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INTRODUCCION

El tema del principio acusatorio y la correlacion entre acusacion y
sentencia es uno de los que, a mi juicio, mas claramente pone de manifiesto
el descuido que ha sufrido en otro tiempo' el estudio de la ciencia del
derecho procesal penal respecto de la del proceso civil’, situacion esta que,
como es sabido, llevé a Carnelutti a calificar a la primera de Cenicienta’.

Muchas de las consecuencias negativas derivadas de esta
circunstancia que acaba de enunciarse y que en paginas siguientes tendré
ocasion de analizar con profundidad, han sido ya corregidas por la
jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, sobre todo a raiz de la entrada en vigor de la Constitucion.
No obstante, y sin perjuicio de reconocer que, con cardcter general, los
criterios jurisprudenciales que causaban graves situaciones de indefension
han sido ya objeto de posteriores revisiones, parece que una especie de
inercia histérica continua influyendo de forma negativa sobre la dogmatica
del Derecho procesal penal, llegindose a lo que, en mi opinion, podria
denominarse como un ensanchamiento excesivo de principios como el
acusatorio y, en parte como consecuencia de lo anterior, a una mal
entendida vinculaciéon del juez penal a las pretensiones de las partes, todo
lo cual en algunas ocasiones puede dar lugar a que se desvirtiie aquello que
constituye la esencia de principios como el de legalidad, oficialidad o el de

necesidad.

' Ojald no peque de optimista al remitirme a otro tiempo, si bien es cierto que
por motivos obvios derivados de la reciente aprobacion y entrada en vigor de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, todo parece apuntar en nuestro pais
hacia un nuevo aumento del estudio cientifico del Derecho procesal civil.

2 MORON PALOMINO, Manuel, Derecho Procesal Civil (Cuestiones
fundamentales), Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 56, también hace referencia al mayor
estudio que tradicionalmente se ha llevado a cabo sobre el proceso civil en relacion con
el penal.

3 V. de este autor, "Cenerentola", en Rivista di Diritto Processuale, 1946-1, pp.
73y ss.



Si bien es cierto que, muy a simple vista, podria llamar la atencion el
hecho de que un trabajo como éste, que lleva por titulo Correlacion entre
acusacion y sentencia, comience con un primer capitulo sobre el objeto del
proceso penal, en seguida podrd advertirse lo logico de este tratamiento,
pues la determinacion del objeto procesal penal constituye la clave para
poder distinguir con nitidez entre principio acusatorio y derecho de
defensa, cuestion esta ultima que en la actualidad deviene practicamente
imposible si se atiende a la jurisprudencia de nuestros tribunales que se ira
analizando a lo largo de todo el trabajo. En este sentido, no se me escapa lo
intimamente relacionadas que estdn ambas garantias. Ademas, es cierto que
si, tal y como hace nuestra jurisprudencia mayoritaria, se lleva a cabo una
interpretacion a mi juicio excesivamente extensiva del término indefension,
la vulneracion del principio acusatorio conduciria siempre y al menos en
ultima instancia, a una conculcacion del derecho de defensa, debido a la no
concurrencia en el organo jurisdiccional de la imparcialidad que debe
predicarse de ¢él. A pesar de esto, no me parece correcto que la vigencia del
principio acusatorio en nuestro ordenamiento se reconduzca Unicamente a
posibilitar la necesaria contradiccion y el derecho —logicamente previo a
aquélla- a ser informado de la acusacion.

Si me parece logico reconducir tanto este ultimo derecho citado
como el principio de contradiccion al derecho de defensa, ya que los dos
primeros son el medio absolutamente necesario para poder alcanzar el fin
que constituye el derecho de defensa. Por el contrario, no creo que pueda ni
deba hacerse lo mismo en relacion con el principio acusatorio, el cual tiene
por objetivo garantizar la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional que va a
dictar sentencia en el proceso. Ahora bien, si, llegados a este punto, todavia
se quiere dar un paso mas, puede llegar a afirmarse que la vulneracion del
principio acusatorio puede producir la indefension que deriva del hecho de

que el sujeto pasivo del proceso haya sido condenado por un juez parcial,



pero el fin practico de esta tltima afirmacion se me escapa.

En lineas anteriores se adelantaba ya la intima relacion que,
efectivamente, existe entre el principio acusatorio y el derecho de defensa.
Tal relacion se debe a que, tanto uno como otro, concurren sobre un mismo
problema; asi, el principio acusatorio garantiza que determinados hechos
esenciales, que ya tendremos ocasion de concretar cudles son, no puedan
ser introducidos en el proceso por el oOrgano competente para el
enjuiciamiento. Por lo tanto, desde el momento en que tales hechos
esenciales sean traidos al proceso por las partes, ya se puede afirmar con
todo rigor que se ha cumplido —al menos desde el punto de vista objetivo-
con el principio acusatorio. A pesar de ello, puede que en el supuesto
indicado no se estén respetando las exigencias del derecho a ser informado
de la acusacion y del principio de contradiccion, ambos tendentes a
posibilitar la defensa. Asi sucederia si, concluida la fase probatoria, la parte
acusadora introdujese en sus conclusiones definitivas nuevos hechos en
relacion con los cuales no se dé al acusado posibilidad de defenderse,
proponiendo, por ejemplo, nuevas pruebas. Como se puede constatar, en
este caso el principio acusatorio queda perfectamente preservado, si bien no
podra afirmarse lo mismo en relacién con el derecho a ser informado de la
acusacion a efectos de poder contradecirla.

Por lo tanto, como se ha visto, tanto el principio acusatorio como el
derecho de defensa confluyen sobre los hechos que tengan la consideracion
de esenciales, que son, en definitiva, aquéllos que integran el objeto del
proceso. Pero a partir de aqui, es decir, una vez deja de contemplarse el
hecho desde una perspectiva esencial, pierde relevancia el principio
acusatorio, conservandola ain el derecho de defensa, por lo que habra de
seguir respetdndose el derecho a ser informado de la acusacion y el
principio de contradiccion ante cualquier alteracion o integracion no

esencial de los hechos, aunque aquélla sea de caracter accesorio.
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Aqui es precisamente donde cobra toda su importancia el estudio del
objeto del proceso, ya que solo sabiendo por qué elementos esta constituido
el mismo, se podrd concluir si ante determinada modificacion factica se ha
producido una vulneracion del principio acusatorio, del derecho de defensa
o0, en algunos casos, incluso de ambos a la vez.

Ademas, no puede perderse de vista que a la hora de determinar el
alcance del objeto del proceso, ha de efectuarse una minuciosa labor de
ponderacion, pues en seguida se comprenderd que si se mantiene, como es
el caso en este trabajo, un criterio unitario acerca del objeto del proceso,
¢éste deberd valer no so6lo para el estudio del principio acusatorio y la
garantia de la correlacidon entre acusacién y sentencia, sino también para
determinar cudndo se estd ante casos de litispendencia y, mas importante
aun, de cosa juzgada. Asi, cuanto mas estricto sea el concepto de objeto del
proceso que se defienda, menos posibilidades tendrd el tribunal de
introducir alteraciones en relacion con el mismo.

Pues bien, esta opcion que desde la perspectiva de la garantia de la
correlacion entre acusacidon y sentencia podria parecer mas garantista, deja
de serlo si se observa el problema desde el punto de vista de la sentencia
firme y de los efectos de cosa juzgada, pues, si se opta por una concepcion
tan estricta del objeto del proceso, el sujeto que ya fue absuelto en un
primer juicio, tendrd grandes posibilidades de verse acusado nuevamente
por los mismos hechos —ahora bajo una calificacion juridica distinta, por
ejemplo. Por este motivo, hay que tener un cuidado exquisito a la hora de
concluir qué es el objeto del proceso, para lo cual debe efectuarse una labor
de ponderacién de forma que la solucidén a que se llegue en relacion con el
objeto del proceso no desvirtlie ni el alcance del principio acusatorio ni
tampoco el de los efectos de cosa juzgada propios de toda sentencia firme.

Para el estudio del objeto del proceso penal que se lleva a cabo en el

primer capitulo de este trabajo, se ha acudido a la doctrina espafiola y
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dentro de ésta se ha seguido sobre todo a un autor concreto, como es
Gomez Orbaneja, pero también en gran medida a los autores alemanes de
los cuales proceden originariamente las teorias sobre el objeto del proceso’
o, tal y como indican ellos, sobre la identidad del hecho.

Si en cualquier estudio que se lleve a cabo cobra interés el andlisis de
la herramienta de trabajo que ofrece el derecho comparado, en éste, y sin
animo alguno de mitificar otros ordenamientos extranjeros, reclama la
atencion de forma especial el andlisis del derecho aleman, asi como de la
doctrina cientifica del mismo pais. Con esto no pretendo estar afirmando
nada nuevo, pues ya Gomez Orbaneja, sin aludir a ello expresamente, lo
dej6 sobradamente claro en sus —desgraciadamente inconclusos-
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En dicha obra, como es
sabido, el citado Profesor lleva a cabo un magnifico estudio sobre la
identificacion del hecho como objeto del proceso, para lo cual analiza las
teorias de los autores alemanes que por aquel entonces ya habian estudiado
el tema’. Ademas, la necesidad de acudir al derecho alemén se justifica en
este caso también por la regulacién que la Ordenanza procesal penal
alemana lleva a cabo sobre los aspectos relacionados con este trabajo,
estableciéndose, por lo que al objeto del proceso se refiere, cudl es el

alcance del mismo (§ 155 de la Strafprozessordnung)®.

* Asi lo reconoce el propio GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, t. II, Bosch, Barcelona, 1951, pp. 302y ss.

> Tal y como afirma el propio autor en el Prologo a la obra de Cortés
Dominguez, La cosa juzgada penal, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia,
1975, p. 111, "con meditacion y sin dejarme llevar nunca de las 'idées regues".

% Esto es lo que sucede en relacién con el objeto del proceso, mientras que, por
lo que se refiere al principio acusatorio, el ordenamiento procesal penal aleméan también
establece en qué consiste el mismo, concretamente en el § 151 de la StPO. Con
posterioridad, § 265 StPO, también se prevé tanto la posibilidad de alterar las
calificaciones juridicas, como la de modificar o introducir nuevos hechos (§ 266). Ello
no obstante, hay que reconocer con CARNELUTTI, Francesco, (cit., por Ortego Pérez y
Pic6 i Junoy, "Ambito de la discrecionalidad judicial en la determinacion de la
responsabilidad penal", en RJIC 1995-3, p. 27), que "[e]s bastante mas preferible para un
pueblo el tener malas leyes con buenos jueces que no malos jueces con buenas leyes

12



Con todo, debo adelantar desde ahora que las pretensiones de este
trabajo en relacion con el estudio del objeto del proceso penal no son en
modo alguno innovadoras, tal y como se observard en el correspondiente
capitulo. Antes al contrario, partiendo de lo establecido en su dia por
Gomez Orbaneja, se ha pretendido poner de manifiesto la influencia de lo
dicho por este autor sobre la doctrina jurisprudencial del bien juridico
homogéneo o heterogéneo mantenida tanto por el Tribunal Supremo como
por el Tribunal Constitucional, pudiendo constatarse asimismo el reflejo de
su formulacidon acerca del objeto del proceso en parte de la regulacion
introducida en nuestro ordenamiento por la Ley Organica 7/1988, de 28 de
diciembre, concretamente en el contenido de lo que hoy constituye el
articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sentadas estas bases y a través de un andlisis dindmico que
atravesara por las distintas fases del proceso, se estudiard en qué momento
de aquél queda delimitado con caricter definitivo el objeto del proceso,
distinguiendo a tal efecto entre sus elementos objetivo y subjetivo para
concluir, como se verd, separandome de la doctrina general sentada en

cuanto a este aspecto por el Tribunal Supremo.

[...]. Es el juez, no el legislador quien tiene ante si al hombre vivo, mientras que el
"hombre" del legislador es desgraciadamente una marioneta. Y so6lo el contacto con el
hombre vivo y verdadero, con sus fuerzas y sus debilidades, con sus alegrias y sus
sufrimientos, con su bien y su mal, puede inspirar esa vision suprema que es la intuicion
de la justicia". Pese a estar totalmente de acuerdo con estas afirmaciones del insigne
jurista italiano, parece obvio decir que en ningun caso va a ser perjudicial para un
sistema juridico partir de la base de una regulacion técnicamente correcta de la materia
de que se trate y, en concreto, por lo que se refiere a la que aqui se estudia, ha de
reconocerse que se habria ganado mucho si se hubiera contado con una buena
regulacion de la materia, ya que, tal y como afirmé GOMEZ ORBANEJA en el Prélogo
a La cosa juzgada penal, cit., p. III, "[l]a equiparacion [entre proceso civil y penal] le
hizo equivocarse mucho al sefior Alonso Martinez, o a la pluma que firm6 con ese
nombre. Y nos ha hecho errar mucho después a todos nosotros —mas habituados a las
nociones del proceso civil que a las del penal-. Y en nada se ha errado tanto como en
esos temas primordiales: cudl sea el "objeto" de un juicio criminal, cual la correlacion
de la acusacion y la sentencia,...".

13



Por ello, para poder tratar en sus justos términos los principios a que
ya me he referido y la relativa vinculacion del juez penal a las pretensiones
de las partes, se plantea la necesidad impostergable de estudiar qué
constituye exactamente el objeto del proceso penal y cudando, es decir, en
qué momento del proceso queda aquél delimitado con caracter definitivo.

Si se atiende a los criterios con arreglo a los cuales Gimeno —
partiendo de la division previa en principios del proceso y principios del
procedimiento realizada por Montero'- clasifica los principios del proceso,
hablando, por un lado, de aquéllos que son inherentes a la estructura del
proceso, por otro, de los relativos al objeto del proceso —haciendo aqui
alusion al principio acusatorio- y, por ultimo, de aquellos principios que se

. e e 8 4
refieren a la introduccion o aportacion de los hechos en el proceso’, podra

7 TIntroduccion al Derecho Procesal. Jurisdiccion, accion y proceso, Madrid,

1976, pp. 210 y ss.

Si bien es cierto que el propio GIMENO, Fundamentos de Derecho Procesal,
Civitas, Madrid, 1981, p. 181, precisa que esta clasificacion responde a "los meros
efectos pedagogicos", cabria que plantearse aqui la posibilidad de incluir el principio
acusatorio tanto entre los principios inherentes a la existencia misma del proceso, como
entre aquéllos relativos al objeto del proceso penal, sobre todo si se tiene en cuenta lo
manifestado por MONTERO, "La garantia procesal penal y el principio acusatorio", en
LA LEY 1994-1, pp. 975 y 976, acerca del "denominado proceso inquisitivo". Mantiene
este autor que el inquisitivo "no es un verdadero proceso" si como tal entendemos el
actus trium personarum en el que dos partes comparecen ante un tercero imparcial. Si,
como posteriormente habra ocasion de estudiar, el principio acusatorio hace referencia a
la imparcialidad del organo jurisdiccional —asi también MONTERO, ob. cit., p. 979-
entonces es licito concluir que la no vigencia del principio citado, logicamente, podra
afectar a la garantia de imparcialidad del 6rgano jurisdiccional y, por lo tanto, segin
Montero, a la existencia misma del proceso jurisdiccional. En este sentido podria
mantenerse la posibilidad de incluir el acusatorio también entre los principios inherentes
al proceso, sin la vigencia de los cuales no cabria hablar de proceso jurisdiccional. De
forma similar parece expresarse MORENO CATENA, Victor, Derecho Procesal Penal
(con Gimeno Sendra y Cortés Dominguez), Colex, Madrid, 1999, p. 85 y 86, al afirmar
que "el primero de los requisitos estructurales que ha de cumplir necesariamente
cualquier juez o Tribunal, para poder ser considerado como tal, es el cardcter o
condiciéon de tercero ajeno al conflicto que ante ¢l planteen las partes procesales
demandando su resolucion", si bien es cierto que el propio autor en paginas anteriores
mantiene que la nota de la independencia del 6rgano jurisdiccional no es inherente al
concepto de juez ni de jurisdiccion, sino que constituye una caracteristica especifica del
Estado constitucional, anadiendo que "si se mantuviera lo contrario habria que convenir
en que practicamente en ninguna época historica ha habido jueces o jurisdiccion dignos
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verse con claridad la necesidad practica de estudiar el objeto del proceso
penal para poder concluir qué principios son de aplicacién al tema objeto
de este estudio y en qué medida.

Obviamente, y como no podia ser de otra forma, a lo largo de este
trabajo no se procederd al examen pormenorizado o exhaustivo de cada uno
de los principios del proceso penal. Solo serd objeto de un tratamiento en
profundidad el principio acusatorio, mientras que a los demdas se ird
haciendo referencia tinicamente en tanto se hallen en relacion con el tema
central de este trabajo y también en la medida en que hayan podido quedar
relativamente desvirtuados debido a las frecuentes interpretaciones que
tanto determinada jurisprudencia, como también un sector minoritario de la
doctrina han mantenido en relacidon con algunos preceptos de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal que ya habra ocasion de analizar en paginas
posteriores.

En este sentido, la doctrina general sentada por el Tribunal Supremo
en relacion con la interpretacion del articulo 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y, mas concretamente, con la necesidad de que las
partes acepten la tesis calificadora propuesta por el tribunal al amparo del
tramite previsto en el citado precepto, propician el desvanecimiento de
determinados principios informadores del proceso penal, como son el de
oficialidad y el de legalidad. Con esta forma de proceder se acaba por
aplicar el principio dispositivo al orden jurisdiccional penal, lo cual en mi
opinion debe ser objeto de censura.

Por supuesto, no es que el Tribunal Supremo afirme en sus
resoluciones que el principio dispositivo halle vigencia en el proceso penal,
ni tampoco se dice en ningin momento que los de oficialidad y legalidad se

inapliquen. En realidad, nada de ello se manifiesta expresamente, pero si de

de tal nombre", ob. cit., p. 55, cuestion esta ultima que parece no tener inconveniente en
afirmar MONTERO, ob. y lug. cit.
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forma tacita, pues esta difuminacion entre proceso civil y penal, en
realidad, trae causa de una concepcion del principio acusatorio que, a mi
juicio, es excesivamente amplia.

Una vez estudiados en el capitulo primero el objeto del proceso penal
y en el segundo el verdadero alcance del principio acusatorio, se procedera
en ultimo lugar al andlisis de la garantia de la correlacion entre acusacion y
sentencia y su vigencia en nuestro proceso penal. Asi, se plantearan los
problemas que surgen en nuestro ordenamiento procesal penal en relacion
con la aplicaciéon de aquella garantia, llegando a conclusiones en parte muy
distintas a las alcanzadas por la jurisprudencia. Este estudio se realizaré
teniendo en cuenta, por un lado, aquella vertiente de la correlacion entre
acusacion y sentencia cuya vulneracion traerd consigo una infraccion del
derecho de defensa y, por otro lado, aquella otra vertiente que supone un
verdadero cambio o ampliacién del objeto del proceso y que, debido a ello,
es susceptible de atentar contra el principio acusatorio.

Todas estas reflexiones que se han expuesto conducirdn finalmente a
la necesidad de formular unas conclusiones que, en mi opinidn, deberian
ser tenidas en cuenta como propuestas de lege ferenda de cara a una
anunciada y ya urgente reforma global de la justicia penal espafiola, pues,
como se estudiara, gran parte de los problemas que se encuentran al tratar
este tema de la correlacion entre acusacion y sentencia tienen su origen en

la defectuosa regulacion que contiene la Ley de Enjuiciamiento Criminal

de 1882.
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CAPITULO: El objeto del proceso penal

1. Cuestiones previas

Antes de comenzar a estudiar el objeto del proceso penal, es
necesario hacer referencia a determinadas cuestiones y conceptos previos
con vistas a dejar sentadas algunas de las bases o puntos de partida en que

se fundamenta este trabajo.

1.1. Importancia del tema

La determinacion del objeto del proceso, ademas de ser uno de los
temas de mas enjundia del Derecho procesal penal, constituye una materia
de gran importancia no s6lo dogmadtica, como es sabido, sino también con
una enorme trascendencia en la practica de los tribunales, ya que de la
conclusion a la que se llegue acerca del objeto del proceso, dependera la
solucidon que se le dé al problema fundamental que aqui se analiza, a saber:
la correlacion entre acusacion y sentencia. Sin embargo, hay que recordar
también que otras instituciones tan fundamentales como son la
litispendencia y la cosa juzgada dependen asimismo en gran medida de lo
que se entienda por objeto del proceso, ya que la extension de dichas
instituciones alcanzaré precisamente hasta donde llegue aquél.

En este sentido, el alcance o contenido del objeto del proceso serd el
mismo, tanto en relacion con la litispendencia, como en relacion con la
correlacidon entre acusacion y sentencia, y la cosa juzgada. Me adscribo, por
lo tanto, a la opinién de aquel sector doctrinal mayoritario que defiende la
existencia de un concepto unitario de hecho aplicable a las tres

. . . ... 9
instituciones acabadas de citar’.

® GOMEZ ORBANEIJA, Emilio, Comentarios..., cit., pp. 292 y ss.; VAZQUEZ
SOTELO, José-Luis, "El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espafiol",
en Revista Juridica de Catalufia, 1984-2, p. 128; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, La
cosa juzgada penal, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975, p. 61. Sin
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Otra parece ser, sin embargo, la opinién del legislador en la
Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual,
como ya puso en su dia de relieve Gomez Orbaneja'®, parece tener una
doble concepcién de lo que sea un "hecho justiciable": asi, por un lado, y a
efectos de litispendencia y de cosa juzgada, habra de tenerse en cuenta el
hecho en si, sin que haga falta aludir a la calificacion juridica que a tal
hecho se le haya dado, mientras que, por otro lado, y en relacion con la
correlacion entre acusacion y sentencia, habra que fijarse en la calificacion
juridica del hecho''. Hasta aqui por lo que respecta a la Exposiciéon de
Motivos; sin embargo, en la practica, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, y por lo que se refiere a la problematica de la correlacion entre
acusacion y sentencia, lo que tiene en cuenta son los hechos y no la

. e o ]2 :
calificacion juridica de éstos ”, como claramente se deriva de la

embargo, este autor introduce un matiz en su razonamiento, ya que, a pesar de entender
que los criterios de identificacion del hecho son los mismos en un caso y en otro (p. 61),
mantiene que el hecho es distinto para la cosa juzgada y para la correlacion, porque esta
ultima se basa en el hecho que resulta del proceso, mientras que la primera se fija en el
hecho de la sentencia. En cualquier caso, creo que con este matiz el autor estd haciendo
referencia a elementos no esenciales del hecho, como ya se tendrd ocasion de estudiar
mas adelante; ROXIN, Claus, Strafverfahrensrecht, 24* ed., Beck, Miinchen, 1995, p.
138, (§ 20, marginal 2). En contra PETERS, Karl, Strafprozess, 4* ed., C.F.Miiller,
Heidelberg, 1985, p. 280, que mantiene que el concepto de hecho, y por lo tanto
también de objeto del proceso, no puede ser el mismo para determinar los efectos que
deriven de la litispendencia y aquéllos que lo hagan de la cosa juzgada, debido al
caracter dinamico del proceso y, en consecuencia, a la evolucion o transformacion que
sufren los hechos a lo largo del mismo. En este sentido también BETTIOL, Giuseppe,
"La correlazione fra accusa e sentenza nel processo penale", en Scritti Giuridici, t. 1,
Cedam, Padova, 1966, p. 222. De gran interés para esta cuestion BGH 29, 297, donde el
Tribunal Supremo alemédn también mantiene diferentes conceptos de "hecho" segin se
halle ante la institucion de la litispendencia o ante la de la cosa juzgada, justificando tal
disparidad de tratamiento por motivos de justicia material. Para mas informacion sobre
este tema en la doctrina alemana, v. FEZER, Gerhard, Strafprozefirecht 1I, Beck,
Miinchen, 1986, pp. 200 y ss.

10 Comentarios..., cit., t.IL, pp. 287 y 288.

" GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo, "La correlacion entre acusacion y
sentencia", en Estudios de Derecho Procesal, EUNSA, Pamplona, 1974, p. 521, habla de
la casi exacta coincidencia que existe entre la tesis de Bettiol (v. npp. 9) y la de la
Exposicion de Motivos de la LECr.

2 A pesar de que la doctrina general mantenida hasta la saciedad por la Sala
Segunda se expresa como sigue (v., por no citar mas que una, la STS de 4 de mayo de
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circunstancia de que, por ejemplo, pase a calificar como coacciones unos
hechos que habian sido calificados por la acusacidon como un delito de
detencion ilegal .

Creo que no se me escapan las dificultades a las que ha de hacer
frente este concepto unitario del objeto del proceso que ha de regir tanto
para la litispendencia, como para la correlacion entre acusacion y sentencia
y la cosa juzgada'®. Para tomar conciencia de estos problemas no hay mas
que ver el supuesto de hecho del que trae causa la sentencia del BGH 29,
288 antes citada: se trata de unos sujetos que, en 1974 uno y en 1976 el
otro, son enjuiciados y condenados por los delitos de pertenencia a banda

armada del § 129 del Strafgesetzbuch en concurso ideal con el de

1990 (RA 3.852), FJ 6°): "De tales elementos (esta haciendo referencia a aquéllos que
ha de contener el escrito de calificacion de la acusacion segun el art. 650 LECr.) solo
dos tienen eficacia delimitadora del objeto del proceso, y, en consecuencia, capacidad
para vincular al juzgador en aras de la necesaria congruencia. Por un lado, el hecho por
el que se acusa, [...]. El otro elemento vinculante para el Tribunal es la calificacion
juridica (la cursiva es nuestra) hecha por la acusacion". Seguidamente la sentencia
mantiene que "no se puede condenar por un delito distinto [...], salvo supuestos de
homogeneidad entre lo solicitado por las acusaciones y lo recogido por el Tribunal, que
supongan tal semejanza que impide (sic) la posibilidad de indefension..." Salta asi a la
vista, en mi opinion, la contradiccidn en que incurre esta constante jurisprudencia del
TS, ya que, por un lado, entiende que la calificacion juridica, junto con los hechos, son
los dos unicos elementos del escrito de calificacion que "tienen eficacia delimitadora del
objeto del proceso" y por lo tanto vinculan al 6rgano jurisdiccional, y a renglon seguido
dice que en casos de homogeneidad, si se podrd condenar por delito distinto, siempre
que no se cause indefension. Sin perjuicio de lo que mds adelante se expondra (v. infra,
en este mismo capitulo, 2.2.2), debemos afirmar desde ahora que si la calificacion
juridica de verdad delimitase el objeto del proceso, el Tribunal en ningun caso podria
desvincularse calificando distintamente, ya que estaria introduciendo un nuevo objeto
en el proceso en curso y, por ello, vulnerando el principio acusatorio, sin perjuicio,
ademas, de la mas que posible infraccion del derecho de defensa que tal modificacion
podria suponer.

3 STS 22 de junio de 1995 (RA: 4.843)

4oy, ENDRUWEIT, Giinter, Die Wahlfeststellung und die Problematik der
Uberzeugungsbildung, der Identititsbestimmung, der Urteilssyllogistik sowie der
sozialen und personalen Gleichwertigkeit von Straftaten, Carl Heymann, K&ln-Berlin-
Bonn-Miinchen, 1973, p. 63. No obstante, hay que tener en cuenta que el grafico que
ofrece el citado autor no debe interpretarse a pies juntillas, pues, como se comprendera,
en tal caso estariamos ante un tribunal de corte bastante inquisitivo. Se trata sélo de
exponer de forma mas grafica un problema que, en ultima instancia, ha de resolverse
por la via de la ponderacion.
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falsificacion de documentos, de resistencia a la autoridad, y de tenencia
ilicita de armas. Sin embargo, no se les acusdé entonces por haber
participado en los hechos que tuvieron lugar en mayo de 1972,
constitutivos de tres asesinatos consumados y seis tentativas de asesinato,
los cuales si son objeto del proceso que ahora nos ocupa. El Tribunal
Supremo alemén entiende en su sentencia que estos ultimos delitos no han
quedado abarcados por el proceso anterior, concretamente por el delito ya
enjuiciado de pertenencia a banda armada, ya que, a pesar de que los
asesinatos tuvieron lugar antes de que los acusados fuesen condenados en
el primer proceso, los hechos constituyen infracciones de mucha mayor
gravedad que los que fueron objeto de aquel proceso. Por lo tanto, a pesar
de que tales hechos se hallan entre si en una relaciéon de concurso ideal
(debido a la naturaleza de delito permanente que se predica del de
pertenencia a banda armada y el efecto abrazadera que ejerce sobre los
demas), en este caso el Alto Tribunal aleman defiende la existencia de
varios hechos en sentido procesal -con lo cual se podrd volver a proceder
contra los terroristas con base en los delitos acaecidos en 1972-,
justificando su decisién en motivos de justicia material”. Esta resolucién a
que se estd haciendo referencia ha sido confirmada por el Tribunal
Constitucional aleman'®.

