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PRESENTACION

Perfecto Andrés Ibdnez

Seguramente ninguna cultura juridica histérica sea tan rica de
contenidos en materia de proceso penal como la italiana. De una
riqueza que, naturalmente, no podria haber dejado de proyectarse
hacia adelante, llegando hasta el presente. Este fenémeno se traduce
en una espléndida produccién doctrinal de larga duracién real-
mente invalorable, constelada de nombres que son una referencia
imprescindible, entre ellos, en la actualidad, el del autor de este
libro: Paolo Ferrua.

Pero la singularidad italiana en lo que aqui interesa desborda,
también de un modo que podria decirse natural, la dimensién
tedrica para aflorar con particular intensidad en el campo de la
legislacién y de las pricticas jurisdiccionales. Hasta el punto de que,
sin pizca de exageracion, cabe afirmar que lo ocurrido al respecto
en anos todavia recientes en el pais, lo convierte en un excepcional
laboratorio de experiencias, lamentablemente no todas positivas, que
bien merecen ser objeto de estudio. En este caso, por el encuentro
—quizd més bien choque ciertamente abrupto— de ese nutrido
acervo juridico-cultural, muy plural e internamente contrastado,
con la realidad de unas durisimas formas de delincuencia capaces

|15



PERFECTO ANDRES IBANEZ

de tensionar hasta el limite el orden normativo méds depurado, a
las que habria que dar una respuesta institucional desde el derecho.

La Republica italiana nacida a la democracia tras la victoria
sobre el fascismo, hered6 un régimen procesal penal, fiel traduccién
del napolednico sistema mixto, articulado en las bien conocidas
dos fases, presidida la primera por la tan arrolladora como contra-
dictoria figura inquisitiva del juez instructor; la sombra de cuyo
protagonismo, ciertamente alargada, se extendia incontenible desde
la instruccién para proyectarse sobre el momento decisional y el
sentido del fallo.

Con este antecedente, el 24 de octubre de 1989 entré en vigor
el nuevo Cédigo Procesal Penal*, expresién de un planteamiento
ciertamente alternativo al hasta entonces vigente y, como tal, por-
tador de importantes novedades. Una de las mds relevantes es la
relativa al fiscal que —dotado por la Constitucién de 1948 de un
ejemplar estatuto de independencia— pasaria a ejercer la direc-
cién de la fase de las investigaciones preliminares, controlando la
actividad de la policia judicial, ahora ciertamente limitada en su
capacidad de iniciativa. Todo, con la consecuencia de un sensible
reforzamiento de la efectividad del principio de obligatoriedad de
la accién penal, de titularidad del Ministerio Publico.

En esta primera fase, el protagonismo del 6rgano de la investi-
gacién se veria contrapesado por la incorporacién de la nueva figura
del juez de las investigaciones preliminares. Un 6rgano imparcial,
encargado del control de la actividad del Ministerio Publico, con

+  Para una ttil aproximacién a las particularidades del Cédigo Procesal Penal
italiano de 1989, muy conveniente para contextualizar el discurso de Paolo Fe-
rrua, remito al excelente trabajo de Francesco y Giuseppe Cascini, “Nacimiento,
pasién y muerte del Cédigo procesal Penal italiano de 19897, trad. de P. Andrés
Ibdnez, en Jueces para la Democracia. Informacion y debate, N.© 27 (1996), pp.
79 ss.; texto integro accesible en Google con solo escribir: Francesco Cascini
Dialnet.
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PRESENTACION

precisas funciones de garantia y competencia para decidir sobre
el eventual archivo de las actuaciones a solicitud de aquel. Tam-
bién acerca de la celebracién del incidente probatorio, cuando
circunstancias excepcionales obligasen a la anticipacién de alguna
diligencia de prueba; y para acordar, en su caso, la apertura del
juicio oral, previa la audiencia contradictoria de las partes. Y, en
fin, con relevantes atribuciones en la gestién de los procedimientos
alternativos: el juicio abreviado y el constituido por la negociacién
con el fiscal sobre la pena.

El centro del régimen procesal ordinario corresponde al juicio
oral, momento de evaluacién de la hipdtesis acusatoria, mediante
la prictica de la prueba en régimen de rigurosa contradiccién, con
las partes como protagonistas. Una fase auténoma, en la que el
papel del juzgador quedaba reducido a la posibilidad de formular
preguntas meramente aclaratorias a declarantes ya interrogados,
y a la ocasional asuncién de nuevas pruebas, complementarias,
en caso de resultar “absolutamente necesario”. Por coherencia, la
posibilidad de utilizar con fines probatorios las aportaciones de la
fase preliminar quedaba extraordinariamente reducida, en el caso
de las producidas por el fiscal, a los supuestos de imposibilidad de
repeticién. Las declaraciones testificales recibidas de forma unila-
teral, carentes, por eso, de valor acreditativo, solo podrian usarse
para poner de relieve al deponente eventuales contradicciones con
lo anteriormente manifestado. Las precedentes declaraciones del
imputado serfan susceptibles del mismo uso. Ahora bien, si son
producidas ante la policia judicial, solo servirian a efectos de valo-
rar la credibilidad; en cambio, si se realizan ante el fiscal o el juez
de las investigaciones preliminares, si podrian ser utilizadas para
la decisién. En fin, se prohibia el testimonio de los agentes de la
policia judicial acerca de las declaraciones testificales recibidas por
ellos en sus actuaciones, como forma de evitar su acceso al juicio.

|17
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Un modo eficaz, en suma, de asegurar la vigencia de la que Paolo
Ferrua califica de “regla de oro del juicio contradictorio”.

