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PROLOGO

La realidad es mads rica que la imaginacion y
quizds por ello el autor de este preludio nunca hu-
biera barruntado que prologaria una obra de Luis
Marti Mingarro, por lo que tiene de inversién de
papeles en la tradicion editorial: hace el prélogo
quien goza de mds auctoritas, para avalar desde
el olimpo de los ya consagrados autores la calidad
de una nueva publicacion. Esta perplejidad estd si
cabe mds justificada cuando, como en el presente
caso, se trata de diagnosticar las debilidades, pato-
logias vy crisis del derecho de defensa, en una sinte-
sis magistral sélo alcanzable por la madurez de la
experiencia acumulada en una mente en su cenit
de desarrollo. Se acepta el reto y el discipulo pasa
a prologar la obra del maestro, con gratitud por su
generosidad.

La amable sorpresa tiene su causa en un hecho
palmario: gran parte de lo que este telonero sabe del
derecho de defensa en particular y de la abogacia en
general, se lo debe al autor de estas pdginas tras re-
correr juntos un largo camino, en una primera fase
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de cinco arios compartiendo tareas en la Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados de Madrid, sien-
do el autor primero Tesorero bajo el Decanato de D.
Antonio Pedrol Rius vy luego digno sucesor del an-
terior Decano. La segunda fase se inicié después de
once arios de «vacaciones», cuando Luis Marti me
pregunto con la delicadeza que le caracteriza si que-
ria reincidir en los quehaceres colegiales vy figurar
como Vicedecano en la candidatura que él presidia,
para presentarse a las que iban a ser sus ultimas
elecciones, y aprovecho esta ptiblica ocasion para
acreditar que, ya entonces, habia decidido que ese
fuera su ultimo mandato, propdsito que cumplio
fiel a si mismo cuando llegd a su fin, a pesar de los
sinceros ruegos formulados por muchos abogados
para que siguiera al frente de Colegio.

A Luis Marti siempre le he conocido «defen-
diendo el derecho de defensa» a lo largo de muchos
lustros, sabedor de que esa eva su primera mision
colegial como Decano, «defensa de oficio» de este
derecho ratio essendi de la abogacia que no sélo ha
sido permanente en el tiempo sino también univer-
sal en el espacio, pues merced a su autoridad pro-
yectada desde la presidencia de la Unién Iberoame-
ricana de Abogados, ha sido adalid en el amparo de
los derechos humanos en general y muy particular
del de defensa, en diversos paises iberoamericanos
que padecian su conculcacion. Si escribiera un
libro de memorias daria cumplido testimonio de
estos servicios prestados con tanta tenacidad como
eficiencia.

Desde la auctoritas nacida del constante ejerci-
cio de servicios a la abogacia, el autor hace ahora
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esta declaracion de la grave crisis que actualmente
padece el derecho de defensa. Una vez mdsy de modo
reiterado destaca una aberracion orgdnico proce-
sal que puede considerarse el «pecado original» de
una praxis, que margina durante la instruccion el
derecho de defensa en el proceso penal espariiol: el
arcaismo que supone la vigencia del principio in-
quisitivo en su fase instructoria. En este libro lo
dice de un modo mds «académico», sin duda en
atencion al foro de su mensaje que ha sido la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion a la que
pertenece, pero quien esto escribe se lo ha oido decir
en términos mds rotundos: «son dos fiscales los que
instruyen y ademds uno de ellos es el juez». Pues
bien, la necesidad de superar este anacronismo que
tan bien explica en su origen Alonso Martinez, es
uno de los muchos puntos en los que prologado vy
prologuista han compartido opiniones.

Luis Marti no habla de oido en éste como en tan-
tos otros pasajes de su obra, y asi lo acredita tanto la
coincidencia con este prologuista en el ejercicio del
derecho de defensas técnicas en alguna causa pe-
nal (y por cierto, con excelentes resultados para su
defendido), cuanto una anécdota que denota ade-
mds su agudeza y su sentido del humor, y que parte
de ser los drdenes jurisdiccionales civil-mercantil
y contencioso administrativo los mds habituales
en su despacho, circunstancia que propicio la sor-
presa del que escribe estas lineas cuando le encon-
tré esperando su turno de asistencia letrada en un
Juzgado Central de Instruccion, diciéndole: «pero
Luis, ¢te has pasado al penal?», a lo que contesté
sonriente: «Yo no, ha sido mi cliente». Es pues la
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experiencia directa la que también late como sus-
trato de su sabiduria en la materia, sin perjuicio
de la recibida de primera mano de los penalistas
que siempre hemos estado a su vera, algunos de los
cuales aparecemos citados en esta obra.