Sin embargo y sin perjuicio de un estudio mas detallado de este caso
que se efectuard en otro lugar'’, soy contraria a estas interpretaciones ad
hoc de la ley para supuestos concretos de justicia material, a pesar de que
problemas sociales tan graves como lo es el terrorismo puedan llevar a

querer justificar a toda costa este tipo de decisiones y, en otros casos,

By, para la critica de esta resolucion, SCHLUCHTER, Ellen, Systematischer
Kommentar zur StrafprozeBordnung und zum GVG, Luchterhand, Neuwied, 1995, §
264, marginal 9.

' V. BVerfG E 56, 22

V. infra, 111) 2.1.1.6
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incluso la adopcion de regulaciones sobre la materia, lo cual todavia puede
ser mas grave. Supuestos como el comentado estan al servicio de lo que se
ha venido a llamar justicia del caso concreto, pero descuidan principios

como el de seguridad juridica.

1.2. El concepto de hecho en sentido juridico-material y en sentido
juridico-procesal. Diferencias y analogias

Desde este momento conviene dejar claro que no es lo mismo, al
menos en mi opinion, el hecho en sentido juridico-material, es decir, lo que
sea un hecho para el derecho penal, que el hecho considerado desde el
punto de vista procesal'®. En este sentido se manifiesta Bettiol al
argumentar que "si [para los fines procesales] hubiera de considerarse el
hecho como la suma de los elementos materiales necesarios a
individualizar un tipo de delito, no cabria hablar de una diversa calificacion
juridica del hecho mismo, porque no existen en el Codigo penal dos tipos
de delito idénticos""”.

Ello no obstante y a pesar de esta no coincidencia, hay que tener en
cuenta que, obviamente, el hecho en sentido material y el hecho en sentido
procesal presentan algunas analogias que llevan a determinados autores en
Alemania a concluir que la independencia existente entre el concepto
juridico-material y el juridico-procesal de hecho no impide afirmar que los
supuestos en que se dé el concurso ideal de delitos, segin el § 52 del

Strafgesetzbuch, constituyen un solo hecho en sentido procesal®’. Por el

'8 GOMEZ ORBANEIJA, Comentarios..., cit., t. II, p.291; VAZQUEZ SOTELO,
"El principio...", cit., p. 126. En contra, LA ROCCA, Manlio, Studi sul problema del
fatto nel processo penale, Napoli, 1966, p. 34.

Y La correlazione..., cit., p. 83, cita y traduccion de GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios..., cit., t. II, p. 291.

2 SCHLUCHTER, Ellen, Systematischer Kommentar..., cit., § 264, marg. 9,
donde la autora mantiene esta tesis (concurso ideal de delitos = un solo hecho en sentido
procesal) con carécter absoluto, es decir, sin que quepa excepcion alguna. Si admiten
excepciones ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 139, asi como el BGH en la ya citada
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contrario, en el concurso real de delitos generalmente puede afirmarse que
nos hallaremos ante varios hechos en sentido procesal®'.

Ha sido en el seno de la doctrina alemana donde se ha tendido més al
estudio concreto de estas eventuales relaciones existentes entre el concepto
de hecho en sentido material y en sentido procesal, mientras que, por lo que
se refiere a los autores espanoles, y que nosotros sepamos, s6lo Goémez
Orbaneja” y Gutiérrez de Cabiedes™ hacen referencias mas especificas a
las coincidencias que se puede afirmar existen entre el hecho para el
derecho penal y el hecho para el proceso penal. Asi, por ejemplo, el
primero de los autores citados alude a la figura del concurso ideal de delitos
y concluye que "la unidad de la actividad delictiva determina la unidad
procesal del hecho"**.

Sin embargo, una vez llegados al momento de afirmar o negar la
identidad entre uno y otro concepto de hecho, la ciencia procesal espafiola
no entra en lo que podria dar lugar, con ayuda de la ciencia juridica

comparada, a un estudio menos dogmatico y mas casuistico de este tema.

Ello no obstante, ha de reconocerse que, sin perjuicio de otras alusiones

resolucion 29, 288. GILLMEISTER, Ferdinand, "Zur normativ-faktischen Bestimmung
der strafprozessualen Tat", en NStZ, 1989, p. 4, donde el autor afirma que "una accion
tipica no puede ser desdoblada en dos hechos procesales. Lo que ha unido el tipo (un
concreto tipo penal), no debe ser separado por el derecho procesal".

?l ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 140, admite también la posibilidad de
afirmar la existencia de un solo hecho procesal en determinados supuestos de concurso
real, poniendo para ello el ejemplo de una persona que causa un accidente y acto
seguido se da a la fuga.

22 Comentarios..., cit., t. II, p. 307.

3 "La correlacion...", cit., pp. 529 vy ss.

24 En otro orden de cosas, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, "Evolucion historica
y orientaciones modernas del concepto de accioén", en Estudios de Derecho Procesal,
Ariel, Barcelona, 1969, p. 158, mantiene que "s6lo considerando ambos conjuntos de
normas (de derecho material y de derecho procesal) como formando parte de un
ordenamiento juridico superior es posible resolver las aparentes antinomias existentes
entre ambos".
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que se iran haciendo a lo largo de este trabajo™, no creemos que esta dura

tarea lleve a un fin demasiado fructifero.

1.3. La pretension punitiva como objeto del proceso penal

Asi como en Alemania la casi unanimidad de la doctrina mantiene
que el objeto del proceso penal lo constituyen el hecho objeto de la
acusacion (o, segin algunos autores, del auto de apertura del juicio oral®) y
la persona a la que se le imputa tal hecho®’, en cambio, en la doctrina
espafiola no hay tal acuerdo al efecto. Esta disparidad existente entre las
doctrinas de ambos paises puede que responda fundamentalmente a dos
causas: en primer lugar, al hecho simple, aunque decisivo, de que la
Strafprozessordnung en sus §§ 155 y 264 establece expresamente cual es el
objeto del proceso, mientras que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no

lleva a cabo tal definicion; y en segundo lugar, la diferencia de criterio

* V. infra, capitulo III) 2.1

V. infra 1) 3.5

*” Las dos unicas excepciones, segin mis conocimientos, las constituyen
GERLAND, Heinrich, Der deutsche Strafprozess, Bensheimer, Mannheim, 1927, p. 10,
que sostiene que "el objeto del proceso penal en concreto es la afirmacion del deber de
penar del Estado"; y BAUMANN, Jiirgen, Derecho Procesal Penal. Conceptos
fundamentales y principios procesales, (trad. espaiola por FINZI), Depalma, Buenos
Aires, 1986, p. 271 y ss., que mantiene que "el objeto del proceso es la afirmacion de la
consecuencia penal (existencia de una pretension penal estatal) de una situacién de
hecho determinada (del hecho en el sentido de los §§ 155 y 264)". Este autor
fundamenta su opinion en que el hecho histérico concreto no puede constituir el objeto
del proceso, debido a que éste, por si sélo es posible que no sea de relevancia para el
derecho penal, y llegado a este punto es cuando introduce la consecuencia juridica como
elemento constitutivo del objeto del proceso penal. Sin embargo, a pesar de que esta
conclusion a la que llega Baumann parece en un principio muy logica, en mi opinion, el
autor aleman olvida que no es el hecho "a secas" el que constituye el objeto del proceso,
sino, obviamente, el hecho con relevancia juridico-penal, lo cual no es lo mismo que
afirmar que la consecuencia juridica -la pretension penal estatal para el autor- pertenece
al objeto del proceso. La misma opinion que aqui se mantiene puede encontrarse
también en ALMAGRO NOSETE, José, Derecho procesal, t. II, Proceso penal, (con
Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortés Dominguez), Tirant lo Blanch, Valencia,
1989, p. 197: "el hecho puro, el hecho desnudo no existe, es una entelequia". V.
también KUHNE, Hans Heiner, StrafprozeBlehre, 2* ed., Engel, Kehl-StraBburg, 1982,
p. 213, que sefiala el poco eco que ha encontrado la teoria de Baumann que aqui
comentamos.
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puede deberse también a la distinta organizacion de las disciplinas procesal
y penal en ambos paises'.

Asi, junto a un sector de la doctrina espafiola que defiende que el
objeto del proceso estd conformado por la pretensién punitiva®,
encontramos también una corriente que niega la existencia de tal pretension
punitiva y, por consiguiente, que €sta pueda constituir el objeto del proceso
penal®, asi como quien afirma que "el objeto del proceso es la acusacién; y
contenido de la acusacién es la atribucion del hecho, y, por tanto, el objeto
de la acusacion es el hecho atribuido™".

Adelantando el criterio que se defendera a lo largo de este trabajo en
relacion con esta cuestion, puede decirse desde ahora que me adscribiré a la
opinién de aquellos autores que, aun admitiendo la posibilidad de la
existencia de una pretension penal, consideran que ésta no constituye lo

que, segun las tesis que aqui se mantendrdn, va a ser el objeto del proceso

. , . , .32
en sentido técnico o0, como se vera, normativo™ .

8 Conviene recordar aqui que, como es sabido, en Alemania el estudio del
Derecho procesal penal se adscribe a la disciplina del Derecho penal, en tanto que el
estudio del proceso civil se realiza dentro del Derecho material de caracter privado.

** GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, (con Moreno Catena y
Cortés Dominguez), Colex, Madrid, 1999, p. 152; ASENCIO MELLADO, Jos¢ Maria,
Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Trivium, Madrid, 1991,
pp- 34 y ss.

3% CORTES DOMINGUEZ, La cosa juzgada..., cit., pp. 36 y ss.; MONTERO
AROCA Juan, "El principio acusatorio. Un intento de aclaracion conceptual", en
Justicia, 1992-4, p. 782.

1 VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos, "Correlacién entre la acusacion y la
sentencia", en RDP, 1959, p. 434.

32 GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional, t. III, Proceso Penal, 10? ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 106 y 107; DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, La
conexion en el proceso penal, Universidad de Navarra, Pamplona, 1972, pp. 22 y ss.;
FENECH NAVARRO, Miguel, El proceso penal, Artes graficas y ediciones, Madrid,
1974, pp. 99 y ss.; ORTELLS RAMOS, Manuel, Derecho Jurisdiccional, t. I, Parte
general, (con Montero Aroca), Bosch, Barcelona, 1987, p. 300.
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Y ello porque, en mi opinidn, parece mas conveniente hablar del
hecho™ y de la persona a que se le imputa tal hecho, para hacer referencia
al objeto del proceso penal. De esta forma, ademas de las consecuencias
favorables que en la practica ofrece esta opcion, las cuales se iran viendo
mas adelante, se consiguen salvar -como se ha visto ya en parte- grandes
escollos doctrinales, como aquel que viene dado por la conveniencia de
contar con la equiparacién "hecho-objeto" como materia prima de trabajo,
la cual, dentro de su indudable complejidad, sigue siendo mas sencilla que
la de "pretension (o accidon)-objeto", tanto por la circunstancia relativa a
que la primera presenta una perspectiva mas grafica, como por las
implicaciones doctrinales que la segunda alternativa trae consigo.

A pesar de decantarme por esta opcidn, hay que precisar que aun asi
soy partidaria de la admisibilidad del concepto de pretension en el proceso
penal, el cual, como no podria ser de otra manera, estd muy estrechamente
vinculado con el de objeto del proceso que aqui se mantendri. Sin
embargo, ambos conceptos no coinciden, ya que, en mi opinidn, la
pretension procesal penal abarca al objeto —en su aspecto normativo o
estricto que, como se verd es el que aqui interesa-, pero no a la inversa. Por
lo tanto, la postura que aqui se mantiene es perfectamente conciliable con
las tesis de aquellos autores que defienden la necesidad de elaborar una
teoria general del proceso, asi como un codigo procesal de vigencia
generalizada, cuyo representante mas significativo en nuestro pais es
Fairén™.

Asi, y en aras de un mayor acercamiento a dicha teoria general,

podria llegar a concluirse que el objeto del proceso penal en su sentido

 Sin perjuicio de las concreciones que a lo largo de este capitulo vayan
estableciéndose, las cuales, en cierta medida, podemos adelantar desde ahora, a saber:
hecho histérico con relevancia juridico-penal que se le imputa a una persona.

* "perfiles en las relaciones entre proceso civil y penal: la teoria general del
proceso", en Anuario de Derecho Civil, 1995-1, pp. 51 y ss., entre otras obras en que el
autor defiende tal teoria.
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amplio —que va mas alld del objeto normativo, el cual a efectos del
principio acusatorio y de la necesaria correlacion entre acusacion y
sentencia, es el que ahora interesa- viene a coincidir con la pretension
penal®, pero entiéndase bien que no se puede, en mi opinion, establecer
esta equiparacion de la pretension penal con el concepto técnico o

normativo del objeto del proceso.

2. Elementos que conforman el objeto del proceso penal

Para el desarrollo de este apartado se plantea la conveniencia de
volver a insistir de nuevo sobre la diferenciacion entre el objeto del proceso
en sentido amplio, por un lado, y en sentido estricto, por otro. Como ya se
vera mas adelante®, el primero lo conforman tanto los elementos esenciales
—o en palabras de Liu’’, sustanciales- como los accesorios o meramente
adjetivos, mientras que cuando se alude al objeto del proceso en sentido
estricto, se estd haciendo referencia a aquel nicleo esencial del hecho en el
cual solo tienen cabida sus elementos esenciales, los cuales, puede
adelantarse ya, son los Unicos que van a vincular de forma absoluta al
organo jurisdiccional. Por este motivo, éstos seran, a mi juicio, los Unicos
elementos que van a tener relevancia a efectos del principio acusatorio,
siempre que éste se entienda en el justo y estricto sentido que a lo largo de
este trabajo habréa ocasion de exponer y defender. Esta forma de proceder,
delimitando nitidamente qué elementos van a tener caracter vinculante
frente al juez, y qué otros careceran de tal caracter, va a ser la inica manera
que permita establecer de forma certera los limites existentes entre el

principio acusatorio, por un lado, y el derecho a ser informado de la

» De forma similar parecen expresarse PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ,
Leonardo y GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo, Derecho Procesal Penal, 4* ed.,
Tecnos, Madrid, 1989, pp. 86-87.

% V. infra, en este mismo capitulo, 2.2.1.2.1

37 LIU, Keetsin, Der Begriff der Identitit der Tat im geltenden deutschen
StrafprozeBrecht, Schletter, Breslau, 1927, p. 22.
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acusacion, el principio de contradiccion y, en definitiva, el derecho de
defensa, por otro.

Tal y como se mantiene de forma mayoritaria en la doctrina, los
elementos que constituyen el objeto del proceso son dos: por un lado, el
elemento subjetivo, referido a la persona a quien se imputan los hechos, y
por otro lado, el elemento objetivo, constituido precisamente por los hechos
que han puesto en marcha el proceso. Uno y otro son objeto de estudio a

continuacion.

2.1. Elemento subjetivo

La determinacién del elemento subjetivo del objeto del proceso no va
a representar, en principio, mayor problema. Tan esto es asi que hay
incluso autores que han mantenido la inutilidad de esta division entre
elemento objetivo y elemento subjetivo del objeto que suele llevarse a cabo
en la doctrina cientifica, ya que no puede haber identidad en los hechos si
no hay identidad del sujeto’®, por lo que esta ultima deberia ir incluida en el
estudio de la primera.

Sin perjuicio de lo acertada que pueda ser esta idea, en este trabajo,
tal y como por lo demés también hace la mayoria de la doctrina, va a
llevarse a cabo esta distincidon entre ambos elementos, pues creo que de ella
solo puede derivarse una mayor claridad en la exposicion del tema objeto

de estudio.

2.1.1. Parte acusadora
Como es sabido, y a diferencia de lo que sucede en el d&mbito civil,

en el proceso penal la exigencia de identidad en el elemento subjetivo a

38 LIU, Der Begriff der Identitidt der Tat..., cit,, p. 72; en sentido similar se
expresa también CARNELUTTI, Principii del processo penale, Morano editore, Napoli,
1960, p. 119.
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efectos de litispendencia, correlacion entre acusacion y sentencia y cosa
juzgada, solo hace referencia a la parte acusada en el proceso, y no a la
parte que represente a la acusacion. Esta circunstancia deriva de la vigencia
en el proceso penal del principio de oficialidad y del caracter publico de la
accion penal, lo cual es subrayado por la propia Ley de Enjuiciamiento
Criminal al proclamar en su articulo 101 que "la accion penal es publica"y
que "todos los esparioles podran ejercitarla con arreglo a las
prescripciones de la Ley™’. Por lo tanto, al ser la accion penal de caracter
publico, podra ser ejercitada por cualquier persona, haya sido ofendida por
el delito o no, circunstancia esta de la cual se derivara el efecto relativo a
que ninguna otra persona podrd ejercitar nuevamente acciéon por los
mismos hechos y contra el mismo sujeto, a causa de la vigencia en el
proceso penal de las instituciones de la litispendencia y de la cosa juzgada.
Sin embargo, y a pesar de que lo dicho constituye la regla general en
el proceso penal, ya que rige tanto en relaciéon con los delitos publicos
como semipublicos (o semiprivados), no debe olvidarse el supuesto
representado por los mal Ilamados delitos privados®, los cuales, en cierto
modo, representan una excepcion a lo que hemos mantenido lineas mas
arriba’'. Tras la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal de 1995 s6lo son
delitos privados las injurias y calumnias contra particulares, segin el
articulo 215.1, inciso 1° del citado cuerpo legal. En estos delitos, como es
sabido, es necesaria la interposicion de querella por la persona ofendida o
por su representante legal, de manera que el Ministerio Fiscal no estd
legitimado para el ejercicio de la accion penal, ni tampoco podra

constituirse en parte, una vez se haya hecho ejercicio de la accion. Por lo

3% En este sentido también el art. 125 de la Constitucion.

** GOMEZ ORBANEIJA, Comentarios..., cit., t. IT, p. 235.

*! En sintonia con lo aqui expresado, v. MONTERO AROCA, Juan, Principios
del proceso penal. Una explicacion basada en la razén, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, p. 115, quien afirma que "[l]a situacion puede ser algo distinta en los ‘“delitos
privados”, en cuanto que en ellos la legitimacion la tiene tnicamente una persona'.
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tanto, se observa claramente que el ambito de las personas legitimadas es
mucho mas restringido™.

No obstante, en cuanto a este tema se plantea la siguiente cuestion:
imaginese un caso en que una persona, valiéndose de un texto, profiere
injurias contra una pluralidad de sujetos. En un principio, solamente uno de
ellos decide ejercitar accion penal, se celebra el juicio oral y recae
sentencia condenatoria por los hechos que se le imputaban al acusado.
Llegados a este punto, uno o varios de los ofendidos por el escrito que no
habian presentado querella inicialmente, deciden hacerlo ahora. Pues bien,
en mi opiniodn, no podra volver a celebrarse proceso por un hecho que ya ha
sido objeto de un proceso anterior y de la consiguiente sentencia. Esta
circunstancia se deriva de la vigencia del instituto de la cosa juzgada y del
principio ne bis in idem, segun el cual no se puede proceder dos veces
contra una misma persona a causa de los mismos hechos, y ello por mucho
que, por otro lado, debamos admitir la semejanza que existe entre el
proceso por delito privado y el proceso civil*.

En este sentido y excepcion hecha de los procesos por delitos
privados, donde, como se ha visto, la identificacion de la parte acusadora si
va a tener relevancia®’, debe llegarse a la conclusion de que, a efectos de la

identificacion de lo que en lineas anteriores se ha denominado como objeto

* Del mismo parecer, aunque haciendo referencia en concreto a la

litispendencia, GIMENO SENDRA, La querella, cit., p. 235; GOMEZ COLOMER,
Derecho Jurisdiccional, cit., t. III, p. 108; en contra o, al menos, sin tener en cuenta los
supuestos de delitos privados en relacion con la identidad subjetiva, ASENCIO
MELLADO, Principio acusatorio..., cit., p. 86, donde mantiene que el dato relativo a la
persona del acusador "es totalmente irrelevante a efectos de individualizar el objeto
procesal penal".

43 GIMENO, La querella, cit., p. 235.

* CORTES, La cosa juzgada..., cit., pp. 72-73: "la accién penal 'privada’ si que
se identifica por el sujeto activo de la misma. O al menos se identifica en mayor grado
que en los casos de accion popular.
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del proceso en sentido estricto, s0lo va a tener que prestarse atencion a
quién sea la persona acusada por el delito™.

Ha de reconocerse que del articulo 107 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal parece desprenderse todo lo contrario. Dicho precepto y por lo
que respecta al problema que aqui se estudia, hace referencia a la renuncia
de la accidén penal "renunciable”, estableciendo que ésta "no perjudicara
mas que al renunciante; pudiendo (...) ejercitarla nuevamente los demas a
quienes también correspondiere”. Por lo tanto, a pesar de que ha habido
renuncia —cuyos efectos equivaldran a los de una sentencia absolutoria con
eficacia de cosa juzgada®- los demas ofendidos por el delito podran ejercer
nuevamente accion para la persecucion penal del mismo hecho, con lo cual
se desprende claramente de este precepto que ha de darse también la
identidad de la parte acusadora para que pueda afirmarse la existencia de

. 47
cosa juzgada™'.

2.1.2. Parte acusada

Por lo que respecta a la persona acusada, ésta si va a ser un
verdadero elemento identificador del objeto del proceso en su sentido
estricto. A diferencia de los problemas que se presentardn cuando se

proceda a analizar el elemento objetivo o, mas concretamente, el hecho

4 MORENO CATENA, Victor, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 932 y 933,
parece expresarse también en este sentido, MONTERO, "La garantia procesal penal y el
principio acusatorio”, en LA LEY 1994-1, p. 980.

% GUASP DELGADO, Jaime, Derecho Procesal Civil, t. I, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1961, p. 545; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo,
Derecho Procesal Civil, 5* ed., Tecnos, Madrid, 1989, pp. 235-236.

*" En mi opinién, la solucion a este problema podria consistir en la supresion
definitiva de los denominados delitos privados, pues si al final resulta que el tratamiento
que la LECr. va a dar a los mismos es el de asimilar su persecucion a los principios que
rigen en el proceso civil, entonces creo que lo mas conveniente seria dejar de hablar de
"delito" y centrar el problema en la proteccion que el art. 249.1, 2° de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Civil brinda al "derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen".
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objeto del proceso, la determinacion de este elemento subjetivo no va a
suponer mayor problema.

En este sentido, no importa que desde un principio no se determine
de forma inequivoca quién es el sujeto sobre el cual va a recaer la mera
sospecha de la comision de los hechos supuestamente delictivos.
Precisamente éste va a ser uno de los objetivos de la fase de investigacion,
al término de la cual y si el 6rgano jurisdiccional efectivamente llega a la
conclusion de que existen indicios racionales de criminalidad, dictard auto
de procesamiento en el caso del proceso ordinario, o de imputacion judicial
para el proceso abreviado, ya que, tal y como ha tenido ocasion de
mantener el Tribunal Constitucional, nadie podra ser acusado, sin que
anteriormente haya sido declarado imputado por el juez™. Esto por lo que
respecta a la fase de instruccion, en la cual, como ha mantenido Gomez
Orbaneja, el juez instructor procede in rem, contra cualquier persona que
ofrezca indicios de ser responsable de los hechos por que se procede.

Una vez en la fase de juicio oral las cosas van a ser distintas, ya que
aqui se procede in personam, lo cual, sin embargo, no significa que a lo
largo de la vista no pueda cambiar el nombre u otras circunstancias
personales del acusado. Lo que se quiere decir es que, asi como durante la
instruccion se podia proceder contra una persona abstracta o incierta, en el
juicio oral o, mas exactamente, a partir del auto de procesamiento la
identidad del sujeto pasivo del proceso ha de constar de una forma
concreta, y ello, como se ha dicho, con independencia de que a lo largo del
juicio oral llegue a constatarse que, por ejemplo, el verdadero nombre de la
persona contra quien se procede es otro. Esto que aqui se expone también
es aplicable una vez concluido el proceso, es decir, que para los efectos de
la cosa juzgada no tiene relevancia ninguna que, una vez recaida sentencia

por los hechos enjuiciados, se constate que la persona que fue objeto de

8 STC 186/1990, de 15 de noviembre.
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enjuiciamiento no se llamaba A, sino B; ello, claro esta, siempre y cuando
no cambie la identidad fisica de esa persona, ya que en este supuesto, nos
hallariamos ante un caso de cambio de objeto del proceso o, una vez
recaida sentencia, ante un caso en el que cabria recurso, incluso el mal
llamado de revision.

El tnico problema que se podria plantear en cuanto a este tema de la
identificacion del elemento subjetivo del objeto del proceso penal seria el
que a lo largo del juicio oral se llegase a la conclusion de que la persona
contra la cual se ha dirigido la acusacién no sea la que en realidad ha
cometido los hechos por los que se procede, sino por ejemplo un testigo
que se declara culpable durante el proceso, o cualquier otra persona sobre
la cual recaiga sospecha. En este caso habra de dictarse sentencia
absolviendo a la persona que en principio habia sido acusada, mientras que
en relacion con el nuevo inculpado habran de promoverse nuevas
diligencias de investigacion de los hechos, ya que, como se ha dicho, no
podra ser acusado si previamente no ha sido declarado imputado por el juez

de instruccion.

2.2. Elementos objetivos

En este lugar es donde surgen los mayores problemas a la hora de
delimitar el objeto del proceso. Y es que, como habrad ocasion de exponer,
algunos de los elementos objetivos que van a analizarse conforman la
pretension penal o lo que se ha denominado como objeto del proceso en
sentido amplio, mientras que otro de estos elementos objetivos se
caracterizara por ser el Uinico que va a constituir el objeto del proceso en

sentido estricto.
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2.2.1. El hecho por el que se procede. Diversas teorias sobre la
determinacion del hecho

Este va a ser, precisamente, el Gnico elemento objetivo de la
pretension penal que va a delimitar el objeto del proceso. Hay que partir,
por lo tanto, del elemento objetivo relativo al hecho para poder llegar a
establecer lo mas nitidamente posible el nucleo esencial del objeto del
proceso, del cual, en mi opinidén, dependerd el alcance del principio
acusatorio.

La determinacion de este elemento ofrece una gran dificultad, ya que
se trata de establecer un concepto de hecho que rija con cardcter general
para todas las constelaciones facticas que se puedan imaginar. Con el
objeto de llevar a cabo esta dificil labor se han formulado en el seno de la
doctrina distintas teorias sobre el objeto del proceso penal que paso a
estudiar a continuacion.

Partiendo de la base aqui defendida, de que el objeto del proceso en
su aspecto objetivo, estd constituido por el hecho que haya dado lugar al
desarrollo del proceso penal, se han elaborado distintas teorias con el fin de
averiguar cudl va a ser ese hecho que constituya el objeto del proceso. Los
distintos autores que se han ocupado del tema han intentado asi dar
solucidon al siguiente interrogante: ;cuando se puede afirmar, con caracter
general, que se estd ante un mismo hecho o, por el contrario, ante dos
hechos idénticos? Esta cuestion relativa a la posibilidad de establecer una
regla o criterio general que determine cuando hay identidad de hechos vy,
consiguientemente, de objeto, ha preocupado durante mucho tiempo a la
doctrina procesal, y ello, como ya se ha dicho anteriormente®’, no sélo por

motivos meramente tedricos, sino porque se trata de un problema que,

¥y, supra, 1.1
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como frecuentemente se ha afirmado, "domina en profundidad y extension
toda la teoria general del proceso penal"™.