El nuevo texto fue a inscribirse en una realidad caracterizada
por la desordenada hipertrofia del instrumento penal** con la con-
siguiente impresionante sobrecarga competencial de los tribunales.
Algo que hacia realmente dificil su puesta en practica y, sobre todo
su esperada funcionalidad, implicitamente confiada por el legislador
a la aplicacién de los procedimientos alternativos. A lo que irfa a
unirse el gran nimero de cuestiones de ilegitimidad constitucional
suscitadas (no pocas sin fundamento) que contribuyeron a agravar
la situacién.

Pero algunas de estas cuestiones si alcanzaron su objetivo, dando
lugar a lo que se ha caracterizado como una verdadera contrarre-
forma del proceso penal, de efectos demoledores sobre el modelo
consagrado en el Cédigo Procesal Penal de 1989, que experimen-
tarfa el “giro inquisitivo” sobre el que nuestro autor discurre con
precision en el primer capitulo de este libro.

En efecto, pues por obra de las sentencias de N.© 23, 254
y 255 de 1992, de la Corte Constitucional, se produjo lo que
puede calificarse de toda una regresién en términos de modelo.
De “demolicién de los cimientos del edificio acusatorio”, habla
expresivamente Paolo Ferrua. Todo en nombre de un supuesto
principio de “no dispersién de la prueba”, que justificaria dar este

**  Hasta el punto de que la Corte Constitucional, en la famosa sentencia 364/1988,
de 24 de marzo, tuvo que hacerse cargo del hecho de que la real imposibilidad
del ciudadano medio de conocer eficazmente la legislacién penal para orientar
su conducta, privaba de efectividad a la histérica presuncién, admitiendo que
la ignorancia inevitable en la materia podia operar como causa de justificacién.
Sobre esta asunto, cfr. Michele Ainis, La legge oscura. Come e perché no funziona,
Laterza, Roma-Bari, 1997, pp. 19 ss. También Luigi Ferrajoli, Giustizia e politica.
Crisi e rifondazione del garantismo penale, Laterza, Bari-Roma, 2024, p. 138 (trad.
de P Andrés Ibdfiez, edicidn en curso de preparacién por Editorial Trotta).
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PRESENTACION

tratamiento a las aportaciones de cargo obtenidas unilateralmente
por los investigadores.

El primer paso en tal direccién lo darifa la primera de esas sen-
tencias, al declarar inconstitucional la prohibicién a los funcionarios
policiales de testificar en juicio sobre las declaraciones recibidas
de un testigo en las investigaciones preliminares, con la gravisima
consecuencia de dejar sin efecto el imperativo de formacién contra-
dictoria de la prueba en el juicio oral. Enseguida reforzada por las
otras dos resoluciones citadas, de idéntica inspiracién, con las que
la Corte estimé “irrazonable” la norma que impedia la utilizacién
a efectos probatorios —y no solo para valorar la credibilidad del
testigo— de las declaraciones prestadas en la fase preliminar.

Pues bien, en el contexto aqui (demasiado) sintéticamente
descrito, irfa a incidir en 1999 la entrada en vigor de la reforma
del articulo 111 de la Constitucién, en materia de “justo proceso”.
Con un tratamiento, que no ha estado libre de criticas, pero que,
seguramente, es el de mayor calidad entre los que puedan encon-
trarse en cualquiera de los textos fundamentales vigentes. Dotado,
ademds, de una cierta beligerancia, en cuanto dirigido a superar
la interpretacién reductiva del método y el juicio contradictorio
debido a la Corte Constitucional.

Precisamente, de la interesantisima dialéctica resultante del
encuentro de ese precepto constitucional con los de la legislacién
procesal ordinaria en el complejo ordenamiento italiano, trata este
libro. Lo que le dota de un riquisimo dinamismo polémico nada
habitual en las obras del género.

En él, a partir de una exposicién de las atormentadas vicisitudes
a las que se ha hecho referencia, se desarrollan las categorias funda-
mentales del proceso penal, con extraordinario rigor y extendiendo
la mirada sobre la generalmente descuidada dimensién epistémica
del enjuiciamiento, con el resultado de un tratamiento de la prue-
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ba dotado por eso de inusual calidad. Asi, Paolo Ferrua aporta la
necesaria claridad sobre la esencial dimensién cognoscitiva del
proceso y del juzgador como operador racional, sobre el papel de
la prueba como vilido instrumento de reconstruccién de hechos y
no de su descubrimiento (adivinacidn casi, por un juez iluminado)
cual si realmente existieran. Discurriendo con lucidez sobre el sig-
nificado y los criterios de verdad; denunciando sin concesiones el
cardcter anticognoscitivo y antijurisdiccional de los procedimientos
alternativos, como alternativos no solo al proceso ordinario, sino
mds precisamente a la jurisdiccién en sentido propio. Cual es pa-
radigmdticamente el caso de la justicia negociada.

En estas lineas no cabe, obviamente, ilustrar siquiera con algiin
pormenor el contenido de la obra que el lector tiene en sus manos,
por eso bastard, con las indicaciones precedentes y con una obser-
vacion final. Esta es que Paolo Ferrua rompe drdsticamente con el
formalismo y el conceptualismo frios de cierto procesalismo con-
vencional, entregado al cultivo del sistema por el sistema, como una
suerte de autorreferencial fin en si mismo. Que es lo que le lleva de
la manera mds eficaz a concebir y tratar de hacer del proceso penal
el medio idéneo para obtener un saber digno de este nombre, en
un riguroso marco de garantias, de modo que pueda adjetivarsele
de “justo” en el mds riguroso sentido de la palabra.
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