La equilibrada sintesis de esta publicacion deja
espacio al prologuista para insistir en este factor
bdsico castrante del derecho de defensa, invitdindo-
le a hacer una reflexion sobre la triste y perenne ac-
tualidad del tema, aprovechando el altavoz que la
autoria vy la calidad de esta publicacion le brindan.
Pues bien, el ya citado firmante de la exposicion de
motivos de la mds que centenaria Ley de enjuicia-
miento criminal, era consciente de la quiebra del
sistema acusatorio que suponia la figura del juez
instructor y de los riesgos que su papel esquizofreé-
nico generaba al tener que actuar a la vez como
investigador que quiere conocer la verdad y garante
de los derechos del inquirido, por lo que ademds
de declarar su provisionalidad con la esperanza de
que el legislador pronto se «echaria en brazos de la
logica» otorgando al fiscal la instruccion bajo la vi-
gilancia de un juez de garantias, provisionalmente
establecié un mecanismo de control del juez ins-
tructor, disponiendo en el articulo 306 de dicha ley
que el juez instruya bajo la vigilancia del fiscal, es
decir, que en tanto no sea el fiscal el instructor bajo
la vigilancia de un juez imparcial no interesado en
el descubrimiento de la verdad material, el fiscal
se encargue de vigilar al juez instructor en su casi
imposible equilibrio.

Pero este contrapeso provisional se rompe es-
trepitosamente cuando es el fiscal quien insta el
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procedimiento, mediante denuncia y querella, con-
virtiendose en coinstructor y torndndose por ende
«la raposa en guardiana del gallinero», es decir,
confiando la defensa de los derechos de los im-
putados a los acusadores. Si ademads se declara el
secreto interno de las actuaciones marginando del
procedimiento al abogado defensor —al derecho de
defensa—, se suman a la instruccion la Agencia
tributaria y la policia, y para colmo se quebranta
el secreto externo de la instruccion con filtraciones
politicamente interesadas a los medios de comuni-
cacion, se cae en lo que en su dia calificé este pro-
loguista de «orgia inquisitiva», situacion que ofre-
ce a los instructores tentadoras oportunidades de
corromper y pervertir el proceso para descubrir la
verdad material, dinamitando el derecho de defen-
sa al permitir, por ejemplo, que se intervengan las
comunicaciones penitenciarias del abogado con su
cliente, para que los instructores conozcan tanto
la realidad que el imputado tiene derecho a ocultar
como la estrategia de defensa.

Mientras la orgia inquisitiva se mueva en el
llamado «Derecho penal del enemigo» (el aplica-
do a los terroristas), todos miran para otro lado
v aplauden la eficacia de la Justicia penal. Pero la
experiencia acredita desde el Caso de EI Nani en el
dmbito policial hasta el Caso Giirtel en el judicial,
que la excepcionalidad nacida del robespierrico
principio «no hay libertad para los enemigos de la
libertad», tiende a expandirse a otros dmbitos con
las tristes consecuencias para las libertades funda-
mentales de los ciudadanos que no son enemigos

de la libertad.
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En fin, no debo abusar de la tribuna que me
presta Luis Marti vy vuelvo a su obra, para alabar
de nuevo su capacidad de sintesis y agradecerle pii-
blicamente todo lo que ha hecho por la abogacia
espafiola e iberoamericana, particularmente en su
terca «defensa del derecho de defensa», derecho que
los abogados protagonizan pero que pertenece al
patrimonio de los derechos fundamentales del ciu-
dadano.

Luis Rodriguez Ramos

Vicedecano del Colegio de Abogados de Madrid
Catedrético de Derecho penal



1. INTRODUCCION *

La tarea de poner al dia la justicia penal ha de
constituir un empeno colectivo en el que, como es
propio, los poderes publicos tienen un protago-
nismo sustancial. Pero no son los tinicos, porque
no es posible crear el ambiente social, politico
y funcional necesario para la reforma de la jus-
ticia penal sin la cooperacién de los principales
agentes y operadores del proceso penal que son
los jueces, los fiscales, los abogados, los procu-
radores, las fuerzas de seguridad y cuantos otros
intervienen en la tarea procesal de impartir justi-
cia criminal en nuestro pais. Dice Thering en La
lucha por el derecho: «El Derecho es el trabajo sin
descanso, y no solamente el trabajo de los pode-
res publicos sino también el de todo el pueblo».

La pérdida de prestigio que las instituciones
de la justicia tienen en la valoracién de la ciu-

* Este texto nace, basicamente, de una comunicacién so-
bre el mismo tema, presentada por el autor en la R. A. de
Jurisprudencia y Legislacién en el afio 2009.
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dadania es tan preocupante como lamentable !.
Esa valoracion de la Justicia estda en un camino
que seguira descendente > mientras no dejemos
de parchear el proceso y se afronte en verdad una
reforma de su etiologia y de su funcionamiento,
acompainada de una coetdanea y cumplida refor-
ma del comportamiento material de la justicia.