Ello no obstante, ha habido autores que han mantenido la
imposibilidad de establecer un criterio general que dé respuesta a este
interrogante, afirmando que la concurrencia o no de la identidad habra de
determinarse segn las circunstancias del caso concreto que se estudie’.
No me parece que ésta sea la solucidbn mas conveniente al problema, sobre
todo cuando de tal solucién dependen instituciones procesales tan
fundamentales como las que ya se han citado, motivo por el cual, a

continuacion, se van a estudiar las distintas teorias que han surgido acerca

del objeto del proceso.

2.2.1.1. Teoria natural del hecho

El hecho que ofrece interés para la delimitacion del objeto del
proceso no estd constituido por un hecho juridico, es decir, no es aquél que,
con caracter general y abstracto, constituya uno de los tipos incluidos en la
Parte Especial del Codigo Penal. Como tantas veces se ha repetido en la
doctrina, se trata, por lo tanto, de un factum, no de un crimen™. Es
precisamente a la doctrina naturalista a la que corresponde el mérito de
haber formulado tal afirmacién, la cual hasta este punto constituye una gran

aportacion a la ciencia del proceso penal. Segln esta teoria, sélo se tiene en

50 BETTIOL, La correlazione..., cit., p. 39, cit. por GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios..., cit., t. II, p. 287.

> BORGMANN, Fritz, Die Identitit der Tat, Gottingen (tesis doctoral), 1891, p.
205; MANZINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Processuale Penale italiano, t. IV, 6 ed.,
Unione Tipografico-editrice Torinese, Torino, 1972, p. 398. En contra, LIU, Der
Begrift..., cit., pp. 4 y ss.

2. GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., tII, p. 297. Parcialmente en
contra, TIEDEMANN, Klaus, Entwicklungstendenzen der strafprozessualen
Rechtskraftlehre, Mohr, Tiibingen, 1969, p. 47, donde el autor sefiala una serie de
supuestos (meras contravenciones del derecho penal accesorio, delitos de omision pura)
para los cuales va a ser el delito, y no el hecho, lo que va a constituir el objeto del
proceso.
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cuenta el hecho en su sentido natural o puramente historico, por lo que,
consiguientemente, se desecha todo tipo de referencias al delito o a la
calificacion juridica que se le dé al hecho objeto de enjuiciamiento.

A pesar de que no se puede negar la importancia de haber establecido
este criterio, una vez aceptado el mismo, se pueden constatar con facilidad
los inconvenientes a que daria lugar la aplicacion rigurosa de esta teoria
naturalista, ya que, sin ir mas lejos, nos encontrariamos ante hechos
distintos cuando se descubriese durante el desarrollo de la prueba, por
ejemplo, que los hechos que constituyen el objeto del proceso no
acontecieron el 4 de agosto de 1996, sino tres dias mas tarde, o cuando la
victima del delito de lesiones muere mucho mas tarde del momento en que
ocurrieron los hechos. Ha de recordarse aqui que no se trata de cuestiones
de poca importancia, sino que, como ya se ha sefialado, tienen gran
relevancia préctica, no sélo en el seno del proceso que estd teniendo lugar y
por la correlacion que debe existir entre la acusacion y la sentencia, sino
también a efectos de otro eventual proceso que pueda iniciarse
(litispendencia y cosa juzgada). Por consiguiente, en el ejemplo citado, si
se concluyese que por haber acaecido la muerte nos hallamos ante unos
hechos distintos, no se podria cambiar la calificacion (de lesiones a
homicidio) a lo largo del juicio oral, mientras que si la muerte acaece
después de haber recaido sentencia, cabria iniciar un nuevo proceso por
homicidio™. Saltan a la vista las soluciones inaceptables a las que puede
conducir la teoria naturalista —podriamos decir- pura: en el primer supuesto,
el deber de cognicidon exhaustivo por parte del organo jurisdiccional de
aquello que constituya el objeto del proceso queda inexplicablemente
limitado, mientras que en el segundo caso, cuando la muerte tiene lugar
después de haber recaido sentencia, la posibilidad que brinda la teoria

naturalista de volver a conocer la causa, llevaria a unas cotas de

>3 GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p. 300.
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inseguridad juridica que no se pueden sostener en un derecho procesal
penal que se pretenda moderno.
Por todo ello, este enfoque totalmente natural o historico de los

- - 54
hechos que conforman el objeto del proceso no me parece convincente™ .

2.2.1.2. Teorias normativas del hecho

Debido a los resultados insatisfactorios a que, segin se ha visto,
conduce la perspectiva naturalista, la doctrina alemana, desde finales del
siglo XIX>, comenz6 a acotar el concepto de hecho natural o histérico
mantenido hasta ese momento de forma mayoritaria por los autores. Para
esta labor se valid de criterios normativos, es decir que, aun partiendo del
hecho natural como elemento fundamental para la delimitacion del objeto
del proceso, los autores defensores de esta corriente normativa, lo que
hacen es descomponer el concepto juridico-sustantivo del hecho en sus
distintos elementos para encontrar el criterio que vienen buscando para
poder establecer, basandose en aquéllos, una regla de validez general
gracias a la cual pueda determinarse cuando nos hallamos ante dos hechos
idénticos, y cuando ha de negarse tal identidad™.

Para poder llegar a dar esta regla de validez general, es necesario
partir de la idea del nucleo esencial del hecho. Asi, cualquier acontecer

historico con relevancia juridica se caracteriza por tener un nucleo duro o

% JESCHECK, Hans-Heinrich, Juristen Zeitung, 1957, p. 30, que tilda la
concepcidn naturalista como "muy vaga y vacia de contenido"; SCHWINGE, "Identitét
der Tat im Sinne der StrafprozeBordnung", en ZStW, t. 52 (1932), pp. 208 y ss; también
GILLMEISTER, "Zur normativen...", cit., pp. 2 y 3, coincide en llamar la atencion
sobre los problemas que presenta la concepcion naturalista para explicar el concepto de
hecho en el &mbito de los delitos de omision.

> VON KRIES, August, Lehrbuch des deutschen StrafprozeBrechts, Mohr,
Freiburg i. Br., 1892, p. 570.

** GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t.II, p. 301 y ss. ha expuesto
magistralmente esta teoria normativa, por lo que, a lo largo de estas lineas, se sigue —
como por otro lado ya se habra podido adivinar- la aportacion del citado autor.
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esencial, el cual, si es alterado o modificado, habra de concluirse que no
estamos ante el mismo hecho, sino que se trata ya de uno nuevo. En esta
linea de pensamiento y partiendo de la tesis introducida por Beling en el
seno de la doctrina alemana relativa a que hay que complementar la teoria
naturalista por medio de la referencia a los tipos penales contenidos en el
Codigo Penal, Liu lleva a cabo una laboriosa distincion entre lo que ¢l
denomind, por un lado, los elementos sustantivos y, por otro, los elementos
adjetivos del hecho concreto que se analice’’. Los primeros son los que, en
rigor, constituyen el objeto del proceso, y por lo tanto, serd precisamente
este nucleo esencial el que unicamente tenga relevancia a efectos del
principio acusatorio, que es el que debe tenerse en cuenta en estos
momentos; pero también serd el Unico relevante en relacion con la
litispendencia y la cosa juzgada.

Por lo que se refiere a los elementos adjetivos, éstos no delimitan, en
el sentido estricto o técnico a que se acaba de hacer referencia, el objeto del
proceso. Puede decirse, sin embargo, que si cumplirian la funcion de
integrarlo y, como tal, constituirian lo que se ha denominado en otro lugar
de este trabajo el objeto del proceso en sentido amplio, el cual, como ya se
ha dicho, si podria ser equiparable con la pretension penal. Estas
circunstancias de cardcter adjetivo no van a ser de gran interés por lo que se
refiere a la delimitacion del principio acusatorio, pero si habran de ser
observadas en relacion con el derecho de defensa, en su vertiente de
derecho a conocer la acusacién y del principio de contradiccion, el cual,
recuérdese, es inherente al proceso mismo. Por lo tanto, se ve claramente la
gran importancia que ha de atribuirsele a dichos elementos accidentales; sin
embargo, no por ello puede olvidarse que no tienen nada que ver con el

principio acusatorio, el cual, como ya habra ocasion de exponer, ha venido

7 LIU, Der Begriff..., cit., p. 23 y ss.
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a constituir en los ultimos tiempos el "cajon de sastre" del derecho procesal
penal espaniol.

Solamente cuando a lo largo del juicio oral sean modificados estos
elementos que constituyen el nucleo esencial del hecho, podra afirmarse
que ha habido cambio de objeto, el cual, eventualmente, requerird la
incoaciéon de un nuevo proceso. Por lo demas, las alteraciones o
modificaciones de elementos de caracter adjetivo solo requeriran que se le
brinde a la parte a que pueda afectar tal modificacion la posibilidad de
defenderse y de contradecirla, en caso necesario.

Ya se ha dicho anteriormente que, a pesar de que hay que partir de
una perspectiva naturalista para poder delimitar el hecho objeto del
proceso, también habrd que prestar atencion a los elementos normativos de
los tipos contenidos en el Codigo penal, debido a los errores a que, en caso
contrario, nos conduciria la teoria naturalista. Pues bien, precisamente estos
elementos normativos junto con el hecho historico o natural del que se ha
partido, son los que constituyen el objeto normativo —ese nucleo esencial
del que se ha venido hablando- que va a ser el Gnico de interés para la
solucién de las cuestiones que aqui se plantean.

Asi, los elementos normativos en que se ha basado la doctrina para
llevar a cabo esta delimitacion del hecho en sentido procesal, son dos™: en
primer lugar (también por lo que se refiere al aspecto cronologico), el
elemento referido a la actividad, es decir, los actos de ejecucion tipicos vy,
en segundo lugar, el contenido material del injusto, o bien juridico
lesionado. A continuacion se procederd al estudio de estos elementos por

separado.

¥ VON KRIES, August, Lehrbuch..., cit., p. 570.
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2.2.1.2.1. Teorias normativas relativas a la actividad tipica

Desarrollando la idea de su maestro —Beling- relativa a la necesidad
de recurrir a las normas penales de cardcter material para poder efectuar
correctamente la identificacion del hecho, Liu mantiene en su obra que, de
todos los elementos normativos que componen un tipo penal, solamente
uno de ellos se caracterizara por dominar o sobresalir frente a todos los
demads: se trata del elemento relativo a la actividad. Tras establecer la
clasificaciéon de la cual se ha dado cuenta anteriormente’, distinguiendo
entre elementos sustantivos y adjetivos, el citado autor solamente le
atribuye cardcter sustantivo al elemento relativo a la actividad, mientras
que todos los demaés giraran a su alrededor como meros elementos adjetivos
que califican al sustantivo®.

Asimismo, Liu distingue entre el ser y el deber ser de la resolucion
judicial, de manera que el primero, el ser, es aquello que el juez
efectivamente decide en su sentencia, aquello que se le ha pedido que
resuelva, mientras que el deber ser viene constituido por lo que el autor
denomina "objeto normativo", es decir, aquello que el 6rgano jurisdiccional
debi6 haber decidido. En una resolucion pueden coincidir el ser y el deber
ser; en estos casos dice Liu que nos hallaremos ante una sentencia perfecta
en lo que al objeto y al deber de congruencia del 6rgano jurisdiccional se
refiere. Sin embargo, éste no va a ser siempre el caso®’.

El objeto normativo, segiin esta teoria, estard constituido por ese

nucleo bésico o esencial al que ya se ha hecho referencia. Tal nicleo basico

PV, supra, 2

911U, Der Begriff..., cit., pp. 22 y ss.

S LIU, ob. cit., pp. 51 y 81, donde el autor, a pesar de partir de la teoria unitaria
que se ha estudiado supra (I1.1.1), habla de una excepcion a tal teoria, concretamente
cuando la sentencia -el ser de la sentencia- incluye un plus con respecto al deber ser de
tal resolucion. En este supuesto mantiene que la prohibicion del ne bis in idem alcanza
mas all4, es mas extensa por lo tanto, que la obligacion del 6rgano jurisdiccional en el
proceso anterior de modificar la acusacion y extenderla hasta donde alcance el objeto
normativo o deber ser de la sentencia.
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puede hallarse repetido en otros tipos delictivos que, por esta razén, se
denominardn homogéneos, y esto es precisamente lo que hace posible que
el organo jurisdiccional, cumpliendo con su deber —derivado de los
principios de legalidad y de oficialidad- de conocer y enjuiciar los hechos
que han sido objeto de acusacion en toda su extension, pueda pasar de una
calificacion juridica a otra sin que por ello haya alterado el objeto del
proceso en este sentido estricto que se esta estudiando. Este nticleo esencial
constituido por los actos de ejecucion tipicos de cada delito va a ser el
unico elemento —junto con el subjetivo relativo a la persona acusada- al que
el organo jurisdiccional va a quedar vinculado verdaderamente o, podria
decirse incluso, de forma inmediata. Y éste, en la teoria de Liu, es
justamente el elemento sustantivo. Todos los demas elementos a los que se
ha atribuido el caracter de adjetivos, solo vincularian al juez de una forma
mediata, es decir, a través de "algo", y ese algo va a ser precisamente el
elemento actividad o el hecho en su sentido normativo.

La tesis que se ha sintetizado en parrafos anteriores es sin duda de
gran mérito y esencial para el estudio del objeto del proceso. Sin embargo,
como también se ha sefialado posteriormente por la doctrina, este criterio
de la actividad como elemento sustantivo mantenido por Liu no va a ser
suficiente en aquellos supuestos en los que el problema se plantee porque,
de la prueba practicada en el juicio oral, el érgano jurisdiccional entiende
que la parte acusada no ha sido autora, sino que solo ha participado en la
comision de los hechos; o el caso de que el tribunal entienda que en vez de
autoria hay encubrimiento®; como se ha dicho, la teoria de Liu no puede

resolver estos casos, motivo este por el cual habra de ser complementada

2 GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. I, p. 305; GUTIERREZ DE
CABIEDES, "La correlacion...", cit., p. 528; BETTIOL, Giuseppe, "Sui rapporti fra
contestazione dell'accusa e sentenza: imputazione come autore e¢ condanna come
partecipe", en Scritti Giuridici, t. I, pp. 199-201.
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con otro elemento mas: el del bien juridico protegido, que pasa a analizarse

a continuacion.

2.2.1.2.2. Teorias normativas relativas al bien juridico protegido

Como se ha visto, gracias a un criterio normativo comun,
concretamente el relativo a la actividad, podemos pasar de un delito o de
una calificacion juridica a otra sin que el objeto normativo del proceso
sufra modificacion alguna. Sin embargo, como ya se ha adelantado en otro
lugar, este criterio no puede aplicarse mas alla de los supuestos de autoria,
ya que desde el momento en que sea necesario pasar, no de una calificacion
juridica de los hechos a otra que resulte ser homogénea®, sino por ejemplo
de la figura de autor del delito a una forma de participacién, como puede
ser la de haber sido complice para la comision del mismo delito, los actos
de ejecucion tipicos o el elemento actividad, ya no van a ser los mismos si
se comparan los del autor con los de un participe o los de un encubridor®™.
No obstante, con respecto a esta ultima figura citada todavia habran de
hacerse algunas observaciones®.

Debido a esta insuficiencia del elemento normativo relativo a la
actividad, ha de buscarse un criterio valido que pueda ser aplicado en
aquellos casos en los que se pretenda pasar de una forma de participacion a
otra, asi como a la autoria y al encubrimiento. Es necesario encontrar este
criterio que sirva como complemento al de la actividad, pues no parece

correcto que, abierto el juicio oral contra un sujeto determinado al que se le

6 Aunque esto, como se vera infra (IIL. 2.1.1.3), deberé ser matizado en relacion
con el encubrimiento.

64 Precisamente por el hecho de que LIU, Der Begriff..., cit., p. 88, solo tiene en
cuenta el elemento relativo a la actividad afirma que de ninguna manera podra decirse
que haya siempre identidad de objeto cuando se pase de la autoria a una forma de
participacion o de dicha forma de participacion a otra.

V. infra, capitulo IIT) 2.1.1.3. Como se vera, tales observaciones se justifican
fundamentalmente en la circunstancia de que tras el nuevo CP de 1995 el encubrimiento
ha pasado a ser un delito autonomo.
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acusa de ser autor del delito x, haya de dictarse sentencia absolutoria,
porque a lo largo de la causa se haya descubierto y probado que el acusado
no perpetrd tal delito en calidad de autor —sino que so6lo particip6é en la
comision de aquél, por ejemplo, como inductor- y al 6rgano jurisdiccional
no le esté permitido pasar de la autoria a la induccidn por exigencias
derivadas del principio acusatorio. Y ello por la misma razon por la que
tampoco parece justo, por atentatorio contra el ne bis in idem, que la
persona que ha sido absuelta como autor de unos hechos, concluido el
juicio oral y dictada la sentencia absolutoria, vuelva a ser acusada por los
mismos hechos, aunque esta vez en calidad de participe.

El iter que se ha seguido para llegar a la conclusién de que tiene que
haber identidad, al menos parcial, en los elementos de ejecucion tipicos
para que se pueda afirmar que nos hallamos ante los mismos hechos, fue el
de buscar el elemento comin entre los dos conjuntos de hechos o
constelaciones facticas que constituyan el objeto de nuestra comparacion®.
Dichos objetos de comparacion estardn contenidos —a los efectos de
determinar si existe correlacidon entre acusacion y sentencia-, por un lado,
en el escrito de calificaciones provisionales®’ y por otro, en la sentencia.
Pues bien, para resolver los problemas que se plantean ahora relativos a la
necesidad de cambiar de la autoria a una forma de participacion, de ésta a
otra o0 al encubrimiento, se va a proceder de la misma manera: buscar el
nexo comun existente, en este caso, entre la ejecucion o autoria material de
la accion tipica y la mera participacion en ella.

De esta forma es como llegamos al elemento relativo al bien juridico
protegido o, mas concretamente aun, al bien juridico lesionado. Aunque ya

desde el siglo XIX von Kries habia propuesto este elemento, junto con el

% GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p. 306

67 Sin embargo, seglin la doctrina general del TS, que por reiteradisima nos
excusa de su cita, el elemento de comparacion ha de ser el de las conclusiones
definitivas.
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de la actividad, para abandonar la concepcion estrictamente naturalista del
hecho®, fue Schwinge® el que posteriormente lo desarrollé. Segun este
ultimo autor, hay que distinguir dos tipos de identidad del hecho: en primer
lugar, la que se refiere a aquellos supuestos en que la identidad, total o
parcial, de los actos de ejecucién del tipo suponen también que haya
identidad de hecho o de objeto, y en segundo lugar, un grupo de supuestos
entre los que el Gnico elemento comn a los dos conjuntos de hechos que se
comparan es que la accion se dirige "contra el mismo bien juridico"™. El
primer supuesto quedaria cubierto por la teoria que se ha desarrollado en el
apartado anterior, mientras que precisamente para el segundo supuesto
habia que encontrar un criterio que complementase al de la actividad.

En definitiva, se concluye que habré identidad del hecho:
1°) cuando haya al menos identidad parcial entre los actos de ejecucion
tipicos; y
2°) en los supuestos en que, no dandose esta primera identidad, si coincide
el elemento relativo al contenido material de lo injusto’".

Este doble criterio de identificacion del hecho que constituye el
objeto del proceso penal es, por lo tanto, el Unico que va a permitir
establecer una regla general de identificacion. Y ello porque hay que
concluir, como ya ha dicho Cortés Dominguez’’, que mantener "que el
hecho queda identificado por la conducta es no decir nada", ya que, sin su
resultado, la accidén no tiene sentido, lo cual se desprende también de la
circunstancia de que el Codigo Penal, como regla general, castigue

resultados y no meras conductas.

% VON KRIES, Lehrbuch..., cit., p. 570

%9V. del citado autor, "Identitit der Tat...", cit. pp. 203 y ss.

" SCHWINGE, "Identitit der Tat...", cit., p. 215

' SCHWINGE, "Identitit..", cit, p. 236; GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios..., cit., pp. 306 y 307; ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit.,

pp. 78 y ss. ) )
> CORTES DOMINGUEZ, La cosa juzgada..., cit., pp. 59 y 60
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Ademas de combatir uno de los problemas con el que habian de
enfrentarse las tesis naturalistas puras, cual es el de la imposibilidad de
establecer un criterio general de identificacion del hecho objeto del
proceso, el doble criterio normativo de identificacion que se defiende aqui
logra acotar los efectos de la cosa juzgada material en relacién con
determinados supuestos en los que, de otra forma, el agotamiento de la
accion generaria unas consecuencias dificilmente compaginables con el
principio de justicia material que ha de perseguir el proceso penal.

En cuanto a la cuestion relativa a si ambas identidades han de
concurrir necesariamente de forma conjunta, parece que resulta obvia la
respuesta negativa, ya que precisamente se ha tenido que recurrir al criterio
de la identidad del bien juridico lesionado, porque previamente se habia
constatado que el relativo a la actividad era insuficiente y por lo tanto no
solucionaba los supuestos de la participacion. Por ello, lo correcto sera
exigir bien la identidad al menos parcial de la accion tipica, o bien la
identidad relativa al bien juridico lesionado, segin el caso concreto y sin
perjuicio de que, en ocasiones, si se pueda afirmar la concurrencia de
ambas identidades”.

Por lo que se refiere a nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, hay
que distinguir aqui entre el proceso ordinario y el abreviado. En cuanto al
primero, el legislador en el articulo 733 se bas6 en el criterio de la
calificacion juridica de los hechos para determinar si se da la garantia de la
correlacion entre acusacion y sentencia. Esto desde el punto de vista de la
Ley; sin embargo, en la actualidad y en relacion con esta cuestion, no
puede dejar de prestarse atencion a la importante doctrina jurisprudencial

que en relacion con esta cuestion han elaborado a lo largo de los afios —

7 ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit., pp. 79 y 80, donde el
autor se plantea la cuestion de forma expresa; sin embargo, también se deduce tal
solucion de SCHWINGE, "Identitit...", cit., p. 236 y de GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios..., cit., p. 307
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sobre todo durante el periodo postconstitucional- el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional. Y ello porque, a pesar de que el articulo 733 en
relacion con el 851.4° no ha sido objeto de ninguna reforma expresa o
formal, no es menos cierto que, a través de la jurisprudencia, el citado
articulo 733 es aplicado en la practica de forma sustancialmente distinta de
su diccién literal”. Precisamente por este motivo puede decirse que en
cuanto al proceso ordinario por delitos graves rige la teoria normativa
relativa al doble criterio de la actividad y del bien juridico, a la cual me he
adscrito en lineas anteriores’".

Pasando ahora a referirme al proceso abreviado introducido por la
Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, aqui no hace falta remitirse a la
jurisprudencia para llegar a la conclusion de que el legislador de 1988
introdujo de forma expresa la teoria normativa que estamos defendiendo,
concretamente en el articulo 794.3 de la Ley, cuando se hace alusion a que
"la sentencia...no podra condenar por delito distinto cuando éste conlleve
una diversidad de bien juridico protegido o mutacion sustancial del hecho
enjuiciado".

Finalmente, en cuanto a la nueva Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado, si se observa su Exposiciéon de Motivos,
concretamente su apartado V.1. relativo al objeto del veredicto, puede

deducirse la asuncion por el legislador de la tesis que aqui se defiende’.

* GOMEZ ORBANEIJA, Comentarios..., cit., p. 289

7> Tanto el TS como el TC siguen una linea jurisprudencial que, teniendo como
clave el término de la homogeneidad / heterogeneidad de delitos, parece llevar en si
latente la teoria normativa relativa a la identidad en los actos de ejecucion tipicos o en el
bien juridico protegido: ATS 2 de octubre de 1996 (RA: 7.042); SSTS 22 de abril de
1996 (RA: 2.893); 29 de septiembre de 1993 (RA: 6.909). SSTC 12/1981, de 10 de
abril; 105/1983, de 23 de noviembre; 104/1986, de 17 de julio.

76 v el hecho no se estima concebible desde una reduccionista perspectiva
naturalista, sino, precisa y exclusivamente, en cuanto juridicamente relevante... Privar al
Jurado de la toma en consideracion de ese inescindible vinculo entre la configuracion
del dato historico y su consecuencia normativa (la cursiva es nuestra) es, por un lado,
inutil, ya que el debate le habrd advertido de la consecuencia de su decision sobre la
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So6lo resta saber la interpretacion que los Tribunales hagan del articulo 52.1
de la Ley del Jurado, en cuyo apartado g) se regulan las modificaciones que
al Magistrado-Presidente le esta permitido introducir después de practicada
la prueba. Ello no obstante y vista la linea jurisprudencial seguida en
relacion con este tema tanto en el proceso ordinario como en el abreviado,
todo parece apuntar a que también en el proceso ante el Tribunal del Jurado
se vaya a seguir el mismo criterio aqui defendido.

Por lo que respecta al derecho aleman, aqui las cosas son bastante
distintas. A pesar de que, como se ha dicho, fue la doctrina de este pais la
que, partiendo de la teoria naturalista del hecho, introdujo los criterios
normativos de identificacion del objeto del proceso, la jurisprudencia del
Bundesgerichtshof ha seguido con cardcter general los postulados
naturalistas, manteniendo en concreto que el objeto de la sentencia esta
constituido por el hecho historico en su conjunto que se contiene en el auto
de apertura del juicio oral, incluyendo todas aquellas circunstancias facticas
que, relacionadas con dicho hecho historico, formen con ¢l una unidad
natural, entendida ésta segtin la concepcion de la vida''. Sin embargo, esta
postura mantenida en la jurisprudencia alemana con caracter de regla
general empieza a hallar timidas excepciones a raiz de la sentencia del
BGH 32, 215, cuyos postulados, segun Roxin, pueden ser reconducidos a
una formula que contuviese una "combinacion entre la teoria de la

n78

actividad y la teoria del bien juridico lesionado"®. Esta nueva linea

jurisprudencial introducida por el Bundesgerichtshof es acogida con

verdad proclamada y no podra omitir en su decision la referencia de las consecuencias
de su veredicto pretendidamente sélo factico" (sic).

" Véanse las Sentencias del BGHSt 8, 94 y 95; 13, 321; 35, 82, por no citar
mas.

7® Juristische Rundschau 1984-8, p. 348
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. . 79
entusiasmo por algunos autores en la doctrina alemana’, aunque no por su

, . . . ., 80
mayoria, la cual parece seguir adscrita al criterio puramente naturalista” .

2.2.2. La calificacion juridica de los hechos

Es cierto que al reflexionar por primera vez sobre esta cuestion
relativa al caracter vinculante, o no, del elemento constituido por la
calificacion juridica, es facil caer en el error de pensar que es obvio que la
calificacion juridica hecha por la acusacién ha de vincular al tribunal
sentenciador, ya que, como mantiene Goémez Orbaneja, "a los distintos
delitos corresponden distintos supuestos de hecho y por consiguiente

Bl A ello debe afiadirse también la

distintos actos de ejecucion’
circunstancia relativa a que, obviamente, el hecho que interesa a efectos del
proceso penal es aquél con relevancia juridico-penal, como ya se ha dicho
anteriormente. Ello no obstante, tal afirmacién no debe llevar a la
confusion acerca de los elementos que constituyen el nucleo esencial del
objeto del proceso penal. Y es que, a pesar de que si es menester reconocer
que la calificacion juridico-penal que se dé a los hechos tiene relevancia,
por ejemplo, a efectos de la competencia del organo jurisdiccional, la
legitimacion, tipo de proceso a incoar, etc., no es menos cierto que dicha
calificacion no va a tener trascendencia a efectos de delimitar el ntcleo
esencial del objeto del proceso, ni consiguientemente, del principio
acusatorio, siempre que a este principio no se asimile la garantia

constitucional relativa al derecho a ser informado de la acusacion, que es

precisamente lo que sucede de forma generalizada en la jurisprudencia del

7 ROXIN, ob. y lug. cit.; WOLTER, Jiirgen, "Tatidentitit und Tatumgestaltung
im Strafprozef}", en Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1986, pp. 143 y ss.

% GOLLWITZER, Walter, LR-GroBkommentar zur StPO und zum GVG, 24°
ed., Walter de Gruyter, Berlin, § 264, marginales 4, 5y 10

81 Comentarios..., cit., t. II, p. 291; v. también en este sentido BETTIOL, La
correlazione..., cit., p. 83, cit. por GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p.
291.
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Tribunal Supremo, donde el principio acusatorio y el derecho de defensa
"forma(n) una amalgama", de manera que uno y otro resultan
inseparables®”.

