitucionales del procedimiento penal, sino
solamente «en cuanto sus reflejos se manifestaban sobre otros principios constitucio-
nalmente impuestosy,

De lo que se trata ahora, de acuerdo con la propuesta que formulamos, es de consi-
derar tal valor constitucional como directo v primario, de modo que no fucra admisi-
ble decisicnes penales finales no fundamentadas en prucbas llevadas a cabo en la
audiencia durante el juicio directamente ante el jucz de la causa.

Sobre estos principios, en el dmbito de nuestro procedimicnto penal, véase FIGUEIRE-
DO Dias: Direito processual penal, volumen 1, Coimbra, 1974, pdgs. 229 y sigs.

(24) La admisibilidad constitucional de que la prisién preventiva sea decretada por
ente no judicial estaba prevista ya en la Constitucidn de 1933 (art. 8, 94). En el dmbi-
to de la vigente Constitucién era tal la postura mayoritaria (Josg RoODRIGUES DOS
SaNTOS: Prisgo preventiva e seu regime legal, pdgs. 30 y sigs.), jurisprudencialmente
acogida (sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 26 de mayo de 1982, Boletin
del Ministerio de Justicia, nim. 317, pigs. 170 y sigs.; informe de 1a Fiscalia General
del Estado, segunda serie del Diario de la Repiiblica de 24 de julio de 1978); solamente
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De la misma manera se deben considerar como adquiridos dos principios
que el nuevo Cédigo recoge como innovaciones fundamentales: el de la pre-
valencia de las medidas preventivas en libertad respecto a la prisidn preven-
tiva y el de la insusceptibilidad de la incaucionabilidad epe legis.

En el primer caso estd en causa la modificacidn del mandato del mime-
ro 2 del articulo 28 de la Constitucidn, estableciendo no sélo, como hoy en
él estd previsto, que la prisién preventiva no se mantenga cuando pueda ser
sustituida por caucién o por la medida de prisién provisional fijada en la ley,
sino, méds ampliamente, que no se decrete la prision cuando tal posibilidad de
sustitucidn pueda darse.

En cuanto a la segunda eventualidad de constitucionalizacién, impedira
que el legislador usurpe la competencia judicial al dictar casos en que la li-
bertad provisional no pueda ser decretada inclusc bajo caucién (25).

en contra CASTRO E Sousa: A framitagdo do processo penal, Lisboa, 1983, pags. 76 ¥
siguientes, entendia que «incluso antes de la reforma constitucional de 1982, v contra
la opinién dominante, la Constitucidn establecid la reserva exclusiva al juez de Ia com-
petencia para decretar la prisién fuera de los supuestos de flagrante delitos.

Se trataba de una solucién contradictoria con la integral judicializacién instructoria
establecida por la Constifucién y consistiendo en «una singularidad inexplicable» (Fi1-
. 6UEIREDOD Dias: «A nova Constitui¢io e o processo penals, en Revista del Colegio de
Abogados, 1976, pdgs. 104 y 105} y criticable desde el punto de vista de la politica
legislativa (Jost ANTONIO BARREIROS: Processo penal, 1981, péags. 367 v sigs.).

Hoy, frente al nuevo Cédigo de procedimiento penal —qgue circunscribié Ia judicia-
lizacién al Ambito material de la jutisdiceionalizacién—, tal contradiccidn no existe.
Se produce una innovacién terminolégica que es importante realzar: el articulado del
Cédigo «reserva el término *prisién preventiva’ para la privacién total de libertad indi-
vidual derivada de una decisién judicial interlocutoria, generalizando el concepto de
detencién para todos los demds casos en los que la privacién de libertad haya de set
confirmada por la intervencidn judicial subsiguiente, y ello se hace precisamente para
acentuar el cardcter precario y condicional de la detencidn, sujeta a condicién resolu-
toria de la homologacidn judicial» {ntm. 32 de la exposicién de motivos del proyecto
de ley ndm, 21/IV, por ¢l cual el Gobierno solicitd a la Asamblea de la Reptiblica
autorizacidn para legislar en materia de procedimiento penal).

(25) Innovacién significativa del Cddigo es la eliminacién de la categoria de los
delitos legalmente incaucionables, asi como de la imposicién que resultaba de la ley
anterior de que en ciertas circunstancias el magistrado tenia que decretar obligatoria-
mente la privacién de libertad come alternativa a cualquier medida de libertad pro-
visional.

Verdadero juicio de suspensién sobre la independencia de criterio de 1a Magistra-
tura y excepcidn ilegitima a la prevalencia de ls libertad sobre la prisidn, la incaucio-
nabilidad ope legis no debe ser replanteada, incluso aunque para ello haya de recurtirse
a la tipificacion constitucional.
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18. Otras muchas situaciones, hoy bagaje adquirido por la jurispru-
dencia de las instancias internacionales a las que corresponde la proteccién
de los derschos humanos, podrian ser virtualmente objeto de garantia cons-
titucional.

La moderacién aconseja, sin embargo, que nos detengamos aqui. El legis-
lador ordinario y sus propios tribunales nacionales pueden y deben constitu-
clonalizar también aquello que Ios constituyentes no hayan tenide oportuni-
dad de hacer.

Donde hoy se habla de Constitucidn procesal penal, habrd de hablarse en
el futuro y con propiedad de proceso penal constitucional.

{Traduccién de TerEsa QUINTELA).
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