Llevado por el impulso de una vida dedicada
a la tutela del derecho de defensa?3, cuando —en
tiempos de régimen autoritario— sondbamos

I Algo asi ha escrito el profesor Gonzalo Quintero en La
Justicia Penal en Espatia, Aranzadi, 1998: «En verdad no se
trata de un fenémeno especial de la sociedad espanola, sino
de un mal que aqueja a muchas sociedades democraticas, in-
cluso aquellas anglosajonas que se tenian como paradigmas
del respeto consolidado (baste recordar los clamorosos y re-
cientes casos de errores judiciales en Inglaterra y las reac-
ciones que han provocado). Parece pues que, cual si de una
fatalidad se tratara, la “insatisfaccién de la ciudadania” es el
contexto natural en el que se ha de realizar la actividad de
la jurisdiccion penal. Y eso no es realmente “justo” —pala-
bra algo dificil de usa en este tema—, si se piensa en los sin-
ceros esfuerzos de centenares de jueces, abogados, fiscales,
funcionarios policiales y judiciales, que entregan su esfuerzo
diario en pos del ideal de conseguir una justicia penal razo-
nablemente eficaz, igualitaria, democratica, y, por todo ello
respetable».

2 El texto trascrito en nota 1 es de 1998. Ahi seguimos.

3 He tenido la fortuna de aprender de mi padre el ejer-
cicio de la abogacia y sus valores. Y a lo largo de mi carrera
he coincidido con maestros de los que he podido tomar ex-
periencias inolvidables. En materia penal, haber estado cer-
cano a Stampa (), Rodriguez Ramos, Rodriguez Mourullo,
es un privilegio. Como lo es haber sido ayudado —incluso en
estas lineas— por jévenes valores de la abogacia como Juan
Gil, Fernando Bejerano, Valentin Sebastian Chena o Rosa Be-
dregal...
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con un proceso penal acoplado en su esencia
al significado de la democracia y del Estado de
Derecho, selecciono en esta comunicacién una
serie de aspectos del propio derecho de defensa
y de su actual aplicacion y vigencia en el queha-
cer diario de nuestra justicia de la que hay que
decir —como muestra de su dimensién— que se
firman alrededor de 1.400.000 resoluciones defi-
nitivas anuales, entre todos los érdenes jurisdic-
cionales.

En estas paginas se acotan algunos de los mu-
chos temas que el conjunto del «droit de la defen-
se» presenta: el sistema, notoriamente incumpli-
do, de la citacién para la primera declaracion o
de la forma en que se practican las detenciones,
tan frecuentemente de manera «contra legen»;
las agresiones a la presuncién de inocencia; las
dilaciones indebidas que no sélo generan inde-
fension, sino que significan una erosién directa
del deber de preservacion efectiva de la dignidad
humana. Para qué contar los incumplimientos
directos de plazos establecidos en las leyes; los
supuestos de desigualdad de armas; las presiones
sobre la libertad e independencia de los defenso-
res; o los sistemas de cupo como los atinentes a
medidas sobre la libertad de los inmigrantes; o la
burla del esencialisimo principio del secreto pro-
fesional; la manipulacién de los tiempos del se-
creto sumarial; o las extensiones intolerables de
la prisién provisional maés alla de la proporciona-
lidad directamente conectada al fundamento de
una medida cautelar que afecta al valor esencial
de la libertad individual.
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Ese panorama revela un fracaso colectivo que
también nos comprende a quienes con caracter
general hacemos bien nuestro trabajo; una mayo-
ria de jueces, fiscales y abogados, cuyo esfuerzo
mayoritario debe reconocerse aunque, en todo
caso, produce resultados globales que son con-
fusos, y esta viciado por la inestabilidad legisla-
tiva y una falta de madurez democratica en las
areas del poder al tratar los temas de la Justicia.
También un déficit de independencia, pocas y se-
fialadas veces en los juzgadores, mas frecuente y
visualizado en los propios 6rganos de gobierno
del Poder Judicial.

No podemos ocultarnos que algunas de las
disfunciones nacen de graves causas endégenas:
una progresiva difuminacién de la aplicacién del
principio de legalidad en aras de creaciones juris-
prudenciales #; la deliberadamente manipulada
percepcién social sobre el sentido de la instruc-
cién y las diferencias entre lo que es investigar,
acusar o juzgar; una ocasional pero inconfun-
dible impregnacién del aroma y cercania de los
poderes mediaticos; el vergonzoso e impune que-
brantamiento del secreto sumarial; la propia pér-
dida de independencia del aparato de gobierno
de la Justicia; y la consiguiente degradacion de
los principios béasicos del debido funcionamiento
de la justicia en democracia.

4 Es clara la legitimacion democratica del juez para in-
terpretar la Ley; no para crear la norma. El problema se lo
plantea Kelsen. Rubio Llorente (El Juez y la Ley desde el punto
de vista del principio de igualdad) subraya que puede exigirse al
juez que no intente colocarse en el lugar del legislador.