Por lo tanto, y a pesar de estas posibles falsas impresiones que
pudieran surgir con ocasion del primer acercamiento a este tema, pronto se
llega a la conclusion de que, en rigor, lo Unico que vincula al o6rgano
jurisdiccional son los hechos que las partes traen al proceso y no la
calificacion que de ellos se haya hecho en la acusacion, debido a la
vigencia del principio iura novit curia en el proceso.

Como ya ha habido ocasién de comentar®, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha elaborado una doctrina general en relacion con
aquellos elementos que tienen eficacia delimitadora del objeto del proceso.
Segun esta doctrina habra dos elementos del escrito de acusacion que van a
vincular al tribunal a la hora de dictar sentencia, a saber: el hecho por el
que se acusa, y la calificacion juridica hecha por la acusacion. Sin embargo,
con todo el respeto que me merece la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
no estoy de acuerdo con la afirmacion de que la calificacion juridica de los
hechos vincula al organo jurisdiccional, y ello por mucho que a
continuacion se establezcan una serie de excepciones en las que el tribunal
no se vera obligado a mantener la misma calificacion. Concretamente, estas
excepciones hacen referencia, por un lado, a supuestos de homogeneidad
"que supongan tal semejanza que impida la posibilidad de indefension", y
por otro, a aquellos casos en que el tribunal, haciendo uso de la "facultad"

que le atribuye el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se

2 MARTINEZ ARRIETA, Andrés, La nueva concepcién jurisprudencial del
principio acusatorio, Comares, Granada, 1994, p. 29
By, npp. 14
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desvincule de la calificacion juridica que hubiese formulado la parte
acusadora en sus conclusiones definitivas®".

En mi opiniéon, tal y como por lo demds se mantiene
mayoritariamente en la doctrina®, la calificacion juridica no forma parte de
ese nucleo esencial del objeto del proceso, y esto es precisamente lo que
posibilita que el 6rgano jurisdiccional, a la hora de dictar sentencia, pueda
cambiar la calificacion de los hechos que se juzgan, debido también a la
vigencia en el proceso de las maximas iura novit curia 'y daha mihi factum
et ego tibi ius. La necesidad de establecer excepciones como las del
caracter homogéneo de los delitos o la de la utilizacion de la tesis del
articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para sostener, salvo en
estos supuestos acabados de citar, el cardcter vinculante de la calificacion
juridica, deriva, a mi juicio, de la confusion introducida ya desde el siglo
XIX por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al establecer como criterio de
vinculacion a efectos de correlacion entre acusacion y sentencia el de la
calificacion juridica y no el del hecho procesal®. En realidad, no se trata de
que la calificacion realizada por la acusacion vincule al juez en los
supuestos de heterogeneidad de delitos, sino que aqui el fundamento de la
vinculacion deriva de la circunstancia de que se ha alterado el nucleo
esencial del hecho, no de que se haya pasado de una calificacion juridica a

otra distinta; y lo mismo sucede con la excepcion que se refiere al uso por

 SSTS 16 de mayo de 1995 (RA: 4.484); 4 de mayo de 1990 (RA: 3.852), FJ
60

% GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. IL, pp. 291 y ss; GIMENO,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 156; CORTES DOMINGUEZ, La cosa juzgada..., cit,
pp. 15 y ss.; ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., pp. 88 y ss; VERGER GRAU, Joan,
La defensa del imputado y el principio acusatorio, Bosch, Barcelona, 1994, p. 112;
VAZQUEZ SOTELO, José-Luis, "El principio acusatorio...", p. 131: ROXIN,
Strafverfahrensrecht, cit., p. 141; v. también, aunque en relacion con la cosa juzgada,
TIEDEMANN, Klaus, Entwicklungstendenzen..., cit., p. 45.

% De esta confusion dan ya cumplida cuenta autores como GOMEZ
ORBANEIJA, Comentarios..., cit., t. II, p. 288; VAZQUEZ SOTELO, "EI principio
acusatorio...", cit., p. 131.
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el tribunal de la facultad del articulo 733, pues si el tribunal tiene que
proceder por el tramite previsto en el citado precepto no es para
desvincularse de la calificacion juridica, sino solamente para, a través de
ello, posibilitar que las partes contradigan la nueva tesis calificadora que se
propone”®’.

En este sentido, tampoco creo que la pretendida eficacia vinculante
de la calificacion juridica en los casos de heterogeneidad entre el delito por
el que calificod la acusacion y aquél por el que pretende calificar el 6rgano
jurisdiccional traiga consigo una limitacidén del principio iura novit curia,
sino, todo lo mas, una constatacion de la maxima daha mihi factum et ego
tibi ius, ya que, como se ha mantenido en lineas anteriores, aqui lo que hay
es un cambio en la esencia del hecho, y no una mera modificacion de la
calificacién del mismo.

El organo jurisdiccional queda sujeto a lo que podria denominarse
como deber de exhaustividad (Kognitionspflicht), segin el cual habra de
examinar el hecho que se le someta a decision "desde todos los puntos de
vista juridicos" posibles™. Por lo tanto, no se trata solamente de una
facultad, sino que, dado el caso, el 6rgano sentenciador, en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional que le atribuye el articulo 117.3 de la Constitucion,
se hallard ante el deber de calificar los hechos diversamente a como lo
habia hecho la acusacion. Ahora bien, una vez admitida esta facultad o,
mejor, deber del 6rgano jurisdiccional, es necesario que hacer hincapié
sobre dos cuestiones:

A) En primer lugar, todas estas modificaciones en la calificacion
juridica que lleve a cabo el 6rgano jurisdiccional habran de mantenerse
siempre en el marco del ntcleo esencial del hecho por el cual se procede,

ya que éste es el objeto que se ha sometido al juicio del organo

7 En contra, DIAZ CABIALE, José Antonio, Principios de aportaciéon de parte
y acusatorio: la imparcialidad del juez, Comares, Granada, 1996, p. 367
88 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 141
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jurisdiccional. Desde el momento en que el hecho inicialmente introducido
por las partes en el juicio oral se altere de tal modo que tenga que
reconocerse que nos hallamos ante un hecho distinto, o se introduzcan
hechos nuevos que por si solos podrian constituir el objeto de un proceso
penal distinto, tales alteraciones o nuevos hechos no podran ser,
obviamente, introducidos en el juicio por el tribunal. De lo contrario se
produciria una vulneracion del principio acusatorio en la concepcidon
estricta que a lo largo de este trabajo se pretende defender de tal principio.
Todo ello ademas de la también probable infraccion de las exigencias que
garantiza el derecho de defensa, relativas a la necesidad de ser informado
de la acusacion y a la posibilidad de contradecirla.

Ante esta situacion, y a diferencia de lo que sucede en la
Strafprozessordnung alemana, la cual prevé en su § 266 la posibilidad de
formular un escrito de acusacién adicional o Nachtragsanklage® ante la
entrada de nuevos hechos en el proceso, la Unica solucidn que ofrece
nuestro ordenamiento es la contenida en el articulo 746.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde se regula la posibilidad de suspender el
juicio oral "cuando revelaciones o retractaciones inesperadas produzcan
alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos
elementos de prueba o alguna sumaria instrucciéon suplementaria". Este

precepto es también de aplicacion para el proceso abreviado, ya que el

% § 266 [Acusacion adicional] (I) Si el Ministerio Fiscal extiende en el juicio
oral la acusacion a otros hechos punibles del acusado, el Tribunal podré introducirlos en
el proceso mediante auto, si son de su competencia y el acusado lo consiente.

(II) La acusacion suplementaria podra formularse oralmente. Su contenido corresponde
a lo establecido en el § 200.1. De ella se levantard acta. El Presidente le dara al acusado
oportunidad para defenderse.

(IIT) La vista se interrumpird cuando el Presidente lo considere necesario, o cuando el
acusado lo inste y su solicitud no resulte manifiestamente temeraria ni haya sido
formulada para demorar el proceso. El acusado sera informado del derecho que le asiste
a solicitar la interrupcion.
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articulo 788.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se remite a ¢l
expresamente.

A pesar de las garantias que ofrece la norma contenida en este
articulo 746.6 que ahora se comenta, dando la posibilidad no so6lo de
suspender el juicio oral si se dan los presupuestos para ello, sino también
de practicar una sumaria instruccion suplementaria para los nuevos hechos
que se vayan a introducir en el proceso como consecuencia de las
"revelaciones o retractaciones inesperadas", parece técnicamente mas
correcta la opcion de la Nachtragsanklage (acusacion suplementaria o
adicional) regulada en el § 266 de la Strafprozessordnung. Esta regulacion
por el Derecho aleméan de la posibilidad de formular una acusacion
adicional, la cual, dado el caso, se introducira en el proceso ya en marcha,
parece muy acertada por los siguientes motivos:

Primero, por su elaborada técnica juridica, al separar nitidamente,
entre las exigencias del derecho de defensa y a ser informado de la
acusacion, por una parte, y las del principio acusatorio, por otra. En este
sentido, se puede observar como la Strafprozessordnung regula, por un
lado, en el § 265, la introduccién por el organo jurisdiccional de nuevas
calificaciones juridicas del hecho o de los hechos objeto de enjuiciamiento
y de circunstancias agravantes o que justifiquen la imposicion de medidas
de correccidon o de seguridad. Se trata aqui, por lo tanto, de la introduccion
de elementos accidentales que no afectan al objeto del proceso en sentido

: , : 90
estricto o nicleo esencial del hecho™. Y por otro lado, concretamente en el

% Una cuestién que se plantea aqui es la de si en virtud de este precepto pueden
también introducirse nuevas formas de participacion, o el encubrimiento. Por lo que se
refiere a las formas de participacion, en mi opinion, parece que si deberia admitirse tal
introduccion a pesar de que no se halle expresamente contemplada en el § 265. Asi,
KLEINKNECHT/MEYER-GOBNER, Kommentar zur StPO und zum GVG, 43? ed.,
Beck, Miinchen, 1997, § 265, marginal 14. En este sentido, cabe preguntarse si esta
falta de inclusion de las formas de participacion en el § 265 no deberia interpretarse
como un argumento a favor de que el legislador aleman en la StPO se inclina, dentro del
ambito de la teoria normativa, por aquella que solo tiene en cuenta como elemento
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§ 266 de la Ordenanza alemana, se regula la posibilidad y los presupuestos
que han de darse para que el juez, previa formulacion de la acusacion
adicional o Nachtragsanklage por el Ministerio Fiscal, incluya nuevos
hechos en el proceso, lo cual ya si va a afectar al nicleo esencial del objeto
del proceso. Por ello precisamente, se exige que el Ministerio Fiscal haya
formulado la citada acusacion adicional, ya que si no el oOrgano
jurisdiccional estaria introduciendo nuevos hechos en el proceso, como
consecuencia de lo cual también se estaria vulnerando el principio
acusatorio. Por lo que se refiere a la regulacidon espafiola en relacion con
este tema de la acusacion adicional, a pesar de que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal no lo exija expresamente ni en el proceso
ordinario ni en el abreviado, segin la doctrina mdas autorizada, sera
necesario que se formule otro escrito de acusacion de caracter adicional que
contenga el nuevo hecho que se pretenda introducir en el proceso’'. En este
punto puede advertirse otra diferencia con respecto al proceso aleman, ya
que en éste, y con caracter excepcional, la acusacion adicional se formulara
oralmente por el Fiscal.

Segundo, y no menos importante motivo, por la exigencia de hacer

concurrir el consentimiento del acusado para que los nuevos hechos puedan

normativo aquel relativo a la actividad, con lo cual, como ya se ha visto, no se podria
pasar de la autoria a la participacion o de cualquier forma de participacion a otra sin que
con ello se hubiese alterado el objeto normativo del proceso. A pesar de que la duda
puede estar justificada, debido a la diccion literal del precepto, entiendo, con el ya
citado Kleinknecht, que esta norma ha de ser interpretada de manera que puedan
introducirse nuevas formas de participacion. Y en cuanto al encubrimiento, no creo que
¢éste pueda ser introducido en el proceso en virtud del § 265, ya que, al igual que lo que
sucede en Espaiia desde la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal de 1995, se trata de
un tipo penal independiente recogido en la Parte Especial del StGB aleman (§ 257,
Begiinstigung), en el cual no se da la identidad, ni siquiera parcial, en los actos de
ejecucion tipicos, ni tampoco la identidad del bien juridico lesionado, que en este caso
estaria constituido, en mi opinidn, por el buen funcionamiento de la Administracion de
Justicia.
T GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 167
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ser introducidos en el proceso. Tal consentimiento, segun tiene declarado el
Bundesgerichtshof, habra de ser expreso y univoco’-.

Y tercero, por simples motivos de sistematica, parece mas apropiado
el criterio seguido por la Strafprozessordnung al haber reunido los dos
supuestos comentados —modificacion de elementos de cardcter accidental,
por un lado y esencial, por otro- en dos paragrafos consecutivos, cada uno
de los cuales prevé un tratamiento procesal distinto.

B) Y en segundo lugar, de la cuestion que aqui nos planteamos
relativa al caracter, en nuestra opinion, no vinculante de la calificacion
juridica hecha por la acusacion, no debe en ningun caso concluirse que
cuando el organo jurisdiccional, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que tiene encomendada, cambie tal calificacion de los hechos no esté
obligado a informar a las partes de tales alteraciones. En este sentido, hay
que recordar que una cosa es que por el mero cambio de calificacion
juridica no se vulnere el principio acusatorio, cuando tal cambio no haya
afectado a lo que constituye el nucleo esencial del objeto del proceso, y
otra cosa distinta es que tal alteracion de los elementos que hemos
denominado adjetivos o accesorios no deba ser comunicada a las partes del
proceso, en aras del derecho de defensa y, mas concretamente, de su faceta
relativa al derecho a ser informado de la acusacion proclamado en el
articulo 24.2 de la Constitucion.

En este lugar, y sin perjuicio de otros comentarios que se haran
posteriormente en relacion con los articulos que seguidamente citamos,
parece conveniente advertir el acierto de nuestra Ley de Enjuiciamiento
cuando en su articulo 733 hace referencia a que "...el Tribunal desea que el
Fiscal y los defensores del procesado (o los defensores de las partes

!/

cuando fuesen varias)...". Se garantiza de este modo el principio de

igualdad de armas, no so6lo en relacion con la parte acusada, sino también,

2 BGH NJW 84, 2172
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con respecto a la acusacidon, ya que el Tribunal ha de dar a conocer su
nueva tesis a ambas, las cuales tendran asi posibilidad de contradecir la
nueva propuesta de calificacion hecha por el organo jurisdiccional. Sin
embargo, no sucede lo mismo en el derecho aleman, donde el § 265 de la
Strafprozessordnung -que podriamos denominar como el homdlogo a
nuestro 733- regula el supuesto del cambio de calificacion de los hechos™,

y en ¢l nada se dice en relacion con las partes acusadoras.

2.2.3. La peticion de pena

Por lo que se refiere a la peticion de pena hecha por las partes, hay
que decir aqui que ésta, en ningin caso, vinculard al 6rgano jurisdiccional.
Es obvio que, a pesar de la vigencia del principio iura novit curia, €l
Tribunal habrd de moverse dentro de unos limites a la hora de proceder a la
individualizacion de la pena que se vaya a imponer. Sin embargo, tal y
como hemos visto ya’* en relacion con la calificacién juridica, estos limites
dentro de los cuales habra de sujetarse el 6rgano jurisdiccional no derivan
del carécter vinculante de la solicitud de pena hecha por las partes, ya que,
en verdad, no hay tal caricter vinculante, sino que la vinculacion deriva del
elemento factico que han introducido las partes en el proceso’.

Podriamos incluso decir, a pesar de que ya hemos mantenido
anteriormente el caracter no vinculante de la calificacion juridica, que la

pena solicitada por las partes vincula aun menos al Tribunal que la

% § 265 [Modificacién del punto de vista juridico] (I) El acusado no podra ser
condenado con base en una ley penal distinta de aquella que figure en la acusacion
admitida judicialmente, sin que previamente se le hubiere advertido especificamente
sobre la modificacién del punto de vista juridico, y se le hubiere dado posibilidad de
defenderse" (frente al nuevo punto de vista juridico, se entiende).

V. epigrafe anterior.

%> Todo lo més podria decirse que, en relacion con la solicitud de pena, nos
hallamos ante una vinculacién impropia o mediata, ya que ¢ésta, en realidad, deriva de
los hechos objeto del proceso. Sin embargo, €ésta parece ser una afirmacion vacia de
contenido y sin consecuencias en la practica, la cual, en definitiva, es la que debe
interesarnos.
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calificacion juridica propuesta por aquéllas. Y es que si, tal y como ya se ha
sefialado, el organo jurisdiccional ha de informar a las partes sobre
cualquier cambio de calificacion que quiera llevar a cabo, para que éstas,
dado el caso, puedan contradecir tal modificacion, en cambio, por lo que
respecta a la determinacion de la pena, ésta correspondera "a la soberania
directa del Tribunal"”®. Por lo tanto, el 6rgano jurisdiccional podrd moverse
dentro del marco punitivo sefialado al delito por el que se haya acusado, lo
cual no solamente no afectara en absoluto al principio acusatorio, sino que
tampoco tendrd relevancia a efectos del derecho a ser informado de la
acusacion, ya que la modificacion del petitum o peticion de pena no es
capaz de generar indefension -repetimos, siempre que el Tribunal se
mantenga dentro del marco punitivo asignado al delito’’ y motive
convenientemente su decision. En este sentido y haciendo referencia a lo
que sucede en Alemania en relacion con este elemento punitivo, la
Strafprozessordnung en su § 265 no hace referencia al cambio en la
determinacion de la pena, y es que esto, en nuestra opinidon, no podria ser
de otra forma, después de lo que venimos manteniendo’*.

Sin embargo, por lo que respecta a nuestro pais, la regulacion no es
tan clara, siendo precisamente de esta falta de claridad de donde se ha
derivado una equivocada concepcion de las garantias que incluye el
principio acusatorio. Como sucede a menudo, aqui también es conveniente
que distingamos las cuestiones que se plantean en los distintos procesos

penales ordinarios existentes en la actualidad en Espaiia.

% VAZQUEZ SOTELO, "El principio acusatorio...", cit., p. 131.

7 SERRA DOMINGUEZ, "Incongruencia civil y penal", en Estudios de
Derecho Procesal, cit., p. 431, donde el autor mantiene que "incluso sin haber hecho uso
del articulo 733, el tribunal puede imponer pena mayor de la solicitada por el Ministerio
fiscal, siempre dentro de los limites asignados al delito..."

% KLEINKNECHT/MEYER-GOBNER, StPO..., cit, § 265, marginal 6:
"Aquello que, segun el § 200 I, inciso 1°, no constituya el contenido necesario del
escrito de acusacion, no podra ser tampoco objeto de la advertencia (=Gegenstand des
Hinweises, similar al planteamiento de tesis de nuestro art. 733 LECr.). Esto rige, en
especial, en relacion con las consecuencias juridicas del hecho".
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En el proceso comun u ordinario por delitos graves de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal nos encontramos en cuanto a este tema con dos
articulos de gran interés: el 733 y el 851.4°. Como es sabido, el primero de

!/

ellos contiene la "facultad excepcional” del Tribunal de formular una nueva
tesis calificadora de los hechos objeto del proceso. Sin embargo, y sin
perjuicio de otros comentarios que se iran haciendo sobre este precepto,
esta facultad que regula el articulo 733 hay que ponerla en relacion con lo
establecido en el articulo 851.4° el cual establece que "podra también
interponerse el recurso de casacion por la misma causa: ...4° Cuando se
pene un delito mas grave que el que haya sido objeto de la acusacion, si el
Tribunal no hubiere procedido previamente como determina el articulo
733". Del tenor literal de estos dos preceptos citados™, se desprende
claramente que el 6rgano jurisdiccional no queda vinculado por la peticion
de pena en el sentido estricto o concreto que hayan solicitado las partes,
sino que al hablar el articulo 851.4° de "delito mas grave" se esté refiriendo
a que el tribunal, a la hora de proceder a la determinacion de la pena, podra
recorrer en toda su extension el marco punitivo que el Codigo penal asigne
al delito, siempre que éste sea el mismo —o al menos no sea de mayor
gravedad- que el que figura en la acusacion.

Mas problemaética nos parece la regulacion del proceso abreviado en
cuanto a esta concreta cuestion. Aqui el articulo 794 determina en su
apartado tercero que "la sentencia no podrd imponer pena que exceda de la
mas grave de las acusaciones,...", por lo que se plantea la duda relativa a
qué interpretacion habra de darsele a la expresion "pena que exceda de la
mas grave de las acusaciones". En un principio, la jurisprudencia del

Tribunal Supremo sostuvo la interpretacion segin la cual el tribunal de

% Como tendremos ocasion de exponer més adelante, hoy dia poco tiene que ver
el tenor literal del articulo 733 con la interpretacion que la jurisprudencia ha llevado a
cabo en relacion con este precepto. Por eso, en aras de una mayor claridad y sisteméatica
de esta materia seria muy conveniente que se procediese a una reforma de esta cuestion.
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instancia, a raiz del articulo 794.3, quedaba vinculado por la pena concreta
mas grave que solicitasen las partes acusadoras, justificando tal punto de
vista en los criterios tradicionales de interpretacion: gramatical, 16gico y
sistemdatico, ademds de un criterio que, en nuestra opinidon, podriamos
denominar como de "equivocado garantismo™”. Por lo que se refiere al

1
al comentar

primer criterio enunciado, tal y como ha sefialado Gimeno'’
esta linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, "esta interpretacion
'egramatical' nada tiene que ver con la logica", ya que no es precisamente
logico dotar de mayor garantia al proceso abreviado que al proceso
ordinario por delitos muy graves. Y en cuanto a los dos criterios de
interpretacion restantes (sistematico y de '"equivocado garantismo")
utilizados en la argumentacién del Tribunal Supremo, en nuestra opinion,
ambos deben ser rebatidos si tenemos en cuenta que no se puede confundir
el principio acusatorio con el principio dispositivo'”, ya que cada uno de
ellos tiene su ambito de aplicacion respectivo: el primero en el seno del
proceso penal y el segundo en el del proceso civil. Parece conveniente
advertir en este sentido que ni siquiera movidos por el buen fin del
garantismo debe caerse en el error de confundir el principio acusatorio con
el dispositivo. Dice Baumann'” que es extremadamente criticable que "la
dogmatica del derecho procesal penal sobre el objeto del proceso se ha
desarrollado en forma completamente independiente, sin utilizar mucho la
dogmatica del proceso civil sobre el mismo objeto". Quiza ése haya podido
ser el problema en Alemania, pero no creemos que sea precisamente el caso

de lo que ha ocurrido en Espafia, donde, en temas como el que en este

1% Una muestra de este @iltimo criterio puede encontrarse en la STS de 7 de junio
de 1993 (RA: 5.154).

%! Derecho Procesal Penal, cit., pp. 159 y 160

12 Asi también ORTEGO PEREZ, Francisco y PICO I JUNOY, Joan, "Ambito
de la discrecionalidad judicial en la determinacion de la responsabilidad penal", en RJC
1995-3, pp. 31 y 32; VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos "Correlacion entre la
acusacion y la sentencia", en RDP, 1959, p. 329

193 Derecho Procesal Penal, cit., p. 268
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epigrafe tratamos, puede apreciarse justamente todo lo contrario, es decir,
una -en nuestra opinion- excesiva influencia de la dogmatica procesal
. 1104 . . . . .
civil . Esta circunstancia ha conducido, como se ha visto, a confusiones
tan graves como la de ver en la peticion de pena un elemento esencial del
. 105
objeto del proceso .
Sin embargo, a esta primera jurisprudencia del Tribunal Supremo

106

que estamos comentando  y que entiende que el organo jurisdiccional

queda vinculado a la pena concreta solicitada por las acusaciones ha
seguido otra tesis interpretativa del mismo Tribunal, la cual, a nuestro
juicio, es mas afortunada y se expresa de la siguiente manera:

"...unicamente son penas mas graves aquellas que desbordan los
margenes punitivos establecidos por la ley para cada delito...,
porque no puede sustraerse al Juez de una tarea que le es propia,
con caracter exclusivo y excluyente, esto es la funcion
individualizadora de la pena dentro de los limites legales con

o : . . 07
sujecion a una razonable y razonada discrecionalidad..." " .

1% YVOLKMANN-SCHLUCK, Thomas, Der spanische StrafprozeB zwischen
Inquisitions- und Parteiverfahren, ed. Nomos, Baden-Baden, 1979, p. 111

15 Sin embargo, creemos que también es necesario recordar aqui que la
afirmacion de Baumann que comentamos -por lo demés de gran valor para la
construccion de la teoria general del proceso- no deja de ser perfectamente consecuente
con la idea de este autor relativa a que el objeto del proceso queda configurado por "la
afirmacion de la consecuencia penal (existencia de una pretension penal estatal) de una
situacion de hecho determinada (del hecho en el sentido de los §§ 155 y 264)", Derecho
Procesal Penal, cit., p. 271.

1% Hacemos aqui referencia a la regulacién del tema relativo a la peticion de
pena y su eventual cardcter vinculante sOlo desde el punto de vista del proceso
abreviado, ya que, con anterioridad, el Tribunal Supremo habia mantenido de forma
reiterada la vinculacion al marco punitivo sefialado por el delito calificado en toda su
amplitud: SSTS 10 de junio de 1981 (RA: 2.637); 4 de marzo de 1987 (RA: 1.862); 12
de marzo de 1987 (RA: 2.146).

197 SSTS de 31 de octubre de 1996 (RA: 7.678); 22 de enero de 1992 (RA:430);
15 de octubre de 1992 (RA: 7.999); 14 de diciembre de 1992 (RA: 10.179); y 12 de
julio de 1995 (RA: 5.440). Esta ultima, en concreto, establece precisamente que "la
doctrina jurisprudencial ha tenido en este punto alguna inflexién, como es la
contemplada en la Sentencia de 7 de junio de 1993..., pero el criterio que prevalece, sin
distincioén entre proceso ordinario y abreviado, es el que sienta que el Tribunal estd
solamente vinculado respecto de las acusaciones por el hecho..., no lo est4 en la medida
exacta de la pena siempre que se guarde u observe el marco punitivo fijado por la ley
penal.."; ver también en contra de esta ultima linea jurisprudencial MARTINEZ
ARRIETA, La nueva concepcion..., cit., p. 90, donde el autor mantiene que el Tribunal
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A pesar de las dudas razonables que nos puede plantear la diccion
literal del precepto, €sta es, en nuestra opinion, la interpretacion acertada
que ha de darse al articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
cual ademas también es la mantenida por el Tribunal Constitucional como
doctrina general en cuanto a este tema, si bien es verdad, que manifestada
con caracter general y no especificamente para el proceso abreviado'®®. De
otra forma se estaria vaciando de contenido, al menos parcialmente, la
funcion de juzgar que la propia Constitucion ha encomendado al o6rgano
jurisdiccional y en la cual esta incluida la labor de determinacion de la pena
que se vaya a aplicar.

En cuanto a la regulaciéon contenida en la Ley Organica del Tribunal
del Jurado en relacién con este tema, hay que decir que ésta no hace
referencia alguna a limites penoldgicos ni en su articulo 48.2, ni en el
52.1g), si bien es cierto que en este ultimo precepto citado vuelve a aflorar
la confusion entre los principios acusatorio y dispositivo que ya hemos
mencionado.

3. Configuracién dinamica del objeto del proceso penal'”’

0

Como se ha dicho ya por la doctrina cientifica''’, el proceso

responde a un caracter dindmico, ya que a lo largo del mismo los hechos

podra imponer pena inferior a la solicitada por la acusacion, pero nunca una superior a
la pedida.

"% SSTC 17/88, de 16 de febrero, FJ 3% 189/88, de 17 de octubre, FJ 3°

19 Para la estructura o sistematizacion de este epigrafe nos acogemos al iter
procedimental del proceso ordinario por delitos graves, sin perjuicio de ir haciendo
referencia en los lugares oportunos a las tramitaciones, si no equivalentes si analogas,
propias de los demas procesos ordinarios vigentes en la actualidad en Espana.

10 PETERS, Strafprozess, cit., p. 279; y en un sentido similar, GOMEZ
ORBANEJA, Comentarios..., cit.,, t. II, p. 199; GIMENO SENDRA, "El auto de
procesamiento”, en RGLJ, 1979 (t. 247), p. 311; PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ
DE CABIEDES, Derecho Procesal Penal, 4* edicion, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 128 y
129
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. . . . . 111
que constituyen su objeto van sufriendo determinadas transformaciones™ .

® para rebatir el

En esta circunstancia precisamente se basa Peters''
concepto unitario de objeto del proceso penal que se mantiene
mayoritariamente en la doctrina y al cual nosotros también nos hemos
adscrito'”. Y es que, en principio, parece légica la postura del autor
aleméan, ya que si, por un lado, se mantiene el cardcter dinamico del
proceso y de los hechos que constituyen su objeto, también habra que
concluir, por otro lado, que el hecho configurador del objeto del proceso no
sera siempre el mismo a efectos de correlacion entre acusacion y sentencia
que a los de cosa juzgada. Efectivamente es posible -e incluso lo mas
probable- que durante el proceso los hechos se vayan modificando y, en
este sentido, la conclusion a la que llega Peters puede parecer de gran peso.
Sin embargo, a pesar de que el desarrollo l6gico del argumento de este
autor es a simple vista impecable, en nuestra opinioén, seria conveniente
hacer una matizacion en una de las premisas. Se trata, en concreto, de lo
siguiente: es cierto que el hecho va cambiando a medida que el proceso se
va desarrollando, pero sin embargo, no es menos cierto que normalmente
esos cambios no van a alterar aquello que constituye el nucleo esencial del
objeto del proceso, sino que se limitan a modificaciones relativas a los
elementos de caracter meramente adjetivo, permaneciendo aquel nucleo
inalterado.

Esta es una de las grandes ventajas que aporta la teoria normativa
que hace referencia a la actividad tipica y al bien juridico protegido, por la
que ya nosotros nos hemos decantado''®. Gracias a la amplitud con que se
expresa dicha teoria es posible subsumir en el concepto de hecho normativo

todos los cambios en elementos accesorios que vayan presentdndose

i ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 138, (§ 20, marg. 6)
12 0b. y lug. ult. cit.

Byv.1)1.1.

v 122122
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durante el proceso y solamente en los casos en que dichos cambios sean de
tal envergadura que afecten al nucleo esencial del hecho o, dicho de otra
forma, cuando no se pueda afirmar la identidad, al menos parcial, de los
actos de ejecucion tipicos o del bien juridico lesionado, s6lo en estos casos
podra decirse que nos hallamos ante un nuevo hecho y, por consiguiente,
ante un nuevo objeto del proceso.

Por lo demas, parece logico reconocer que el hecho por el que se ha
incoado el proceso penal en un principio no va a aparecer exactamente
igual delimitado en la denuncia, por ejemplo, que en la sentencia que dicte
finalmente el oOrgano jurisdiccional. A pesar de ello, generalmente nos
hallamos ante el mismo hecho, con la tnica diferencia que se deriva de la
mayor concrecion de los acontecimientos a la que se ha podido llegar
gracias, por un lado, a las investigaciones efectuadas a lo largo de la fase de
instruccion y, por otro lado, a los resultados que ha arrojado el desarrollo
de la actividad probatoria durante la fase de juicio oral. La exposicion de
esta concrecion gradual de los hechos que tiene lugar a lo largo del proceso

penal va a ser el objeto de los epigrafes que siguen.

3.1. Actos de iniciacion del proceso: la denuncia y la querella

En cuanto a los actos de iniciacion del proceso, nos interesa la
circunstancia relativa a que a través de ellos se pone en conocimiento de la
autoridad policial, fiscal o judicial la existencia de una notitia criminis o
posibilidad de comision de un hecho delictivo. En este sentido, se plantea
inmediatamente la cuestion de si a través de dicha puesta en conocimiento
de la noticia delictiva ante las autoridades competentes, es decir, a través de
la sola interposicion de la denuncia o de la querella, se estd introduciendo

ya el objeto sobre el que eventualmente va a versar el ulterior proceso
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penal. No se trata de una cuestion baladi'"’, ya que de ella va a depender no
s6lo la determinacion del acto o resolucion que vaya a servirnos de
referencia para responder a la problematica de la correlacion entre
acusacion y sentencia, sino también el momento a partir del cual nacen los
efectos derivados de la litispendencia.

En nuestra opinion, parece evidente que tanto por medio de la
denuncia como de la querella se introduce el hecho que va a constituir el
objeto del proceso, lo cual parece logico si tenemos en cuenta que nos
hallamos ante actos por medio de los cuales se incoa un proceso penal, el
cual, en cualquier caso ha de basarse en un hecho''®. Bien es verdad que a
lo largo del proceso puede incluso negarse la existencia del hecho

. 117
mismo

, 0 su irrelevancia a efectos penales, pero es que como ya dijo
Beling''®, inicialmente nos hallamos ante acontecimientos hipotéticos de la
vida, cuyo cardcter juridico-penal también va a ser hipotético, y tan sélo
con el desarrollo del proceso quedara establecido tanto si los hechos
efectivamente tuvieron lugar, como su relevancia a efectos penales.

Sin embargo, en seguida hay que tener en cuenta que, a pesar de lo
evidente que resulta la afirmacion del parrafo anterior, ésta adolece de una
falta de precision, por lo que inmediatamente habrd de ser matizada. A lo
largo de la instruccion habrd de irse concretando aquello que
definitivamente vaya a constituir el nticleo esencial del objeto del proceso,
tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo. El hecho por el que
inicialmente se incoa el proceso habrd de irse integrando durante el

desarrollo del mismo, pero en concreto, durante la fase de instruccion

pueden incluso anadirse al procedimiento ya iniciado nuevos elementos -

15 ASENCIO, Principio acusatorio..., cit. p. 60

6 Bn el mismo sentido DE LA OLIVA, La conexion..., cit., p. 25

7 GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional, t. II1, cit., p. 99

"8 Deutsches ReichsstrafprozeBrecht, Walter de Gruyter, Berlin Leipzig, 1928,
p. 106
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tanto objetivos como subjetivos- de caracter esencial, y que por si solos
podrian conformar un nuevo objeto del proceso, pero que a través de la
institucion de la conexion quedan incluidos en el proceso ya abierto con el
fin de preservar tanto la denominada continencia de la causa como el
principio de economia procesal. En este sentido, durante la fase de
investigacion no sélo podran afiadirse a la causa ya en curso nuevos hechos
por conexion subjetiva, sino que también podrd procederse contra nuevas
personas por conexion objetiva' .

En cuanto a esta circunstancia que acabamos de comentar, llaman la
atencion las diferencias que separan a la fase de investigacion (ya sea el
sumario del proceso ordinario o las diligencias previas del proceso
abreviado) de la fase de juicio oral o vista principal. Como es sabido, en
esta ultima no puede procederse en ningin caso contra personas que no
hayan sido previamente procesadas o, en definitiva, imputadas
judicialmente. Esto es lo que sucede en cuanto al elemento subjetivo del
objeto del proceso, y por lo que se refiere al objetivo, durante el juicio oral
solo pueden introducirse nuevos hechos cuando se den los presupuestos del
articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para lo cual Ia
doctrina mas autorizada'® exige con razoén que se deduzca un segundo
escrito de acusacién de cardcter adicional, tal y como sucede en la
Strafprozessordnung alemana, cuyo § 266 regula la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal formule la llamada Nachtragsanklage, lo cual no soélo
garantiza el derecho de defensa en su manifestacion de derecho a ser
informado de la acusacidn, sino también el propio principio acusatorio.

Como conclusion en relacién con esta problemadtica, por medio de
los actos de iniciacion del proceso, es decir, por medio de la notitia

criminis se introduce el objeto del proceso que a través de tales actos se

"9V el matiz que se hace en el siguiente epigrafe en relacion con este ultimo
aspecto.
120 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 167
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estd incoando; pero ello es asi, sin perjuicio de ulteriores ampliaciones de
ese inicial objeto del proceso, las cuales seran permitidas siempre que se
den los presupuestos de conexidn necesarios y que no se haya dictado ain
auto de procesamiento. Tal posibilidad de alterar o ampliar dentro de la
instruccion lo que hemos denominado como el nicleo esencial del objeto
del proceso responde a la necesidad de que esta fase de investigacion pueda
cumplir las funciones que le estdn asignadas, cuales son: por un lado, la de
aportar el material factico necesario para poder demostrar la tipicidad del
hecho, y por otro, la de determinar la legitimacion pasiva en el proceso'”".
Por lo tanto, si bien es verdad que a través de estos actos de
iniciacion se introduce ya el objeto del proceso, no es menos cierto que se
trata de una delimitacién de tal objeto que no tiene caracter ni mucho

oo 122
menos definitivo “~.

3.2. El auto de procesamiento

Por medio del auto de procesamiento se establece definitivamente la
legitimacion pasiva en el proceso. En este sentido es necesario incidir en lo
ya dicho en el epigrafe anterior, en relacion con las nuevas imputaciones
que se puedan llevar a cabo a lo largo del sumario, ya que, si bien el auto
de procesamiento tiene caracter provisional, no es menos cierto que, en aras
del derecho a ser informado de la acusacion, el citado auto se convierte en
el momento preclusivo para formular nuevas imputaciones, porque, tal y
como tiene establecido el Tribunal Constitucional en reiterada doctrina,
nadie podrd ser acusado, sin que anteriormente haya sido declarado

imputado por el Juez'*.

121 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 162

122 A la misma conclusion llega GIMENO, La querella, Bosch, Barcelona, 1977,
p. 229.

123 STC 186/1990, de 15 de noviembre
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En este lugar parece significativo destacar que la
Strafprozessordnung alemana no prevé en cuanto al elemento subjetivo del
objeto del proceso un mecanismo andlogo al de la acusacion adicional o
Nachtragsanklage del § 266, por medio de la cual, como ya hemos dicho,
si es posible la introduccion de nuevos hechos en el proceso, incluso

durante la fase de juicio oral, tras la practica de la prueba'**

. Sin embargo,
en nuestra opinion, no se llega a entender por qué razon el legislador
aleman no previo la extension del objeto del proceso no sélo en relacion
con la inclusion de nuevos hechos del acusado, sino también por lo que
respecta a la inclusion de nuevos acusados. Obvio parece decir que, en el
caso de que la ley previese tal posibilidad, seria necesario que se
suspendiese el juicio oral para practicar una "sumaria instruccion
suplementaria" ex articulo 746.6 Ley de Enjuiciamiento Criminal, durante
la cual, ademas de investigarse la posible responsabilidad de los nuevos
acusados por los hechos objeto del proceso, habrd de darse cumplimiento a
todas las garantias relativas al derecho de defensa del acusado y, en
concreto, a la faceta que hace referencia a su derecho a ser informado de la
acusacion. Se trataria en estos supuestos de casos excepcionales, ya que, en
nuestra opinion, el objeto del proceso ha de quedar constituido con toda
seguridad antes de la practica de la prueba'”’; sin embargo, a pesar de su
caracter excepcional, creemos que estos supuestos han de ser previstos
igualmente por la ley, de la misma forma que se prevé la admision de
nuevos hechos en el juicio oral.

Esto es lo que sucede en el derecho aleman en relacion con esta

problematica. Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a pesar de

124 yVON KRIES, Lehrbuch..., cit., p. 568; BAUMANN, Derecho Procesal Penal,
cit., p. 284. Ambos autores niegan la posibilidad de tal ampliacién del objeto del
proceso referida al elemento subjetivo del mismo.

125 En otro sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en innumerables
sentencias afirma que el objeto del proceso queda establecido con caracter definitivo en
las conclusiones definitivas, es decir, una vez practicada la prueba.
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no prever tal posibilidad expresamente (como tampoco prevé de una forma
expresa e inequivoca la inclusion de nuevos hechos a lo largo del juicio
oral), en nuestra opinion, se prestaria a una interpretacion que diese cabida
a la extension del proceso durante el juicio oral a otros acusados'*’, gracias
a la amplia formula utilizada en su articulo 746.6 que hace referencia a
"...revelaciones o retractaciones inesperadas (que) produzcan alteraciones
sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos elementos de
prueba o alguna sumaria instruccion suplementaria". Sin embargo, ni la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ni la del Tribunal Constitucional se
han inclinado por ver en la Ley tal posibilidad de extension del objeto del
proceso a otras personas.

Volviendo al auto de procesamiento o de imputacidon judicial, y
recordando la garantia que este instrumento significa para el acusado en
aras del cumplimiento del derecho a ser informado de la acusacion, parece
obligado hacer aqui una breve alusion al problema que se plantea en el
proceso abreviado a raiz de la supresion en éste del auto de procesamiento.
Asi, con el fin de suplir las garantias que supone dicha resolucidon en el
proceso ordinario, el Tribunal Constitucional ha elaborado una constante
doctrina jurisprudencial para salvar las carencias que pudieran darse en el
proceso abreviado. El Alto Tribunal exige en todo caso que se pueda
afirmar la existencia de imputacidon judicial, la cual a su vez ha de tener
lugar durante la citacion para ser oido, y formula la siguiente doctrina
general al respecto:

"Es doctrina consolidada de este Tribunal (SSTC 135/1989 y
186/1990) la de que la vigencia del derecho constitucional de
defensa en el ambito del proceso penal abreviado conlleva una triple
exigencia: a) en primer lugar, y a fin de evitar acusaciones

126 Asi también la opinién en la doctrina: VAZQUEZ SOTELO, "El principio
acusatorio...", cit., p. 412; AGUILERA DE PAZ, Enrique, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, t. V, Reus, Madrid, 1924, pp. 599 y ss. En contra,
MONTERO, "La garantia procesal...", cit., p. 981.
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sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral sin que se les haya
otorgado posibilidad de participacion alguna en la fase instructora,
la de que nadie puede ser acusado sin haber sido, con anterioridad,
declarado judicialmente imputado, de tal suerte que la instruccion
judicial ha de seguir asumiendo su clasica funcion de determinar la
legitimacion pasiva en el proceso penal (articulo 299 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal), para lo cual ha de regir también en este
proceso ordinario una correlacion exclusivamente subjetiva entre la
imputacion judicial y el acto de acusacion; b) en segundo lugar, y
como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser acusado sin
haber sido oido por el Juez de Instruccion con anterioridad a la
conclusion de las diligencias previas, garantia que ha de reclamarse
en este proceso penal como consecuencia de la supresion del Auto
de procesamiento y que se plasma en la necesidad de que no pueda
clausurarse una instruccion (a salvo, claro esta, que el Juez adopte
una resolucion de archivo o de sobreseimiento) al menos sin haber
puesto el Juez en conocimiento del imputado el hecho punible objeto
de las diligencias previas, haberle ilustrado de sus derechos y, de
modo especial, de la designacion de Abogado defensor y, frente a la
imputacion contra él existente, haberle permitido su exculpacion en

la 'primera comparecencia' contemplada en el art. 789.4
LECr...."?.

De esta forma, en el proceso abreviado quedan intactas las garantias
que estd llamado a cumplir el auto de procesamiento en el proceso
ordinario.

Una vez hechas estas aclaraciones previas, pasamos ya a la cuestion
que nos interesa a nosotros en mayor medida, en concreto, si es en el auto
de procesamiento o en el instrumento judicial de imputacion
correspondiente donde queda delimitado el objeto del proceso penal con
caracter definitivo. Creemos que para contestar a esta cuestion hay que
distinguir entre el elemento subjetivo y objetivo del objeto procesal.

Asi, por lo que respecta al primero de ellos, es decir, la persona (o

personas) acusada(s), ésta si queda definitivamente determinada a través

27 STC 128/1993, de 19 de abril, entre otras muchas.
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del auto de procesamiento'”®, lo cual no tiene nada que ver con las
exigencias que derivan del principio acusatorio, pues con ello se trata de
poder dar mejor cumplimiento a las garantias relacionadas con el derecho
de defensa'>.

También por lo que respecta al elemento subjetivo contenido en el
auto de procesamiento ha de hablarse de provisionalidad, ya que
obviamente el procesado todavia puede ser absuelto, bien sea a través de un
auto de sobreseimiento libre o bien a través de sentencia firme absolutoria,
pero lo que si ha de quedar claro es que no procederda la acusacion de
personas que no hayan sido previamente procesadas o imputadas
judicialmente; es éste el aspecto del objeto del proceso que queda
definitivamente determinado en el auto de procesamiento. Y es que esto no
podria ser de otra forma, ya que el sujeto pasivo del proceso, también
durante la instrucciéon, ha de ser informado de todo lo que le estd
sucediendo, por lo que es necesario que, previamente, exista un acto formal
de imputacion judicial. Se trata por lo tanto de una correlacion de carécter
subjetivo, y no objetivo, la que establece el auto de procesamiento en

., . : ., c 1130
relacion con los escritos de calificacion provisional ™.

128 A pesar de que, en nuestra opinion, todavia seria posible la ampliacion de la
imputacion (e incluso de la posterior acusacién) a otras personas como supuesto
excepcional y siempre y cuando se cumplan las exigencias que se derivan tanto del
derecho de defensa como del principio acusatorio. Pero ya hemos dicho que se trataria
de un supuesto excepcional, v. supra, en este mismo epigrafe.

129 GIMENO, "El auto de procesamiento", cit., p. 316

130 SSTS 12 de enero de 1989 (RA: 21); 12 de junio de 1990 (RA: 5.279); 5 de
marzo de 1991 (RA: 1.757); 30 de marzo de 2001 (RA: 2.111). GIMENO, "El auto de
procesamiento", cit., p. 316, aunque curiosamente el mismo autor parece mantener lo
contrario en un texto posterior ("La segunda reforma urgente de la Ley del Jurado", en
Actualidad Juridica Aranzadi, diario de 8 de febrero de 1996, p. 3), al afirmar en
relacion con la Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado que el procedimiento de
conformacion del objeto procesal deberia "ser profundamente reformado a través de
cualquiera de estos dos procedimientos: a) bien secundando integramente el sistema del
reenvio (...); o b) bien (lo que se nos manifiesta como mucho mas sencillo) mantener
nuestro auto de procesamiento con las vinculaciones que le son propias con respecto a
los escritos de calificacion provisional (la subjetiva del procesado y la objetiva del
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Por lo que se refiere al hecho o elemento objetivo del objeto del
proceso, en nuestra opinion, €ste no queda definitivamente establecido en
el auto de procesamiento™', ya que, una vez éste haya recaido, tienen lugar
tanto las declaraciones de los procesados, como la de los testigos, posibles
careos, informes periciales, ademas de la practica de medidas que tienen
como finalidad el aseguramiento de la prueba, tales como la entrada y
registro, intervencion de las comunicaciones, etcétera>>. A través de toda
esta actividad investigadora es posible que se descubran nuevos hechos
conexos con aquél por el que se habia incoado el proceso, por lo que queda
claro el caracter provisional del auto de procesamiento en cuanto al
elemento objetivo relativo a los hechos' ™.

Por lo tanto, hemos de concluir que a través del auto de
procesamiento se delimita el elemento subjetivo del objeto del proceso con
caracter definitivo, mientras que en cuanto al elemento objetivo,
constituido por los hechos que conforman el objeto del proceso en el
sentido estricto del que hemos venido hablando con anterioridad, no
necesariamente sucede lo mismo, ya que, entre el momento en que el Juez
de instruccion decreta el procesamiento y los escritos de calificacion
provisional, todavia podrén, en nuestra opinion, introducirse nuevos hechos

en el proceso, siempre y cuando, claro esta, existan criterios de conexion

hecho natural y la de los conexos posteriores al procesamiento),..." (la cursiva es
nuestra).

B1'9TS 29 de enero de 1996 (RA: 54). En contra SOTO VAZQZEZ, Rodolfo,
"El auto de procesamiento y alguno de sus problemas", en RDP, 1966, pp. 116 y ss., que
mantiene que la sentencia habrd de guardar correlacion con el hecho a que hace
referencia el auto de procesamiento dictado por el Juez de instruccion. En un sentido
similar, CORTES DOMINGUEZ, La cosa juzgada..., cit., p. 53, quien alude al auto de
procesamiento como elemento de la comparacién a efectos de averiguar "cuando el
hecho, del cual conoce el Tribunal, ya no es el hecho del que se acusaba"; también
VERGER GRAU, La defensa del imputado..., cit. p. 74 se refiere a la pretendida
virtualidad del auto de procesamiento para determinar el objeto del proceso.

132 §i bien es cierto que, como afirma GIMENO, "El auto...", p. 333, todos estos
actos de investigacion, salvo las indagatorias, pueden también practicarse antes de que
se haya dictado el auto de procesamiento.

133 GIMENO, "El auto...", cit., p. 316
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que justifiquen tal inclusion. Ello no obstante, ha de reconocerse que lo
normal es que el nucleo esencial del objeto del proceso, tras el
procesamiento, ya no sufra alteraciones de las que hemos calificado como
sustantivas'®*, ya sea porque las diligencias de investigacién propias del
sumario'>> hayan sido practicadas antes del auto de procesamiento, ya
porque, aun tras tales diligencias, tampoco hayan sobrevenido
modificaciones facticas de caracter sustantivo. En consecuencia, si bien en
teoria, a nuestro juicio, el nicleo esencial del objeto del proceso no tiene
por qué quedar definitivamente establecido en el auto de procesamiento, no

es menos cierto que en la practica tal determinacion si es posible.

3.3. El auto de conclusion del sumario

Se ha mantenido en la doctrina cientifica de nuestro pais'>® que es en
el auto de conclusion del sumario donde queda definitivamente establecido
cual va a ser el hecho objeto del proceso. Si bien hay que reconocer que
ello puede ser cierto en muchas ocasiones, no nos parece que €sta sea la
conclusion a la que hayamos de llegar con caracter general en relacion con
el momento definitivo de determinacidon del ntcleo esencial del objeto del
proceso, ya que al dejar en manos del 6rgano jurisdiccional la labor de
conformacion del objeto del proceso se corre el peligro de que sea el propio
juez quien introduzca los hechos en dicho proceso. Desde luego que no
siempre ello seria asi, pues en muchas ocasiones el nucleo esencial del
hecho ya habra sido introducido por las propias partes mediante los actos
de iniciacion del proceso propios de éstas que, al fin y al cabo, son los mas

frecuentes en la practica, ya que la incoacion de oficio por el juez es un

B4 Supra, 1)2.2.1.2

135 A excepcion de la indagatoria al procesado que, como ya dijimos, debe tener
lugar tras el procesamiento, GIMENO, "El auto...", cit., p. 333.

3¢ GIMENO, La querella, cit. p. 229
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. 137
supuesto excepcional

y la excitacion especial del Gobierno ha
desaparecido de nuestro ordenamiento con la entrada en vigor del nuevo
Cddigo penal de 1995. Sin embargo, aunque so6lo sea para que, también en
ese caso excepcional de la iniciacion de oficio, rijan las garantias propias
del principio acusatorio, no nos parece técnicamente correcto mantener que
esta resolucidon, por la cual el Juez de instruccion declara concluso el
sumario, sea la que establezca con caricter vinculante cudl va a ser el
objeto del proceso en sentido estricto. No se nos oculta, ademas, que el
Juez de instruccion mediante el auto de conclusion del sumario todo lo mas
que hara sera, en su caso, afiadir alguna circunstancia factica de caracter
meramente accidental en el sentido de que ésta no afecte al hecho esencial,
pero aun asi, y aunque solo sea desde un punto de vista formal, creemos
que el auto de conclusion del sumario no puede ser el instrumento que
delimite definitivamente el objeto del proceso.

Se ha esgrimido en nuestra doctrina que el auto de conclusion del
sumario constituye el momento preclusivo a partir del cual el Juez ya no
podra introducir nuevos hechos en el proceso o, en otras palabras, no podra

"extender el ambito objetivo del proceso">*

. No acertamos a entender qué
se quiere significar con esta afirmacion. Cabria plantearse si con la
expresion "extension del ambito objetivo del proceso" se estd aludiendo a
la inclusion de circunstancias de hecho de cardcter accidental o adjetivo.
No creemos que éste sea el caso, y ello por dos motivos: en primer lugar,
porque estas circunstancias facticas no esenciales pueden seguir siendo
introducidas por el o6rgano jurisdiccional también durante todo el juicio
oral, incluida la sentencia, ya que no afectan a aquello que constituye el

nucleo esencial del objeto, y por lo tanto tampoco al principio acusatorio.

Solamente habrd de atenderse a las exigencias derivadas del principio de

7 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 312 y 313
¥ DE LA OLIVA, La conexion..., cit., p. 90
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contradiccion; y en segundo lugar, por una razon mas clara adn, si cabe, y
es que el propio autor, en paginas anteriores se expresa como sigue: "El
sumario puede revelar hechos nuevos que sirven para perfilar el que es
objeto del proceso, pero puede también poner de manifiesto hechos nuevos
que, confrontados con alguna norma penal sustantiva, constituyan prima
facie, un delito o varios distintos del que dio (o de los que dieron, si hubo
acumulacion inicial de objetos) lugar a la formacidon de la causa. A estos
ultimos hechos hay que ligar el concepto de extension del dmbito objetivo
del proceso penal""*’. Como vemos, es el propio autor el que descarta que
se trate de hechos no esenciales. Por lo tanto, se esta haciendo referencia a
la inclusion de nuevos hechos, los cuales, por si solos darian lugar a un
nuevo proceso.

Pues bien, es aqui donde viene el problema, ya que no nos podemos
siquiera plantear la cuestion de cudl es el momento preclusivo a partir del
cual e/ Juez no podra extender el ambito objetivo del proceso penal a través
de la introduccién de nuevos hechos esenciales en el mismo por la sencilla
razén de que, segin las exigencias del principio acusatorio, el organo
jurisdiccional no podrda nunca introducir nuevos hechos, sino que se trata
de una labor que atafie exclusivamente a las partes, quedando la funcion del
Juez estrictamente limitada a lo que en la doctrina alemana se denomina
Kognitionspflicht, que podria traducirse como el deber del o6rgano
jurisdiccional de esclarecer de forma exhaustiva, es decir, desde todos los
puntos de vista juridicos posibles, el material factico que le han presentado

las partes'*

, pero sin sobrepasar en ningun momento el limite de los
hechos que le han aportado éstas, es decir, respetando aquello que

constituye el ntcleo esencial del hecho.

39 0b. cit., p. 87
140 KL EINKNECHT/MEYER-GOBNER, StPO..., cit., 43* ed., marginal 10, §
264
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Es cierto que un argumento a favor del auto de conclusion del
sumario como instrumento a través del cual queda establecido el objeto del
proceso con caracter definitivo seria el contenido en el articulo 650 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual afirma que "el escrito de
calificacion se limitara a determinar en conclusiones precisas y numeradas:
1° Los hechos punibles que resulten del sumario... 4° Los hechos que
resulten del sumario..." De la diccidon del precepto podria deducirse que las
partes, al redactar sus escritos de calificacion, quedaran vinculadas por los
hechos que el Juez de Instruccion haya incluido en el auto de conclusion
del sumario. Sin perjuicio de que en la practica, como ya hemos dicho, lo
comin sea la coincidencia entre los hechos contenidos en el auto de
conclusion del sumario y los incluidos en los escritos de calificacion, ello
no puede llevarnos a pensar que del citado auto se derive el deber de
correlacion factica tanto en relacion con las partes cuando éstas procedan a
redactar sus escritos de calificacion, como en relacidn con el organo
jurisdiccional a la hora de dictar sentencia.

Por otro lado, hay que decir que el articulo 650 no podia decir otra
cosa, ya que es logico que tanto la acusacion como el resto del proceso
verse sobre los hechos que previamente han sido objeto de la fase de
instruccion en si y no especificamente del auto de conclusion del sumario.
Esto, claro esta, salvo en los supuestos excepcionales en los que proceda
formular un escrito de acusacion adicional por la entrada de nuevos hechos
al proceso.

Hasta aqui la regulacion del proceso ordinario por delitos graves. Sin
embargo, ni en el proceso abreviado ni en el que tiene lugar ante el
Tribunal del Jurado se ha previsto expresamente una resoluciéon como la

que constituye el auto del Juez de instruccién declarando concluso el
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sumario'*', lo cual nos indica también que no puede ser en dicha resolucion
donde se contenga por primera vez y con caracter definitivo el objeto del
proceso, ya que, si esto fuese cierto, su cardcter esencial no permitiria que
el mencionado auto faltase en otros procedimientos de tanta importancia

como lo son el abreviado y el de la Ley Organica del Tribunal del Jurado.

3.4. Los escritos de calificacion provisional o de acusacion y defensa

A nuestro juicio, los escritos de calificacién provisional del proceso
ordinario constituyen el instrumento con respecto al cual tanto las
conclusiones definitivas como la sentencia que recaiga en el proceso
habrén de guardar una correlacién factica.

Hablamos aqui de correlacion en un sentido estricto, es decir, en el
sentido de que ha de afirmarse la identidad entre los hechos que
constituyen el nucleo esencial del objeto del proceso contenido en las
calificaciones provisionales y aquéllos contenidos en la sentencia. Por
supuesto, no es necesario que se dé una perfecta identidad en los hechos, ya
que con el desarrollo del juicio oral todavia habrdn de concretarse muchas
circunstancias facticas de caracter accidental que, obviamente, deberan ser
debatidas en el juicio para que no resulte lesionado el derecho de defensa,
pero que ya no afectan al objeto del proceso en sentido estricto y, en
consecuencia, tampoco al principio acusatorio.

Por lo tanto, a partir de este momento, ya no cabe la entrada de
nuevos hechos al proceso, salvo los supuestos excepcionales en los que se
exigen determinados requisitos, como sucede en el articulo 746.6 de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal o en el § 266 Strafprozessordnung, a efectos de

1 Si bien es verdad que, como ha tenido ocasién de afirmar el Tribunal

Constitucional en su S 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 8°, la resolucion del Juez de
Instruccion declarando conclusas las diligencias previas del proceso abreviado se halla
implicita en las resoluciones a las que hace referencia el articulo 789.5 LECer.

75



salvaguardar no so6lo el derecho de defensa y a ser informado de Ia
acusacion, sino también las garantias que derivan del principio acusatorio.
Esta tesis, segiin la cual el objeto del proceso, es decir, los hechos
sobre los cuales va a versar el juicio oral, han de ser introducidos con
caracter definitivo por las partes a través de sus escritos de calificaciones
provisionales, en realidad, nos parece la mas congruente y respetuosa con
el principio acusatorio, si bien es verdad que, dado el tenor literal de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, es dificilmente sostenible por lo que al
proceso ordinario por delitos graves se refiere. El problema surge porque
en dicho proceso los escritos de calificacion se redactan una vez recaido el
auto de apertura del juicio oral, lo que lleva a la paradoja de hallarnos ante
una fase de juicio oral o plenario que ya estd formalmente abierta, pero que
aln no tiene un objeto establecido definitivamente sobre el cual vaya a
recaer, ya que dicho objeto solo se concretard en los escritos de

. ., 142
calificacion ™.

Si interpretasemos tal circunstancia hasta el extremo de
reducirla al absurdo, veriamos que el érgano jurisdiccional'® declarara
abierto el juicio oral, aunque no se sepa por qué hechos.

Se trata, por supuesto, de una interpretacion exagerada, ya que a
través de la instruccion y del auto de conclusion del sumario, normalmente
ya se conoce el hecho sobre el cual va a recaer el objeto del juicio, si bien

es cierto que formalmente las partes no han tenido ain ocasion de

manifestarse con caracter definitivo acerca de cudl va a ser el hecho objeto

142 VAZQUEZ SOTELO, "El principio acusatorio...", cit., p. 404

'3 Este organo jurisdiccional al que nos referimos en el texto va a ser ya el
competente para el enjuiciamiento, es decir, la Audiencia provincial, lo cual también ha
merecido la critica de la doctrina por lo que conlleva de contaminacion el que el 6rgano
que va a conocer y fallar la causa sea también el competente para decidir sobre la
apertura del juicio oral: CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal, cit., p. 264. Lo
mismo sucede en Alemania: v. §199 StPO y ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 295,
(§ 40, marginal 3).
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de la acusacion'*. En nuestra opinién esto no es correcto, ya que el
principio acusatorio consiste precisamente en que no puede abrirse el juicio
oral sin que previamente se haya formulado una acusacion'®. Por ello, de
cara a una nueva regulacion de la materia en el futuro, deberia tenerse en
cuenta la conveniencia de que los escritos de calificacion sean anteriores en
el tiempo a la resolucion que declara abierto el juicio oral, lo cual ha venido
siendo reclamado por la doctrina de nuestro pais'*® y, afortunadamente, ha
encontrado eco tanto en la Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre,
reguladora del proceso abreviado para determinados delitos, como también
en la también Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del

Jurado.

4% Solamente a través de la denuncia o de la querella, y eso siempre que alguno
de estos dos actos tenga lugar, lo cual no siempre tiene que ocurrir con caracter
necesario, salvo en el proceso ante el Jurado, que no puede iniciarse de oficio.

%5 A diferencia de lo que sucede en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
§ 151 StPO establece expresamente en qué consiste el principio acusatorio, sefialando
que "la apertura de una investigacion judicial estd condicionada al ejercicio de la
accion", si bien, segin ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 76, (§ 13, marginal 4), por
"investigacion judicial" habra de entenderse la vista principal (Hauptverfahren).

6 FAIREN, "Las Leyes del Jurado de 1995 y la correlacion entre acusacion y la
sentencia", en La Reforma de la justicia penal (Estudios en Homenaje al Profesor Klaus
Tiedemann). Gomez Colomer y Gonzédlez Cussac (coord.), Publicaciones de Ia
Universitat Jaume I, Castell6 de la Plana, 1997, p. 444; GOMEZ ORBANEJA, Derecho
Procesal Penal (con HERCE QUEMADA, Vicente), Artes Graficas y Ediciones, 10* ed.,
Madrid, 1986, pp. 234 y 235; v. también la Exposicion de Motivos de la Ley del Jurado,
apartado III.1; también la StPO (§ 199 II) establece que el escrito de acusacion o
Anklageschrift contendra la solicitud de apertura de la vista principal, la cual sera
acordada mediante auto del Tribunal si éste considera que, "seglin los resultados del
proceso preparatorio el imputado aparece como suficientemente sospechoso de un
hecho punible" (§ 203). Conviene aclarar aqui que la StPO, segun el § 157 establece lo
siguiente: "En el sentido de esta Ley es imputado el inculpado contra el cual se haya
ejercitado la accidon publica. Acusado, el inculpado o imputado contra el cual se haya
acordado la apertura de la vista principal". Se trata, en realidad, de conceptos que no
coinciden perfectamente al traducirlos, entre otras cosas, porque los criterios que se
tienen en cuenta para pasar, por ejemplo, de ser imputado a acusado es que haya recaido
auto de apertura del juicio oral, mientras que en nuestro ordenamiento se toma como
referencia el escrito de acusacion. Esta parece ser, por lo tanto, la traduccion que mas se
acerca a lo que establece la StPO. GOMEZ COLOMER, El proceso penal. Introduccion
y normas basicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 337.
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Esta conclusion a la que llegamos aqui no parece estar nada clara en
la doctrina de nuestro pais donde algunos autores mantienen que el
elemento objetivo del objeto del proceso queda delimitado a través del auto

: 147 :  ,
de procesamiento "', otros que a través del auto de conclusion del

. 148 : -

sumario , y, finalmente, otros que hablan de Ilas calificaciones
.. 149 .y ,
provisionales . Se trata, como vemos, de una cuestion nada pacifica en

1"y la

nuestro pais, pues ademas de lo ya dicho, un amplio sector doctrina
jurisprudencia del Tribunal Supremo son partidarios de que el objeto del
proceso queda definitivamente fijado a través de las conclusiones
definitivas'®', aunque creemos que aqui el Supremo en realidad estd
haciendo referencia al objeto del proceso, pero entendido €ste en su sentido
amplio, es decir, incluyendo los elementos de caracter adjetivo, tal y como

tendremos ocasion de comentar en el epigrafe siguiente. De lo contrario no

tendria ningin sentido tal jurisprudencia, ya que supondria que se ha

7 SOTO VAZQUEZ, "El auto..", p. 116; GOMEZ ORBANEJA,
Comentarios..., cit., p. 303; CORTES, La cosa juzgada..., cit.,, p. 53; VAZQUEZ
SOTELO, "El principio acusatorio...", cit., p. 411.

148 GIMENO, La querella, cit., p. 229, donde mantiene que "con razén afirma De
la Oliva que el objeto procesal solamente queda delimitado con el auto de conclusion
del sumario". Sin embargo, en nuestra opinion, lo que afirma De la Oliva es que, si bien
es cierto que el objeto del proceso queda fijado en las calificaciones provisionales, no lo
es menos que al Juez le sera prohibido acumular nuevos hechos al proceso una vez
dictado el auto de conclusion del sumario: La conexion..., cit., p. 90.

' ORTELLS RAMOS, "Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y
principio de contradiccion. Una critica de cambio jurisprudencial sobre correlacion
entre acusacion y sentencia", en Justicia 1991-4, p. 783, donde el citado autor mantiene
que "lo que importa para la efectiva vigencia del principio acusatorio es que el hecho
concreto del que se acusa y la persona a quien se acusa sean determinados por sujetos
distintos al organo jurisdiccional, y esto no en el momento de las conclusiones
definitivas, sino en la acusacion que da lugar a la apertura del juicio oral y le
proporciona el objeto"; DE LA OLIVA, La conexion..., p. 90

130 ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., p. 60, y todos los autores de peso alli
citados.

51 SSTS 8 de mayo de 1987 (RA: 3.026); 7 de septiembre de 1989 (RA: 6.621);
30 de junio de 1992 (RA: 5.703); 24 de mayo de 1993 (RA: 4.310) y STC 20/1987, de
19 de febrero, donde el Constitucional hace suya la doctrina jurisprudencial del
Supremo en cuanto a esta cuestion.
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celebrado todo el juicio oral, con la practica de la prueba incluida, pero que
el objeto o nucleo esencial de todo ese juicio aun estaba por determinar.

En cuanto a la nueva regulacion contenida en la Ley Organica del
Tribunal del Jurado en relacion con este tema, a pesar de que hubiese sido
deseable que las particularidades del proceso ante el Tribunal del Jurado se
estableciesen solamente una vez en marcha el juicio oral' >, no ha sido ésta
la opcidon adoptada por el legislador de 1995, que ha creido conveniente
establecer una regulacion especifica de la fase de instruccion para el
proceso ante jurados. Concretamente, por lo que se refiere al procedimiento
de conformacion del objeto del proceso, éste adquiere en la nueva Ley un
alto grado de complejidad', ya que en distintas ocasiones se hace alusion
a la fijacion del hecho o hechos justiciables'>*. Debido a esta falta de
claridad en la Ley, sera necesario que procedamos a su interpretacion de la
manera mas adecuada posible. No encontramos explicacion a la insistencia
con que el legislador alude a la determinacion del hecho o hechos
justiciables: por un lado, en el articulo 33 a) en relacion con el contenido
del auto de apertura del juicio oral, por otro lado en el articulo 36.1 c)

relativo a las cuestiones previas que pueden plantear las partes antes del

152 FAIREN GUILLEN, Victor, "Comentarios al 'Anteproyecto de ley del
Jurado' de 11 de marzo de 1994", en RDP 1994-2, p. 457; GIMENO, "La segunda
reforma...", p. 2; PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin-Jesus, Comentarios sistematicos a
la Ley del Jurado y a la reforma de la prision preventiva, Comares, Granada, 1996, p.
143; GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, Fernando, El proceso ante el Tribunal del
Jurado, Forum, Oviedo, 1995, p. 53

153 GIMENO, "La segunda reforma...", p. 3

5% Art. 29.1 LOT], en relacion con el 650 LECr.; art. 33 a) LOTJ; art. 36.1 ¢);
art. 37 a); e incluso el art. 52, que versa ya sobre el objeto del veredicto. Ello no
obstante, la Exposicion de Motivos en su apartado III.1 habla de la introduccion de
"mecanismos de simplificacion", de entre los cuales "el mas esencial es la precisa
definicion del objeto del enjuiciamiento que habra de efectuarse en la fase precedente al
mismo". Una vez mas, como ya dijera GOMEZ ORBANEIJA en relacion con la LECr.
de 1882 y su Exposicion de Motivos, "cuando hemos acabado de leer la explicacion
(como el que lee el argumento de la Opera antes de levantarse el telon) y recorremos la
ley misma, nos encontramos con que la explicacion y lo explicado, en lo fundamental,
se parecen muy poco 0 no se parecen en nada", Prélogo a La cosa juzgada penal de
Cortés Dominguez.
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comienzo del plenario, y por tltimo también en el articulo 37 a) que regula
el contenido del auto de hechos justiciables'””.

Como se ve, nos encontramos ante tres actos distintos en cada uno de
los cuales la Ley del Jurado establece expresamente’° que se determinaran
los hechos justiciables sobre los que versara el proceso, por lo que se
plantea la cuestion de averiguar cual de dichos actos va a contener el
nucleo esencial del objeto del proceso, que es el que nos interesa a
nosotros.

Como ha mantenido Gimeno'”’, el auto de hechos justiciables del
articulo 37 a), "se mire como se mire, bien por ser susceptible de infringir
el acusatorio, bien, en el mejor de los casos, por su caracter superfluo"”,
debe ser derogado. Segun el citado autor, el legislador en cuanto a este
punto ha querido introducir en el ordenamiento espafiol los sistemas
francés e italiano de las "sentencias instructoras de reenvio". Sin embargo,
el problema surge al constatar que tales sistemas "se han copiado mal""®,
ya que en los citados modelos del derecho comparado primero se lleva a
cabo la instruccion, después el juez de instruccion da por concluido el
sumario fijando los elementos objetivos y subjetivos del objeto del proceso,
los cuales vinculardn a la acusacidon cuando ésta, finalmente, proceda a la
calificacion. Como es sabido, esto no es lo que ocurre en la Ley del Jurado,
donde una vez incoado el proceso se practicaran tanto las diligencias de
investigacion solicitadas por las partes y que el Juez considere pertinentes,

como aquéllas que el oOrgano jurisdiccional decida ordenar de oficio.

153 FAIREN, "Las Leyes del Jurado...", cit., p. 452, que en relacién con el
articulo 37 a) afirma "que no hay tal 'principio acusatorio' en donde es el mismo tribunal
el que ha de resolver —su parte de juristas- el que puede excluir o anadir hechos con
posterioridad a las acusaciones provisionales...".

156 S bien en el art. 29 relativo a los escritos de calificacion no se hace mencion
directa a los hechos, no es menos cierto que, a través de la remision que dicho articulo
hace al 650 LECr., si nos hallamos ante tal referencia a los hechos, aunque sea de forma
indirecta.

157 "La segunda reforma...", p. 3

% Ob. cit., p. 2
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Seguidamente, las partes acusadoras califican, pudiendo, tras esta
calificacion, llevarse a cabo nuevas diligencias de investigacion en el
marco de la audiencia preliminar que regula el articulo 31 Ley Organica del
Tribunal del Jurado'”. A continuacion, el Juez de Instruccion dicta auto de
apertura del juicio oral, en el cual habrd de determinar el hecho o hechos
justiciables que serdn objeto del juicio oral. A pesar de que el texto de la
Ley habla expresamente de "auto de apertura del juicio oral" (arts. 32 y 33
Ley Organica del Tribunal del Jurado), éste, a nuestro juicio, se asemeja
mas a la funcion que desempena el auto de conclusion del sumario del
proceso ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que
posteriormente el Magistrado-Presidente todavia habra de dictar el "auto de
hechos justiciables" a que hace referencia el articulo 37, el cual, siempre en
nuestra opinion, si guardaria mayor semejanza con el auto de apertura del
juicio oral del proceso ordinario.

En este sentido, también en el proceso ante el jurado seran, a nuestro
juicio, los escritos de calificacion de las partes los que habran de ser
decisivos por lo que se refiere a la garantia de la correlacion entre
acusacion y sentencia que deriva del principio acusatorio. No alcanzamos a
entender como la Ley, después de pronunciarse durante su Exposicion de
Motivos a favor de "que se consolide el principio acusatorio"®, a
continuacion, a lo largo del texto articulado, dota tanto al Juez de

Instruccion (articulo 33 a) Ley Organica del Tribunal del Jurado) como al

%% No se entiende el sentido de estas nuevas diligencias de investigacion, salvo
el de desvirtuar el contenido de las calificaciones que se habian efectuado ya en los
escritos de calificacion del articulo 29 LOTI.

10 Exposicion de Motivos, apartado VII.2, relativo a "El Ministerio Fiscal en la
fase de instruccion".
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Magistrado-Presidente (articulo 37 a) de la Ley ultimamente citada) de

tantos poderes dirigidos a la conformacién del objeto del proceso'®'.

3.5. El auto de apertura del juicio oral

Si bien en Espafia la cuestion relativa a la formacion del objeto del
proceso teniendo en cuenta el auto de apertura del juicio oral no ha
despertado demasiado interés'®*, no sucede lo mismo en la ciencia procesal
penal alemana, donde, a pesar de que el § 264 Strafprozessordnung en su
parrafo I determina expresamente que "el objeto de la sentencia es el hecho
designado en la acusacion tal y como se presente tras el resultado de la
vista", la opinidbn mayoritaria tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
mantenia tradicionalmente que, en realidad, el § 264 deberia aludir al auto
de apertura del juicio oral y no a la acusacion'®.

En principio, esta tesis puede parecernos acertada en el proceso

aleman, ya que, si bien es cierto que el escrito de acusacion o

I En un sentido similar se expresa también DE LA OLIVA SANTOS, "El
Proyecto de Ley del Jurado, de 1994, y la estructura del proceso penal”, en RDP 1994-3,
p. 778.

12 VAZQUEZ SOTELO si se plantea esta cuestion expresamente, "El principio
acusatorio...", cit., p. 400. Como expone ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., pp. 60
y ss., en cuanto a esta cuestion se han dado (sobre todo -afiadimos nosotros-) dos
posturas bien definidas: la de quienes rechazan la existencia de una pretension penal y
llegan a la conclusion de que el momento en que el asunto queda definitivamente
sometido al Tribunal es el de deduccion de la calificacion provisional, y la de quienes,
como Asencio, son partidarios no solo de la existencia de pretension penal, sino incluso
de que ésta va a constituir precisamente el objeto del proceso, manteniendo este ultimo
grupo de autores que la pretension y por lo tanto el objeto del proceso "se deduce de
forma definitiva en el acto regulado en el articulo 732 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal", es decir, en las conclusiones definitivas. Como ya hemos sefialado
anteriormente (supra 1)1.3), nosotros, sin perjuicio de que optemos por mantener la
existencia de pretension en el proceso penal, creemos que ésta, por ser mas amplia, no
coincide con el objeto del proceso y, adscribiéndonos a la opinion del primer grupo de
autores —aunque no en lo relativo a negar la existencia de pretension en el proceso
penal-, pensamos que el objeto del proceso en cuanto a su elemento objetivo queda ya
definitivamente delimitado en los escritos de calificacion provisional.

16 BENNECKE-BELING, Lehrbuch des deutschen ReichsstrafprozeBrechts,
Breslau, 1900, p. 531; LIU, Der Begriff..., cit.,, p. 54; SCHWINGE, "lIdentitit der
Tat...", cit., p. 204; en contra, VON KRIES, Lehrbuch..., cit., pp. 565 y ss.
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Anklageschrift determina el objeto del juicio oral y de la sentencia, no lo es
menos que dicho objeto podré ser reducido a través del auto de apertura, tal
y como establece el § 207 II, 1° y 2° Strafprozessordnung. Por esta razon
pareceria correcto pensar que, efectivamente, el hecho o los hechos objeto
del proceso solo quedan delimitados con caracter definitivo en el auto de
apertura y no desde el escrito de acusacion, ya que, si ello no fuese asi,
podria darse el caso en que, habiéndose excluido del auto de apertura algin
hecho de los que estaban contenidos en el escrito de acusacion, se dicte
sentencia en relaciéon con dicho hecho que, si bien en un principio se
hallaba incluido en la acusacién, luego no fue en realidad objeto de la vista
principal, ya que el auto de apertura no lo previé asi'®*.

Sin embargo, y a pesar de que hasta aqui parece realmente coherente
mantener que el auto de apertura sea el instrumento a través del que se
determina definitivamente el objeto del proceso en el ordenamiento
procesal aleman'®, en seguida nos damos cuenta de que, en realidad, el
supuesto que arriba enunciabamos es meramente hipotético, ya que el
propio § 207, en su parrafo III contintia estableciendo que "en los casos del
parrafo II, 1° y 2° la acusacion publica presentard un nuevo escrito de

., 166
acusacion que se corresponda con el auto" ™.

164 En cuanto a este problema ver BGH NJW 1959, 898, que en relacion con el

objeto de la acusacion mantiene que no basta con que el hecho se mencione en el escrito
de acusacion, sino que lo decisivo serd saber si la intencion de perseguir de la autoridad
acusadora se extiende también sobre tal hecho; BGH StV 86, 418; en contra, BayObLG
JR 86, 430; KLEINKNECHT, StPO..., cit., § 264, marginal 7; un supuesto similar al
que se describe en el texto es el que cita DE LA OLIVA, La conexion..., cit. p. 93, al
sefalar la posibilidad, ciertamente factible, de "que en las conclusiones provisionales se
opere una reduccion del contenido objetivo" en relacion con el auto de conclusion del
sumario.

' Ha de tenerse en cuenta que la StPO no prevé resoluciones como la de
nuestro auto de procesamiento o la del auto de conclusion del sumario, por lo que el
primer tamiz de cardcter judicial por el que atraviesan los hechos objeto de acusacion es
el del auto de apertura, en el que el 6rgano judicial que va a conocer y sentenciar el caso
resuelve que el imputado aparece como suficientemente sospechoso del hecho punible.

166 V. el balance negativo al que, sobre este nuevo escrito de acusacion, llega
PETERS, Strafprozess, cit., p. 465.
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En conclusion, creemos que también para el proceso penal alemén, y
como bien expresa el tenor literal del § 264 Strafprozessordnung, ha de
tenerse en cuenta el escrito de acusacion como instrumento a comparar con
la sentencia a efectos de averiguar si se ha cumplido con las exigencias que
derivan de la vigencia del principio acusatorio en el proceso penal. Esta
parece ser ademds la opinion actualmente dominante en Alemania'®’, a

pesar de la corriente tradicional expuesta lineas mas arriba.

3.6. Conclusiones definitivas

Existe en nuestra doctrina un amplio y significativo sector de autores
que, como ya se ha apuntado, mantienen que el objeto del proceso en lo
que concierne al elemento objetivo, solo constard de forma definitiva en las
conclusiones del mismo caracter a que hace referencia el articulo 732 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el ambito del proceso ordinario, el
articulo 793.6 para el proceso abreviado y el 48 de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado para el proceso ante el mismo. También ésta parece ser
la linea jurisprudencial seguida tanto por el Tribunal Supremo, como por el
Tribunal Constitucional'®®.

En este sentido, se ha sefialado que los autores que mantienen la
existencia de una pretension penal coinciden también en afirmar que las
conclusiones definitivas son el instrumento a través del cual queda

finalmente establecida dicha pretension, la cual, a su vez, va a constituir el

objeto del proceso, mientras que, por otro lado, hay otro grupo de autores

167 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 285, (§ 38, marginal 9);
KLEINKNECHT, StPO..., cit.,, § 200, marginal 2; GOLLWITZER, Walter, Lowe-
Rosenberg Kommentar zur StPO, Walter de Gruyter, 24" edicion, Berlin, 1987; RIEB,
Peter, Lowe-Rosenberg..., cit., § 200, marginal 3; PFEIFFER, Gerd, "Die Anklage", en
Festschrift fiir Glinter Bemmann, Nomos, Baden-Baden, 1997, p. 583; BGH GA 80,
168; BayObLG, Sentencia de 10.04.1989 (NStE, Nr. 19 zu § 264 StPO)

168 SSTS 8 de mayo de 1987 (RA: 3.026); 7 de septiembre de 1989 (RA: 6.621);
30 de junio de 1992 (RA: 5.703); 24 de mayo de 1993 (RA: 4.310) y STC 20/1987, de
19 de febrero, donde el Constitucional hace suya la doctrina jurisprudencial del
Supremo en cuanto a esta cuestion.
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que rechazan la existencia de pretension penal en el proceso de caracter
punitivo, los cuales, a su vez, defienden la aptitud de los escritos de
calificacion provisional de cara a la fijacion con carécter definitivo del
hecho que vaya a constituir el objeto de la sentencia y del proceso'®.

En mi opinion, no es simple casualidad el hecho de que los autores
partidarios de la existencia de una pretension en el proceso penal coincidan
también en mantener que el objeto del proceso solo queda determinado una
vez llegado el tramite de las conclusiones definitivas. Esta circunstancia,
seglin creo, obedece a la explicacién de que, en cierta medida, dichos
autores identifican aquello que constituye el objeto del proceso con la
pretension penal, la cual, a su vez, incluiria no s6lo los hechos, sino
también la calificacién juridica y la peticion de pena -es decir, que la
pretension penal en este sentido equivale a lo que aqui se ha venido
denominando como objeto del proceso en sentido amplio; por lo tanto, si
parten de esa premisa, que nosotros no compartimos, es logico que el
siguiente paso a dar sea el de afirmar que la pretension, y por consiguiente
el objeto del proceso, s6lo queda deducida una vez formuladas las
conclusiones definitivas.

El problema de esta solucion aparece cuando se quieren establecer
los términos de la vinculacibn a que queda sometido el oOrgano
jurisdiccional a la hora de dictar sentencia, y es que si esta corriente
doctrinal mantiene la equivalencia entre el objeto del proceso penal y la
pretension, entonces también pareceria 16gico concluir que el organo
jurisdiccional queda vinculado por la calificacion juridica y la peticion de

.. 170
pena propuesta por la acusacion .

1% ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., p. 60 y las dos corrientes doctrinales
que cita este autor.

7 10 cual niegan los propios autores a los que nos estamos refiriendo:
PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., p. 341-342;
ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., pp. 88 y ss. Este autor, a pesar de afirmar que el
objeto del proceso queda constituido por la pretension penal, luego, a la hora de
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De esta manera puede observarse como en las conclusiones
definitivas lo que queda establecido es el objeto del proceso en sentido
amplio. Sin embargo, lo que debe tenerse en cuenta a efectos del principio
acusatorio, es el objeto del proceso en sentido estricto, tal y como se ha
venido denomindndolo a lo largo de estas paginas. Solo éste, es decir, el
hecho, va a ser lo que vincule al 6rgano jurisdiccional, pues tanto de la
calificacion juridica como de la pena propuesta por las partes podra
desvincularse, eso si, claro estd, dandole a éstas posibilidad material de
defenderse y de contradecir la nueva tesis formulada por el tribunal de
oficio.

Se plantea, ademas, la siguiente cuestion: si el objeto del proceso
solo queda definido a través de las conclusiones definitivas, entonces todo
pareceria indicar que el juicio oral, incluida la préctica de la prueba, se ha
celebrado sin que en realidad se supiese cudl era su verdadero objeto, el
cual solo se averiguara en el tramite de las conclusiones definitivas. Esto no
es, con toda seguridad, lo que los partidarios de la corriente que aqui se
comenta quieren significar al mantener que la pretension se deduce de
forma definitiva en las conclusiones del articulo 732 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; sin embargo, una interpretacion formal de sus
postulados podria conducir a esta conclusiéon absurda que acaba de
formularse, la cual se evitaria, en mi opinion, si se optase por mantener la
idoneidad de los escritos de calificaciéon provisional como instrumento o

tramite por medio del cual se determina cudl va a ser el hecho sobre el que

identificar ésta Ultima, establece que el Unico elemento esencial es el hecho, lo cual
lleva consigo que el objeto procesal no pueda ser identificado a través de la calificacion
juridica ni de la peticion de pena. Llegados a este punto nos preguntamos entonces qué
consecuencias practicas se obtienen al afirmar que el objeto del proceso estd constituido
por la pretension penal si una vez llegado el momento de establecer con respecto a qué
queda vinculado el 6rgano jurisdiccional se matiza, en nuestra opinion, la afirmacion
anterior, afiadiendo ahora que el tnico elemento esencial de la pretension a efectos de su
identificacion es el constituido por los hechos, mientras que los demds (calificacion
juridica y peticion de pena) no tienen lo que podria denominarse como capacidad
identificadora.
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va a versar el juicio oral, con toda la practica de la prueba y, finalmente
también, sobre el que el 6rgano jurisdiccional va a resolver en su sentencia.
Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se aduce con
frecuencia que afirmar que el objeto del proceso queda conformado
definitivamente en los escritos de calificacion provisional equivale a dejar
sin sentido todo lo actuado en el juicio. No puedo estar de acuerdo con este
argumento esgrimido por el Tribunal Supremo. Claro que el juicio oral y
toda la actividad probatoria que en ¢l se despliega son fundamentales. Y
ademas, gracias a toda esta actividad va a poderse integrar de una forma
mas completa el objeto del proceso. Lo que aqui se defiende es que la
esencia de éste ya estaba contenida desde los escritos de calificaciones
provisionales. Asimismo, no se puede decir que el juicio oral y la practica
de la prueba dejan de tener sentido, pues antes de ésta es verdad que, a mi
juicio, estdn determinados ya los hechos que se van a enjuiciar, pero en
ningln caso consta si al acusado se le va a condenar o a absolver por dichos
hechos, por lo que el juicio oral sigue conservando una importancia vital.
Por otro lado, el caricter no siempre escrito de las conclusiones
definitivas puede ocasionar problemas a la hora de defender la tesis que
aqui se critica y segun la cual es en dichas conclusiones donde el objeto del
proceso queda delimitado de forma definitiva. Y es que si bien en el &mbito
del proceso ordinario las dificultades pueden salvarse de forma
relativamente facil gracias al tenor literal del articulo 732.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el cual determina que en caso de que las partes
decidan modificar los escritos de calificacion, "formularan por escrito las

nl71

nuevas conclusiones..." "', no sucede lo mismo ni en el proceso abreviado,

ni tampoco en el proceso ante el Tribunal del Jurado.

7 Con lo cual, para los casos en que no haya modificaciones de los escritos de
calificacion provisional, se acaba por hacer referencia a éstos como instrumento que
contiene el objeto del proceso, tal y como se mantiene también aqui.
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En cuanto al primero de ellos, el articulo 793.6 de la Ley de

"

Enjuiciamiento hace referencia a que las partes "...expongan oralmente
cuanto estimen procedente sobre la valoracion de la prueba y la calificacion
juridica de los hechos". Si el legislador de 1988 hubiese silenciado este
aspecto relativo a la forma oral no habria ningin problema, ya que entonces
regiria con caracter supletorio la normativa del proceso ordinario, a la cual
ya se ha hecho referencia. Sin embargo, al aludir el citado precepto
expresamente a la oralidad de las exposiciones, no cabe otra interpretacion.
Esto supondria que para el ambito del proceso abreviado aquellos hechos
que constituyan el objeto del proceso no van a constar por escrito, sino que
solo seran pronunciados por las partes oralmente y una vez practicada la
prueba, con la consiguiente “evanescencia de tal formulacion in voce”,
como ha expresado en alguna ocasion y de forma ciertamente grafica el
Tribunal Constitucional'”. Precisamente lo mismo sucederia también en el
proceso ante el Tribunal del Jurado, ya que la nueva Ley que lo regula
remite en su articulo 48 sobre "[m]odificaciones de las conclusiones
provisionales y conclusiones definitivas" al articulo 793.6 y 7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal'”.

Otro argumento en contra de las conclusiones definitivas como
momento a partir del cual queda delimitado el objeto del proceso se obtiene
a raiz de un examen del derecho comparado. Asi, por lo que se refiere al
derecho aleman, como ya se ha expuesto anteriormente'”*, la doctrina sélo

se plantea el problema del momento en que queda establecido con caracter

definitivo el hecho objeto del proceso en relacion con el escrito de

172 Sentencia 230/ 1997, de 16 de diciembre, si bien la misma trae causa de un
juicio de faltas por accidente de circulacion.

'3 En el proceso penal aleman, la acusacion adicional o Nachtragsanklage del §
266 de la StPO también sera formulada oralmente. Sin embargo, como afirma ROXIN,
Strafverfahrensrecht, cit., p. 76, (§ 13, marginal 5), se trata solamente de una excepcion
al principio general segtn el cual la acusacion habra de constar por escrito.

" Supra 1) 3.5

88



acusacion o el auto de apertura de la vista principal. Nada se dice de
momentos posteriores. Y desde el punto de vista del texto de la ley, hay
que decir que ni siquiera se prevé en la Strafprozessordnung ninguna
institucion similar a la de las conclusiones definitivas de nuestro
ordenamiento procesal penal, de lo cual se puede concluir que, si realmente
se contuviese en ellas el objeto del proceso por primera vez con caracter
definitivo, tendria que tratarse entonces de un tramite de obligada
existencia también en el proceso penal aleman. Solamente nos encontramos
con los informes finales del § 258 Strafprozessordnung, que si cumplen
una funcién analoga a sus homonimos de los articulos 734 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Tampoco el Nuovo Codice di Procedura Penale italiano de 22 de
septiembre de 1988 regula un tramite que pudiese equivaler al de nuestras
conclusiones definitivas. Solamente el articulo 523 relativo al svolgimento
della discussione hace referencia a la formulacion de las respectivas
conclusiones de las partes, pero, a pesar de la coincidencia en cuanto a la
expresion "conclusiones", este acto parece guardar también, al igual que
sucedia en el proceso aleman, mas relacion con los informes finales, tras
los cuales se procede ya a dictar sentencia.

Por todas estas dificultades que hemos visto se plantearian en la
practica y sin perjuicio del gran respeto que nos inspira la tesis y los
argumentos tan consistentes de los autores anteriormente citados, hemos de
concluir reiterando que nos parece mas convincente afirmar que el hecho o
hechos objeto del proceso se fijan con caréacter definitivo desde los escritos
de calificacion provisional, no pudiendo dichos hechos (en el sentido de
nicleo esencial del objeto del proceso, es decir, hechos en sentido
normativo) ser alterados a lo largo de todo el juicio oral, salvo que se den
los presupuestos previstos en el articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal de entrada de nuevos hechos al proceso con la consiguiente

89



necesidad que surge de formular nuevo escrito de acusacién' . Otra cosa es
que cambie la calificacién juridica de lo que hemos denominado como
nucleo esencial del hecho o nuevos hechos accidentales; sin embargo, aquel
nucleo esencial habra de quedar inalterado hasta la misma sentencia que dé

fin al proceso.

4. Objeto eventual del proceso penal: la pretension civil acumulada

Si bien es cierto que la materia relativa a la pretension civil
acumulada al proceso penal no constituye el objeto central de nuestro
estudio, nos parece interesante hacer una breve referencia a este sistema de
conexion de causas, asi como a determinadas cuestiones que se plantean en
la practica y que no deben confundirse. Conviene advertir que no
procederemos a un estudio ni mucho menos exhaustivo de este tema que,
por otro lado, podria ser objeto de una obra monogréafica, sino que, por el
contrario, solo se trata de intentar clarificar algunos aspectos relacionados
con la pretension civil acumulada al proceso penal y la cuestion de si
también en cuanto a este aspecto rige el principio acusatorio y la garantia

de la correlacion entre acusacion y sentencia.

4.1. Algunas generalidades. Ventajas e inconvenientes de Ila
acumulacion

Como es sabido, la idea de acumular la pretension civil que nace del
delito al proceso penal, proviene del derecho francés, concretamente del
Code d'instruction criminelle de 1808. En ¢l se inspiraron no solo el
legislador espafiol del siglo XIX a la hora de regular esta materia, sino
también los de otros paises del denominado entorno romano' . También el

proceso penal alemédn prevé desde 1943 la institucion del

5 Supra 1) 3.1
176 Articulos 74 y ss. del Nuovo Codice di Procedura Penale italiano y 71 vy ss.
del Codigo de Processo penal portugués.
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Adhdsionsverfahren'”, si bien es cierto que, por un lado, tal prevision
parece traer causa de la Strafprozessordnung austriaca'”®, en la cual este
fenomeno acumulativo ha encontrado gran arraigo histérico'”, y por otro
lado, que desgraciadamente este proceso adhesivo no ha llegado a alcanzar
importancia en la practica'™.

Todo lo contrario ha sucedido en Espafia, donde la acumulacion al
proceso punitivo de la pretension civil nacida del ilicito penal constituye la
regla. Esta practica frecuente se debe a la regulacion favorecedora de la
acumulacion llevada a cabo por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyo
articulo 112 establece que "ejercitada s6lo la accion penal, se entendera
utilizada también la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la
renunciase o la reservase expresamente...". Como ya comentaba Gomez
Orbaneja al respecto, "la nuestra ha ido mas lejos que las demas
legislaciones vigentes"'®'. Pues bien, si hacemos un breve repaso de las
regulaciones sobre esta materia vigentes actualmente en el entorno
comparado, podremos concluir que las palabras del citado autor siguen
gozando de actualidad en nuestros dias. Asi, podemos constatar que, tanto

184

. 182 . 183 - . 185 186
en Francia °°, como en Italia ™, Alemania =, Austria = y Portugal ™, el

778 403 y ss. StPO. V. la observacion que en cuanto al término
Adhdsionsverfahren hacen ROXIN, Strafverfahrensrecht cit., p. 459, (§ 63, marginal 5)
y JESCHECK, "Die Entschidigung des Verletzten nach deutschem Strafrecht", en JZ
1958, p. 591, en el sentido de que Adhdsionsverfahren puede inducir a error, porque la
pretension se resuelve en el mismo procedimiento, no en otro adicional.

178 Asi lo entiende KLEINKNECHT, StPO..., cit., Vorbemerkung zu § 403,
marginal 1

179 SCHNEK, Friedrich, Der Adhédsionsproze8 nach 0Osterreichischem Recht,
Perles, Wien, 1928, pp. 1 y ss. Actualmente se halla regulado en los §§ 4, 47, 172, 365
al 374, 430 y 449 de la StPO austriaca.

180 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 458, (§ 63, marginal 1); ESER, Albin,
"Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren", en Gedéichtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, Heymanns Verlag, Kdln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1989, p. 731. Para los
motivos de esta falta de importancia, JESCHECK, Hans-Heinrich, “Die
Entschidigung...”, cit., pp. 591 y ss.

181 Comentarios..., cit., t. II, p. 373

182 Articulo 3 del Code de Procédure Pénale: "La accién civil puede ser
gjercitada al mismo tiempo que la accion publica y ante la misma jurisdiccion".
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sujeto perjudicado por el delito tiene la opcion de solicitar que se acumule
la pretension civil nacida de aquel al proceso penal, sin que ello pueda
ocurrir con caracter automatico, tal y como si sucede en Espana.

Sin embargo, conviene dejar claro que este caracter automatico de la
acumulacion en nuestro proceso penal no debe confundirse con que la
citada acumulacion sea obligatoria. Por el contrario, la decision de
acumular queda a disposicion del perjudicado. La diferencia en relacion
con las demas legislaciones que hemos citado radica, como también ha
afirmado Gémez Orbaneja'®’, en que mientras en Espafia la disposicién se
manifiesta a través de un acto negativo, cual es el de reservarse
expresamente el derecho de accidn para su ejercicio en un proceso civil
posterior, o el de la renuncia, en los ordenamientos a que hemos hecho
referencia, el acto de disposicidn tiene caracter positivo, a saber: ejercitar la
accion civil con caracter simultdneo a la penal en el proceso de este
caracter.

Si bien es verdad que nos parece acertada la idea de acumular la
pretension civil al objeto del proceso penal a causa del efecto favorecedor

que ejerce tal practica sobre el principio de economia procesal, el cual,

183 Articulo 74 del Nuovo Codice di Procedura Penale: "La accién civil para la
restitucion y para el resarcimiento del dafio en el sentido del art. 185 del codice penale
puede ser ejercitada en el proceso penal por el sujeto...".

1848 403 StPO: "El lesionado o su heredero podrdn hacer valer en el proceso
penal la pretension juridico-patrimonial nacida del hecho punible...".

185 8 4 StPO austriaca: "Las pretensiones juridico-privadas derivadas de acciones
punibles seran resueltas en el proceso penal a instancia del perjudicado...”.

186 Articulo 71 del Cédigo de Processo Penal: "O pedido de indemnizagao civil
fundado na pratica de um crime ¢ deduzido no processo penal respectivo, s6 o podendo
ser em separado, perante o tribunal civil, nos casos previstos na lei". Si bien este
articulo consagra un régimen de adhesion o acumulacién obligatoria, tal caracter
obligatorio solo rige en el sentido de que, una vez el perjudicado en su esfera
patrimonial (o moral) por el delito decida ejercitar accion civil reclamando ser
indemnizado, dicha accién habrd de ser necesariamente acumulada al proceso penal,
salvo en los supuestos excepcionales previstos en el articulo 72. No se trata, como en
Espaiia, de que la accion civil se entienda automaticamente ejercitada con la penal.

87 Comentarios..., cit., t. II, pp. 372, 373 y 617
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creemos, constituye en definitiva su tUnico fundamento'®, ha de
reconocerse que el favorecimiento del citado principio no justifica la actual
regulacion del tema por la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin perjuicio
de los inconvenientes que pueda traer consigo la acumulacion de la que

. . 189
venimos tratando en estas lineas

-los cuales creemos que podrian
obviarse en gran medida a través de una adecuada regulacion del tema- nos
parece muy loable que, desde el punto de vista legal, se intente promover la
practica de la acumulacion. Sin embargo, tal favorecimiento ha sido
llevado por el legislador hasta un extremo exagerado, lo cual trae consigo
el que, una vez mas, proceso civil y penal y, en consecuencia, los principios
aplicables a cada uno de ellos, se confundan en la practica.

En este sentido, nos parece interesante hacer hincapi¢ en dos
cuestiones a nuestro juicio problematicas que derivan de la regulacion dada
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal a esta materia: en primer lugar, el
deber que el articulo 108 impone al Ministerio Fiscal al establecer que "la
accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio
Fiscal..."; y, en segundo lugar, la cuestion relativa al cardcter automatico o,
si se quiere, implicito que la Ley, en su articulo 112, atribuye al ejercicio de
la accion civil al afirmar que "ejercitada s6lo la accidon penal, se entendera

utilizada también la civil..."

38 DE LA OLIVA, La conexion..., cit., p. 208, el cual mantiene que la tnica
razon para esta acumulacion es la economia procesal, ya que no cabe la posibilidad de
sentencias con juicios contradictorios; GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 169.
KLEINKNECHT, StPO..., cit.,, Vorbemerkung zu § 403 StPO, marginal 1, que parece
ver el fundamento de la institucion también en la posibilidad de evitar que recaigan
sentencias contradictorias sobre un mismo hecho.

%9 GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, pp. 371 y 372; GIMENO,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 169; GOMEZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional, cit.,
t. III, pp. 110 y 111, donde este autor hace referencia al grave inconveniente que supone
el que se obligue "a nuestros jueces y magistrados a utilizar, aplicar y manejar una doble
mentalidad y técnica juridicas al mismo tiempo, pues deben investigar, probar y juzgar
penal y civilmente en la misma causa..."
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En cuanto a la primera cuestidn, si bien es cierto que el legislador de
1882 al introducir este deber del Ministerio Fiscal de ejercitar la accion
civil junto con la penal probablemente perseguia fines legitimos que
también ha de cumplir el proceso penal, como es la proteccion de las
victimas del delito, creemos que con tal regulacion acaban por desvirtuarse
los fines que ha de alcanzar el ejercicio de la accion civil, bien sea
acumulada al proceso penal, o no, asi como la naturaleza dispositiva del
derecho material subyacente. En realidad, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a pesar de datar del siglo XIX, se adelanta y parece incluso ir
mas alla de las propuestas actuales presentadas por la moderna ciencia de la
victimologia que tanto auge estd cobrando en nuestros dias'”’, lo cual no
deja de ser meritorio, siempre que no se llegue al extremo de desnaturalizar
el derecho material subyacente en cada tipo de proceso, asi como sus
principios informadores, que es lo que, a nuestro juicio, ha sucedido con la
introduccion del articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En nuestra opinion, lo correcto hubiese sido que, efectivamente, se
estableciese este deber del Ministerio Fiscal de ejercitar la accion civil
junto con la penal, pero solamente una vez constase que el perjudicado o
sus herederos no quieren renunciar a su derecho o reservarselo para su
ejercicio en un proceso civil posterior. De esta forma se preserva la facultad
del perjudicado para disponer de sus derechos de caracter privado sin que
por ello deje de fomentarse la practica de acumular al proceso penal la
accion de caracter civil, ya que, en el caso de que el perjudicado por el

delito estuviese interesado en la indemnizacion pero no en mostrarse parte

9 GOMEZ ORBANEIJA, Comentarios..., cit., t. II, p. 580 y las citas que alli se
hacen de los autores pertenecientes a la escuela del positivismo penal en relacion con la
proteccion de victimas del delito.
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en el proceso penal pendiente, el Ministerio Fiscal podré ejercitar la accion
civil y hacer valer sus derechos a través del proceso penal'”".

Por lo que se refiere a la segunda cuestion que nos plantedbamos
relativa al contenido del articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
segun el cual la accion civil se entendera ejercitada una vez lo haya sido la
penal, no alcanzamos a entender qué sentido puede tener esta afirmacion.
Si es cierto que en la cuestion anterior todavia cabia plantearse si el deber
que la Ley impone al Ministerio Fiscal de acumular la pretension civil al
proceso penal se podia justificar por el fin legitimo que supone la
proteccion de los intereses de la victima del delito, aqui, en esta segunda
cuestion, no se nos ocurre justificante alguno, sino que, antes al contrario,
pensamos que el precepto plantea serios problemas de interpretacion. Asi,
en primer lugar, parece no tenerse en cuenta el contenido del ya citado
articulo 108, ya que si, por un lado, se impone al Ministerio Fiscal el deber
de ejercitar la accion civil junto a la penal, no parece congruente que, por
otro lado, se determine que la accion civil se entienda ejercitada con el solo
ejercicio de la penal, pues para ello parece que habria que dar por sentado
que el Ministerio Fiscal no va a cumplir con el deber que le impone el tan
citado articulo 108. Por lo tanto, el articulo 112 vacia de contenido al 108,
inciso 1°, pues no se entiende para qué se impone al Ministerio Fiscal el
deber de ejercitar la accidén civil si, sea lo que fuere, ésta se entiende
ejercitada con caricter automatico junto a la penal; o a la inversa: ;para qué
predica el articulo 112 el cardcter automatico del ejercicio de la accion civil
si, de cualquier modo, ya se habia dicho anteriormente que el Ministerio
Fiscal tiene el deber de ejercitarlo junto a la penal? Como vemos, uno de
los dos preceptos es superfluo. Este es el primer problema interpretativo

que se plantea en cuanto al articulo 112, pero es que aiin hay mas.

191 7 < g . ’ . . e .y
! En cuanto a qué naturaleza juridica debe atribuirsele al ejercicio de la accion

civil por el Ministerio Fiscal, GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. IL, p. 373.
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En segundo lugar, tampoco puede conciliarse el precepto del articulo
112 con el del 650, ya que este Gltimo establece que "el acusador privado
en su caso, y el Ministerio Fiscal cuando sostenga la accidén civil,
expresaran ademds: ..."; pensamos que de ello se desprende Ila
imposibilidad del ejercicio implicito de la accion civil, lo cual, por otro
lado, no podria ser de otra forma, ya que si no el responsable civil no podra
saber con certeza qué es lo que se pide, si bien es cierto que la propia Ley
de Enjuiciamiento dispone en su articulo 742.2 que "también se resolveran
en la sentencia todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que
hayan sido objeto del juicio".

En definitiva, hemos de concluir que no nos parece adecuado el
régimen de acumulacién automadtico previsto por la Ley, ya que creemos

92 Esta

que el ejercicio de la accidon civil ha de tener cardcter expreso
opinion viene avalada por la Exposicion de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde se mantiene que "la calificacién juridica
provisional del hecho justiciable y de la persona del delincuente, ..., es en el
procedimiento criminal lo que en el civil la demanda y su contestacion...".
Si bien es cierto que esta comparacion no nos parece del todo acertada por
lo que respecta al contenido penal de los escritos de calificacion, creemos
que si lo es en relacidon con el objeto eventual del proceso penal constituido
por la pretension civil acumulada, ya que, tal y como esta regulada hoy por
hoy esta materia nos hallamos ante un supuesto de acumulacion de
pretensiones (penal y civil) que encuentra su fundamento en una relacion

de conexion de caracter heterogéneo, lo cual no impide que, a pesar de la

acumulacion en un mismo proceso, el desarrollo de ambas causas se rija

192 FONT SERRA, Eduardo, La accion civil en el proceso penal. Su tratamiento

procesal, La Ley, Madrid, 1991, pp. 90 y 122, asi como la jurisprudencia del Tribunal
Supremo alli citada.
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por los distintos principios que informan los dos tipos de proceso (penal y

civil)'*>.

4.2. Principios por los que se rige el tratamiento de la pretension civil
acumulada al proceso penal

En principio, parece obvio pensar que si nos hallamos ante una
verdadera pretension civil lo logico serd que, en todo lo relativo a dicha
pretension, se apliquen los principios que informan el proceso civil, ya que
la Unica particularidad del denominado proceso adhesivo deriva de la
acumulacion al proceso penal de una pretension de caracter heterogéneo.
La razén de esta acumulacién se halla en que ambas pretensiones han
nacido de un mismo hecho, de lo cual se deduce la conveniencia de que
sean ventiladas a través de un unico cauce procedimental. Sin embargo,
para resolver cada una de las pretensiones, siguen siendo de aplicacion los
principios procesales que derivan del caracter civil o penal del derecho
material subyacente. Esta conclusion se desprende también de la regulacion
dada por la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacion con esta materia,
ya que se deja en manos del particular ofendido o perjudicado por el hecho
penalmente ilicito la posibilidad de renunciar al proceso mismo o de
reservar la accion civil para su ejercicio en un proceso civil posterior.

Hasta aqui todo parece estar claro. Sin embargo, y si bien es cierto
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido reiteradamente
que los principios aplicables a todo lo relativo a la pretension civil
acumulada son los del proceso civil' ™, hay ocasiones en que esto no resulta

estar tan claro'”, como es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de

15 DE LA OLIVA, La conexion..., cit., pp. 205 y ss.

194 SSTS 25 de enero de 1990 (RA: 504); 7 de abril de 1990 (RA: 3.202)

% En el mismo sentido, MORENO CATENA, Victor (Dir.), COQUILLAT
VICENTE, Angela, DE DIEGO DIEZ, Alfredo, JUANES PECES, Angel, DE LLERA
SUAREZ BARCENA, Emilio. Edicién a cargo de: FLORES PRADA, Ignacio, "El
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30 de septiembre de 1995'°, que en su Fundamento Juridico noveno afirma
lo siguiente:

"Por mor del 'principio acusatorio' que preside el ejercicio de la
jurisdiccion punitiva y del 'principio dispositivo' de parte que
informa el de la civil es obvio que la condena por via
indemnizatoria no puede exceder en su importe a lo postulado por
las partes...".

Con esta ultima afirmacion estamos perfectamente de acuerdo, pero
no lo podemos estar con la mencidon que previamente se hace al principio
acusatorio, ya que ¢ste no debe aplicarse en lo que concierne a la
pretension de caracter civil. Con ello vemos como, a pesar de que el
Supremo tiene declarado con caracter de doctrina general que, "aun
gjercitada dentro del proceso penal, la pretension civil no pierde
procesalmente su naturaleza y se rige por los principios propios de esta
rama procesal, entre los que se halla el dispositivo y los que son
consecuencia del mismo", a pesar de estas afirmaciones, parece seguir
latente la confusion entre principio acusatorio y principio dispositivo o, con
caracter general, entre proceso penal y proceso civil.

Esto es lo que sucede en nuestro pais en cuanto a este problema; sin
embargo, es en este caso en Alemania donde, en nuestra opinion, la
confusiéon alcanza su grado maximo, afirmandose tanto en la doctrina'”’

. . 198 e .
como en la jurisprudencia que los principios aplicables al

Adhdsionsverfahren seran aquellos que rigen en el proceso penal, y

objeto del proceso", en El Proceso Penal. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, vol. I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 618 y ss.

196 (RA: 6.896)

197 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 459, (§ 63, marginal 35);
AMELUNXEN, Clemens, "Die Entschddigung des durch eine Straftat Verletzten", en
ZStW, 1974 (t. 86), p. 462, que mantiene que el tnico principio procesal civil que ha de
tener en cuenta el juez penal es el de 'me ultra petita’, no pudiendo dar mas de lo
solicitado; KLEINKNECHT, StPO..., cit., § 404, marginal 10; KOCKERBAUER, Hans
Peter, Das Adhésionsverfahren nach der Neuregelung durch das Opferschutzgesetz
1987 und seine rechtliche Problematik, Peter Lang, Frankfurt a. M., 1993, pp. 118 y ss.

""" BGHSt 37, 260, 261; 37, 263
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particularmente el principio inquisitivo o de investigacion oficial
(Inquisitionsmaxime). Es cierto que, seguidamente, esta afirmacion es
objeto de una matizacidon, manteniéndose que el principio dispositivo ha de
encontrar, aunque sea limitadamente, aplicacion en el proceso adhesivo, ya
que en éste nos hallamos exclusivamente ante pretensiones de caracter
civil'””, pero aun asi no podemos estar de acuerdo con esta tendencia
dominante en Alemania, ya que si por un lado se afirma que,
efectivamente, nos hallamos ante una pretension de caracter civil, no
parece consecuente, ni légico, que seguidamente se determine la
conveniencia de aplicar los principios informadores del proceso penal para
la resoluciéon de la cuestion civil. Es cierto que, en nuestra opinion, parece
justificada la opcion que el legislador ofrece en cuanto a acumular la
pretension civil al proceso penal, ya que gracias a ella se evita la doble
tramitacion (penal primero y civil después) de una misma causa y, segin
determinados autores®”’, la posible contradiccion entre sentencias. Ademas,
también con la acumulacién se persigue, aunque no siempre se consiga™',
el legitimo fin de posibilitar una pronta reparacion del dafio causado al
perjudicado. Hasta aqui todo nos parece perfectamente correcto. Sin
embargo, lo que ya no puede aceptarse es que se apliquen los principios del
proceso penal a una pretension puramente civil, cuya unica particularidad
consiste en haber sido acumulada al proceso penal en aras de la economia
procesal. Con ello lo tnico que se consigue es desnaturalizar la pretension

, .. : . 202
de caracter civil nacida del ilicito penal™.

199 KOCKERBAUER, Das Adhisionsverfahren..., cit., p. 122, entre otros.

290 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 458, ( § 63, marginal 1).

21 V. los supuestos de responsabilidad civil subsidiaria del Estado a los que
alude GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 169.

292 EONT SERRA, La accién civil ..., cit., p. 89, que precisamente afirma que
"es importante no olvidar que la accion civil ejercitada dentro del proceso penal no
pierde procesalmente su naturaleza...", conclusion esta que, por otro lado, constituye
doctrina constante del Tribunal Supremo.
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Llegados a este extremo de aplicar la regulacién y los principios
relativos al proceso penal contenidos en la Strafprozessordnung a la
pretension civil nacida del ilicito penal, nos pareceria ya mas consecuente
la tesis de aquella linea doctrinal tan de moda ultimamente en todos los
paises, segun la cual, la solucion al problema de la satisfaccion adecuada y
efectiva de los intereses de la victima o del perjudicado por el delito
vendria de la mano de integrar la condena a la reparacion del dafio en el
sistema material de sanciones””. Segun Roxin, la reparacion no es una
pena, ni constituye en si un objetivo penal, sino que, por el contrario, esta
al servicio de la prevencidon general y especial, tal y como, en sentido
distinto también lo estan las penas y las medidas de seguridad orientadas a
la prevencion especial. Con ello, la reparacion ha de verse como una
sancion independiente que constituye la tercera respuesta posible al delito,
junto a las penas y las medidas de seguridad, a las cuales podra atenuar o,
dado el caso, también sustituir. Para el citado autor aleman, gracias a los
principios de aplicacion universal y voluntaria, y al de éxito garantizado, la
reparacion se aleja notablemente de la indemnizacion juridico-civil de
dafios, convirtiéndose en un verdadero elemento del sistema juridico-penal
de sanciones™".

En definitiva, y después de este breve excurso, lo que nos parece
conveniente destacar es la importancia de mantener, también en cuanto a

esta cuestion, una postura consecuente. Por ello, si partimos de la base de

2 ROXIN, Claus, "Zur Wiedergutmachung als einer 'dritten Spur' im

Sanktionensystem", en Festschrift fiir Jiirgen Baumann, Gieseking, Bielefeld, 1992, pp.
243 y ss.; WEIGEND, Thomas, Deliktsopfer und Strafverfahren, Duncker & Humblot,
Berlin, 1989, p. 527. En contra, HIRSCH, Hans Joachim, "Zusammenfassung der
Ergebnisse des Kolloquiums und Frage weiterer Forschungen", en Neue Wege der
Wiedergutmachung 1im  Strafrecht (Internationales strafrechtlich-kriminologisches
Kolloquium in Freiburg im Breisgau), editado por Albin Eser, Giinther Kaiser y Kurt
Madlener, Freiburg, 1990, pp. 377 y ss.

204 ROXIN, Claus, "Die Wiedergutmachung 1im  strafrechtlichen
Sanktionensystem", en Wege und Verfahren des Verfassungslebens, (Festschrift fiir
Peter Lerche), Beck, Miinchen, 1993, pp. 305y 313
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que nos hallamos ante una pretension de caracter civil, aunque ésta haya
nacido de un delito o falta, habra de regirse por los principios que informan
el proceso civil, y ello habrd de ser asi con independencia de que la
cuestion relativa a la posible responsabilidad civil se acumule al proceso
penal o se reserve para un proceso civil posterior. Por el contrario, y
dejando a un lado los problemas que se puedan ver en aquellas corrientes
doctrinales que postulan que la reparacion del dafio o perjuicio causado se
integre en el sistema material de sanciones, si de entrada se mantiene que la
reparacion (Wiedergutmachung) no es mas que una consecuencia juridica
del delito, entonces también parece ldgico que a lo largo del proceso en que
se resuelva sobre ella se apliquen los principios propios del proceso penal,
pues ya no nos hallariamos ante una pretension civil.

Hemos de reconocer aqui la actitud un tanto pesimista que
mantenemos en cuanto a este tema de la reparacion o restitucion a la
victima o perjudicado por el delito, ya que, tanto si nos decantamos por la
primera opcion de acumular la pretension civil al proceso penal, como si lo
hacemos por la segunda (integracion de la condena a reparar en el sistema
material de penas), en ambos casos, desgraciadamente, va a seguir latente
el problema decisivo, a saber, que el responsable no tendra capacidad
econdmica suficiente como para reparar el dafio. Es decir, una u otra
opcion se podra manifestar como la mas eficaz y econdmica para que el
perjudicado obtenga el titulo de ejecucion que declare su derecho a obtener
la reparacion, pero de nada le servird tal titulo si la ejecucion no se puede
llevar a cabo por insolvencia del responsable. Sin embargo, con esto nos
salimos ya de la materia de nuestra investigacion, por lo que nos limitamos

a dejar aqui apuntado el problema.
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CAPITULO II: El principio acusatorio

1. Cuestiones previas

No es precisamente claridad lo que reina en nuestro pais en relacién
con el principio acusatorio y las exigencias en €l implicitas. Es cierto que
con esta afirmacién no estamos aportando nada nuevo, pues, hace
aproximadamente medio siglo que tal estado de confusion habia sido ya
denunciado por Gomez Orbaneja®”. Lo sorprendente es que, después de
tantos afios, todavia siga sin estar claro -sobre todo en la jurisprudencia,
pero también en parte de la doctrina- "en qué consiste verdaderamente ese
famoso principio acusatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal"**’. Por
eso, a continuacion estudiaremos cual es el estado actual de confusion en

esta materia.

1.1. Estado actual de confusion en relacion con el principio acusatorio
Como ya se ha dicho, no nos hallamos ante una cuestion novedosa al
denunciar la falta de claridad relativa al principio acusatorio, pues ya desde
el siglo XIX y si comparamos lo que el legislador afirma en la Exposicion
de Motivos de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal con lo que,
posteriormente, es objeto de regulacion a lo largo del texto articulado (en
especial, articulos 733 y 851.4°), se puede constatar la incorrecta
concepcion que, desde entonces y desgraciadamente, ha encontrado
profundo arraigo en nuestro pais en cuanto al principio acusatorio.

Concretamente, ya en la Exposicion de Motivos, el legislador hace

295 n"Quebrantamiento de forma. Delito continuado y principio acusatorio (arts.
505 y 506 Cod. Pen. de 1932, y articulos 733 y 912, nim. 4, LECRIM.)", en RDP,
1946-1, pp. 121 y ss.

2% GOMEZ ORBANEIJA, "Principio acusatorio y casacion por infraccion de
ley", comentario a la STS de 14 de abril de 1950, en RDP, 1950-3, p. 482, el cual, ya en
aquel entonces se sorprendia "de que sigamos sin respuesta satisfactoria, al cabo de los
afios", en cuanto al principio acusatorio.
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referencia a la regulacion contenida en el articulo 733 como si a través de
ella estuviese admitiendo una excepcidon a las exigencias que derivan del
principio acusatorio. Por esta razon, Alonso Martinez, entonces Ministro de
Gracia y Justicia de Alfonso XII, parece verse ante la necesidad de
justificar con gran elocuencia y buen estilo lo que, para ¢l y de no ser
justificado, constituiria una ruptura del principio acusatorio®’. Sin
embargo, en nuestra opinion, el legislador podia haberse ahorrado todas
estas excusas y justificaciones, al menos por lo que al principio acusatorio
respecta, ya que éste no se ve afectado por el mero cambio en la
calificacion juridica del hecho, siempre y cuando éste ultimo permanezca
inalterado. Precisamente de ello —del solo cambio de calificacion juridica o
de aspectos meramente accidentales- es de lo que trata literalmente el
articulo 733, no de la inclusion de nuevos hechos, ni de alteraciones
facticas tales que supongan un cambio del ntcleo esencial del hecho por el
que en principio se estaba desarrollando el proceso.

Otra cosa es que se pretenda garantizar el derecho de defensa y la
necesaria contradiccion ante cualquier cambio en la calificacion juridica del
hecho, en la forma de participacidn, circunstancias agravantes o atenuantes,
formas de ejecucion, etc.; pero una vez que se haya dejado clara la absoluta
necesidad de dar cumplimiento a estas exigencias, hay que reconocer
inmediatamente que las citadas garantias, si bien es cierto que en parte

guardan relacidén con el principio acusatorio, no deben ser en ningin caso

27 Obsérvese la exagerada cautela con la que se expresa el legislador de cara a
justificar el contenido del articulo 733, tanto en la Exposicion de Motivos: "... Si en tal
momento le asalta una duda grave sobre su verdadera calificacion juridica, (qué
dificultad puede haber en que, hipotéticamente, sin prejuzgar el fallo definitivo y so6lo
por via de ilustracion, invite el Presidente del Tribunal al Ministerio publico y defensor
del procesado para que en sus informes discutan una tesis mas? (...). Aun encerrada en
tan estrechos limites, el Ministro que suscribe hubiera renunciado a ella y
manteniéndose en el rigorismo del principio acusatorio, si los cddigos mas progresivos
de la Europa continental le hubieran alentado con su ejemplo, ..."; como en el propio
articulo 733, donde se habla de "facultad excepcional, de que el Tribunal usard con
moderacion...".
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confundidas con éste, pues ello supondria olvidar que los distintos
principios responden a diferentes fundamentos y estan llamados a lograr la
salvaguarda de distintas garantias.

Desgraciadamente, esta confusion de principios viene siendo la
tonica general, salvo algunas excepciones™, de lo que sucede desde hace
afos tanto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como en la del

Lo 209 . 210
Constitucional™, asi como en parte de nuestra doctrina” .

Tanto el
Tribunal Supremo como el Constitucional han repetido hasta la saciedad
afirmaciones como la siguiente: "la efectividad del principio acusatorio
exige, para excluir la indefensién (...) Que exista identidad del hecho
punible" contenido en la acusacion con el que es objeto de la sentencia. Y
la misma sentencia prosigue diciendo: "El derecho a la informacion de la
acusacion, para permitir la defensa adecuada, debe referirse
fundamentalmente al objeto del proceso, que no se identifica tanto con una
calificacién juridica como con un hecho individualizado como delito™"".
Creemos que soOlo con la cita de estas dos afirmaciones puede darse
buena prueba de la amalgama entre principio acusatorio y derecho de
defensa a la que ha dado lugar la jurisprudencia de nuestro pais. Asi, por lo
que respecta a la primera de las dos citas acabadas de transcribir, no
podemos estar de acuerdo con el Tribunal Constitucional cuando éste

afirma que el principio acusatorio, para excluir la indefension, exige la

identidad entre el hecho acusado y aquél por el que se condena. Es cierto

298 SSTS de 21 de septiembre de 1990 (RA: 7.208); 8 de febrero de 1993 (RA:
939)

299 SSTS 7 de febrero de 1990 (RA: 1.290); 12 de marzo de 1991 (RA: 2.094) y
SSTC 134/1986, de 29 de octubre; 53/1987, de 7 de mayo; 56/94, de 24 de febrero

210 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 81, que afirma la existencia de
"una manifiesta vulneracion del acusatorio, si las partes acusadoras, en sus
calificaciones definitivas, ampliaran su acusacioén a nuevos hechos, sobre los que no ha
recaido prueba en el juicio oral", cuando en realidad lo que habria en este caso es un
supuesto de indefension, ya que, en rigor, los nuevos hechos han sido introducidos por
la acusacion y no por el 6rgano jurisdiccional.

21 STC 134/1986, de 29 de octubre (la cursiva es nuestra)
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que del principio acusatorio deriva la necesidad de identidad del hecho; sin
embargo, lo que ya no es verdad es que esta exigencia de identidad tenga
como finalidad excluir la indefension, la cual se combate a través de los
derechos y garantias implicitos en el derecho a la tutela judicial efectiva,
que incluye el derecho de acceso al proceso penal, la obligacion de
informar al imputado acerca de los derechos que le asisten, el derecho a ser
informado de la imputacioén / acusacion, asi como el derecho a defenderse
frente a los hechos que han sido objeto de imputacion gracias a la vigencia
del principio de contradiccion sin el cual, por otro lado, no puede haber
verdadero proceso.

El fin que se pretende alcanzar a través del principio acusatorio es
otro que ya tendremos ocasion de exponer mas adelante®'”; en ningtin caso
es el de evitar la indefension, salvo que quiera entenderse que ésta pudiera
derivar de la parcialidad de que adolece el 6rgano jurisdiccional a causa de
la confusion entre funcién acusadora y enjuiciadora y la consiguiente
vulneraciéon del principio acusatorio®. Sin embargo, esto podria llevar a
una concepcidn excesivamente amplia del concepto de indefension.

Y en cuanto a la segunda de las afirmaciones del Tribunal
Constitucional a la que haciamos referencia anteriormente, también
tenemos que disentir de lo que manifiesta el Alto Tribunal. En este caso se
dice que el derecho a ser informado de la acusacion "no se identifica tanto
con una calificacion juridica como con un hecho individualizado como
delito", lo cual no nos parece correcto, pues, para excluir la indefension
(ahora si), el acusado habra de ser informado sobre cualquier cambio de

calificacion juridica que se quiera dar al hecho, y ello aunque éste, en

22V infra 11)1.2.5

1> Esta interpretacion no nos parece, sin embargo, la mas acertada, ya que, en
definitiva, la infraccion de cualquier otra garantia podria acabar por ser también
reconducida a la indefension. En el mismo sentido SERRANO HOYO, Gregorio, La
prohibicion de indefension y su incidencia en el proceso, Comares, Granada, 1997, pp.
216-219
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esencia, permanezca inalterado y con independencia de que tal cambio sea
propuesto por la acusacion o por el 6rgano jurisdiccional. Una vez mas se
vuelven a confundir las exigencias que derivan del principio acusatorio con
aquéllas implicitas en el derecho a ser informado de la acusacion, pues es
para el primero y no para el segundo, para el cual lo relevante es el hecho y
no la calificacion juridica®'”.

Una vez esbozado de forma breve, pero creemos que bastante
significativa, el estado de confusion reinante en nuestro pais, pasamos a
analizar el posible origen de todas estas imprecisiones y de que el principio

acusatorio que aqui nos proponemos estudiar se haya convertido en el

 , 215 ~
"cajon de sastre"” ” del proceso penal espafiol.

1.2. Posible origen de este estado de confusion

A nuestro juicio, son varios los motivos a los que se puede deber el
hecho de que el principio acusatorio carezca en nuestro pais de unos
contornos bien delimitados en relacion con las demés garantias que derivan
del derecho de defensa; sin embargo, y a pesar de que aqui, por motivos de
claridad, los estudiemos separadamente, creemos que todos ellos estan

conectados entre si.

1.2.1. El sistema o proceso acusatorio. Distincion frente al principio
acusatorio

La gran mayoria de nuestra doctrina suele hablar del sistema
acusatorio como contrapuesto al sistema inquisitivo. Cada uno de estos dos

sistemas enunciados implica la vigencia de principios informadores de

2% La misma opinion que aqui defendemos podemos encontrarla en

ARMENTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, Bosch, Barcelona,
1995, p. 67, quien mantiene que se puede vulnerar el derecho de defensa sin violar el
principio acusatorio y a la inversa.

215 Expresion en realidad utilizada por GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit.,
p. 73, pero en relacion con el articulo 24.2 de la Constitucion.
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caracter contrapuesto. Tales principios pueden esquematizarse de la
siguiente manera:

1°) En el sistema inquisitivo no se produce la distincion entre la
acusacion y el organo jurisdiccional enjuiciador, pues éste es el que
introduce los hechos en el proceso, manteniendo una actitud inquisitiva vy,
en definitiva, haciendo las veces de juez y parte. Sin embargo, en el asi
llamado sistema acusatorio el érgano jurisdiccional queda perfectamente
diferenciado de las partes y se constituye, por lo tanto, en el tercero
imparcial que, desde tal postura, va a resolver sobre los hechos que le han
sido aportados. A ello se afiade la circunstancia de que en el sistema
inquisitivo el organo jurisdiccional competente para el enjuiciamiento y
fallo de la causa también estd dotado de grandes poderes de direccion
material del proceso, por lo que va a ser ¢l también el encargado de
introducir las pruebas y no las partes, justo al contrario de lo que sucede en
el sistema acusatorio.

2°) El proceso o sistema inquisitivo se caracteriza asimismo, segun la
doctrina, por la vigencia en €l del principio de escritura y por su caracter
secreto, mientras que el acusatorio se rige por los principios dialécticos, es
decir, por el de oralidad y publicidad de las actuaciones®'®.

3°) Otro criterio de distincidon que se suele emplear para sefalar las

diferencias entre el sistema inquisitivo y el acusatorio es el relativo a la

21 En cuanto a la cuestion de la publicidad, parece interesante destacar aqui la
distincion que se suele llevar a cabo entre su aspecto o manifestacion relativa o interna y
absoluta o externa. Ya hemos tenido ocasién de expresarnos en cuanto a este tema,
"Reflexiones en torno a la publicidad mediata en el proceso penal espafiol”, en Estudios
en homenaje al Prof. Pérez Voituriez, Anales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Laguna, n° 18, 2001 (en prensa), manteniendo que, por lo que se
refiere al aspecto relativo o interno de la publicidad, es decir, aquel que hace referencia
al caracter publico del proceso en relacion con las partes, en rigor no nos hallamos aqui
ante tal manifestacion del principio de publicidad, sino que, contrariamente, se trata de
poder garantizar el derecho de defensa de las partes ya que, si éstas no conocen el
contenido de las actuaciones que van teniendo lugar a lo largo del proceso, mal podrian
reaccionar ante ellas. Asi también MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, t. I,
Parte General, (con Ortells Ramos), Bosch, Barcelona, 1987, p. 427.
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permanencia del imputado en prision (provisional) o en libertad,
respectivamente, durante el desarrollo del proceso.

4°) Mientras en el seno del sistema inquisitivo la funcidon
jurisdiccional estd atribuida a jueces técnicos o profesionales, otra
caracteristica que se suele predicar acerca del sistema acusatorio es la de la
existencia en ¢l de ciudadanos que participan en la Administracion de
Justicia a través de la institucion del jurado o de jueces legos.

5°) Finalmente, también suele atribuirse al sistema inquisitivo la
vigencia en ¢l del doble grado de jurisdiccion o doble instancia, mientras
que en el sistema acusatorio predomina la instancia Unica. Esta ultima nota
diferenciadora estd directamente relacionada con la anterior, ya que en la
existencia de una sola instancia penal suele verse una caracteristica
inherente al tribunal popular, pues de esta forma, es decir, al no poder ser
impugnada la decision que ha emanado del pueblo, se acaba por dotar a
éste de mayor soberania®'.

Estos son los caracteres principales que la doctrina cientifica suele
atribuir generalmente a los sistemas inquisitivo y acusatorio”".

Como es sabido, se ha afirmado en la doctrina que cada uno de estos
dos sistemas, cuyas notas mas significativas acabamos de exponer, ha

. . . .. , ., . 219
tenido vigencia en distintos periodos histdricos

; asi, a lo largo de la
historia, generalmente un sistema ha sucedido al otro, apareciendo en
primer lugar, desde el punto de vista cronoldgico, el sistema acusatorio,

seguido éste del inquisitivo, hasta que, finalmente y atn en la actualidad, se

217 Sin embargo, creemos que este principio de cardcter liberal choca

frontalmente con el articulo 14.5 del PIDCP, que consagra el derecho que tiene toda
persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior.

I8 GOMEZ ORBANEIJA, Derecho Procesal Penal (con Herce Quemada), cit.,
pp. 117-119; CONSO, Giovanni, "Accusa e sistema accusatorio”, en Enciclopedia del
Diritto, t. I, Giuffre, Milano, 1958, p. 336; asi como el propio legislador espaiiol en la
Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

219 CONSO, "Accusa...", cit., lug. cit.; GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal
Penal, cit., pp. 115 y ss.
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impone el sistema acusatorio formal o mixto, del cual también nuestro
proceso penal constituye un ejemplo.

En cuanto al sistema acusatorio, se ha mantenido con caracter
generalizado que éste tuvo su manifestacion mas pura durante la Republica
Helénica, asi como en la Alta Republica romana. Se trata de un periodo en
que aun no se lleva a cabo la actual distincion entre pena y resarcimiento,
es decir, entre el injusto penal y el civil, ya que el interés en la persecucion
del delito tiene caracter privado. Por ello, la decision de acusar corresponde
en un primer momento al particular ofendido o victima y a su familia, si
bien es cierto que pronto se fue ampliando el circulo de esta legitimacion
hasta que de la accién privada se pasa a la accion ptblica™.

Llegamos asi al periodo del cual se afirma el predominio en ¢l del
sistema inquisitivo. El origen de tal sistema se ha visto en la siguiente
circunstancia histérica: en un principio, y con caracter general, el proceso
candnico en Roma fue también acusatorio. Sin embargo, en los casos de
delito flagrante el Organo jurisdiccional tenia la posibilidad de la
persecucion de oficio. Asi, se ha dicho que éste es el germen a partir del
cual, en el siglo IX, el sistema inquisitivo empieza a desarrollarse, hasta su
consolidacion a raiz del IV Concilio de Letran en el afio 1215**'. Llegados
a este momento, el proceso inquisitivo empieza a difundirse por el resto de
Europa, con la Ginica excepcion de Inglaterra.

Con la llegada de la Ilustracion y el triunfo de los ideales liberales a
raiz de la Revoluciéon Francesa, desaparece el sistema inquisitivo en su
manifestacion pura y caracteristica del Estado absoluto. Asi, tras la
promulgacion del Code d'Instruction Criminelle de 1808 se empieza a
propagar por toda Europa el sistema que ha recibido el calificativo de

mixto o acusatorio formal. Nos hallamos ante una nueva forma procesal

220y por todos, CONSO, ob. y lug. cit.
21 GOMEZ ORBANEIJA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 118; VAZQUEZ
SOTELO, "El principio acusatorio...", cit., p. 376
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que se caracteriza por combinar los dos sistemas historicos que hemos
venido comentando, de forma que ninguno de los dos aparecera ya en su
expresion mas auténtica, sino que ambos se ven matizados a través de la
introduccién de determinadas notas propias o caracteristicas del modelo
contrario. Debido a esta circunstancia es dificil determinar cuéles son las
caracteristicas generales de este sistema mixto, pues caben tantas opciones
como combinaciones puedan efectuarse entre las notas configuradoras del
acusatorio y del inquisitivo.

Llegados a este punto, se ha afirmado en la doctrina que solo existe
una forma de averiguar si estamos ante un sistema acusatorio formal, a
saber: constatar que el sistema de aplicacion del derecho penal ante el que
nos hallemos presenta mas rasgos propios del acusatorio que del
inquisitivo™. Sin embargo, tal y como tendremos ocasion de exponer a
continuacion, nosotros creemos que no seria esta la forma de poder afirmar
si nos hallamos ante lo que se ha denominado como sistema acusatorio
formal o mixto. En nuestra opinién, lo que verdaderamente importa es que
se pueda responder positivamente a la cuestion de si realmente estamos
ante un verdadero proceso en el sentido de que exista un juez imparcial que
va a ser el encargado de resolver la controversia que previamente le han
presentado dos partes enfrentadas entre si, pero que estan dotadas de
igualdad de trato y armas, asi como de la posibilidad de defenderse ante las
actuaciones que consideren desfavorables.

Tras este brevisimo excurso histérico, y siguiendo a Montero,
pensamos que, en verdad, no nos hallamos ante dos tipos de proceso, cada
uno con sus caracteristicas propias, pues, en nuestra opinion, el sistema
inquisitivo no constituye un verdadero proceso en el sentido manifestado

en el parrafo anterior. Como ha dicho el citado autor, se trata de "dos

222 D{AZ CABIALE, José Antonio, Principios de aportacion de parte..., cit., p.

207
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sistemas de actuacién del derecho penal por los tribunales, de los cuales
uno es extrajurisdiccional, es decir, en el que no se utiliza el medio que es
el proceso, y otro jurisdiccional, esto es, procesal"*>. Ademas, prosigue
afirmando que estos sistemas responden a "conceptos del pasado" que hoy
dia solo confunden al alumno, a lo que nosotros no sélo nos adscribimos,
sino que, con todo nuestro respeto hacia la jurisprudencia de nuestros
tribunales, creemos que la utilizacion de estos conceptos de sistema
acusatorio y sistema inquisitivo constituye uno de los motivos por los
cuales se ha llegado, y alin hoy permanecemos, ante el estado de confusion
al cual aludiamos en el epigrafe anterior.

El problema, a nuestro juicio, puede explicarse, al menos en parte, de
la siguiente manera: tanto en la doctrina como en la jurisprudencia®* es
frecuente que nos encontremos ante la utilizacion indistinta de conceptos
que, en realidad, no coinciden plenamente®”, pues uno es sin duda mas
amplio que el otro. Nos estamos refiriendo, por un lado, a aquello que la
doctrina ha denominado como sistema acusatorio y, por otro lado, al
principio acusatorio. Asi, si como hemos visto ya, en el primero de ellos se
han visto incluidas todas las notas caracterizadoras a las que se hizo
referencia en lineas anteriores, el segundo, el principio acusatorio,
comprende unas exigencias mas estrictas que, aunque en parte puedan estar
relacionadas con otras, deben permanecer nitidamente diferenciadas entre
si. En este sentido, hay que afirmar que el sistema acusatorio incluye al

principio del mismo nombre, pero las exigencias implicitas en el segundo

223 "] a garantia procesal...", cit., pp. 975 y ss.

224 V., sin embargo, la STC 32/1994, de 31 de enero, donde se afirma con gran
acierto que "[d]icho planteamiento no puede llevarnos a confundir... el principio
acusatorio con el sistema acusatorio, entendido este ultimo como modelo de proceso
penal".

23 A ello se refiere también MONTERO AROCA Juan, "El principio
acusatorio...", cit., p. 776. Sin embargo, BERTEL, Christian, Die Identitdt der Tat,
Springer, Wien-New York, 1970, p. 81, establece una diferenciacion entre principio y
sistema acusatorio, pero en otro sentido.
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no agotan el contenido que tradicionalmente se le ha venido atribuyendo al
primero. Esto que en principio parece obvio, frecuentemente es objeto de

., [ 226
confusion en nuestro pais™.

Por ello, hay caracteristicas que se predican como propias del
sistema acusatorio que no tienen nada que ver con el principio acusatorio
entendido é€ste en sus justos términos. A modo de ejemplo, el hecho de que
un proceso se celebre o no ante un tribunal popular no afecta en nada a la
vigencia o no en tal proceso del principio acusatorio; tampoco el que el
acusado se halle durante el desarrollo del proceso en situacion de libertad o

., . . , . 227
en prision provisional; ni el cardcter oral o escrito, etc™’. Todas estas
circunstancias han llevado, en nuestra opinion, a entender que el contenido
del principio acusatorio va mucho mas alla e incluye mdas exigencias que
las que en realidad le son propias.

Sin embargo, lo que aqui nos proponemos es dar ain un paso mas y
observar como no s6lo se ha querido ver en el principio acusatorio algo
mas de lo que éste en realidad implica, sino que también ha ocurrido algo

.. ., . . 228
similar en relacion con el sistema acusatorio™".

Como ha sefialado ya Fairén, "Espafia atraviesa una coyuntura
historica (...) en la que, en el campo del Derecho, se esta agitando
constantemente el espantajo de 'lo inquisitivo', sobre todo en el proceso

penal. Los AA. luchan entre si en un fervor anti-inquisitorial que pareceria

indicar el gravisimo peligro de que todo el pais fuera victima del Santo

226 ARMENTA DEU, Principio acusatorio..., cit.,, p. 33, donde la autora, en
nuestra opinion, no distingue suficientemente entre sistema y principio acusatorio. Para
una equiparacion entre principio y sistema acusatorio v. también la SAP de Las Palmas
de 20 de julio de 2000 (ARP 2.928).

227 V. para mas ejemplos en este sentido, MONTERO, "El principio
acusatorio...", cit., p. 777.

228 MONTERO, Derecho Jurisdiccional, t. III, Proceso Penal (con Goémez
Colomer, Montén Redondo y Barona Vilar), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 14,
tacha con razéon de maniqueismo el que todas las luces se dirijan al acusatorio y todas
las sombras al inquisitivo.
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Oficio"*®. Consecuencia de ello, "lo acusatorio" se ha puesto de moda y
abarca todo aquello que implique mayores garantias procesales y, en
definitiva, parece constituir el medio gracias al cual van a poder alcanzarse
satisfactoriamente todos los fines u objetivos a que ha de hacer frente el
proceso penal moderno encuadrable dentro de las coordenadas establecidas
por las exigencias que derivan de la proclamacion del Estado de Derecho.

Sin perjuicio de que, obviamente, estemos a favor de la consecucion
e implantacion en nuestro proceso penal de todos estos objetivos, no
estamos de acuerdo con que todo ello haya de ser reconducido a ese ente de
cardcter omnimodo™" en que se pretende convertir al principio acusatorio.
En este sentido, nos inclinamos por pensar en la posibilidad de que se esté
usando el término o calificativo "acusatorio" como una especie de comodin
con el cual en realidad a lo que se quiere aludir es a una maxima de
contornos mucho mas extensos, cual es la del proceso justo o debido o fair
trial.

Creemos que este es el motivo por el cual actualmente el término o
adjetivo "acusatorio" -ya sea para hacer referencia al principio o al sistema-
estd en boca de todos, como si se tratase de un desideratum a cuya
consecucion haya de aspirar nuestro proceso penal o, en general, cualquier
proceso penal moderno propio de un Estado de Derecho.

Sin embargo, hemos de manifestar nuestro desacuerdo con esta idea,
tanto cuando con tal desideratum se esté aludiendo al principio acusatorio,
como cuando con ¢l se haga referencia al, en nuestra opinién, mas amplio
concepto de sistema acusatorio. Asi, por lo que respecta al principio
acusatorio y sin incurrir, a nuestro juicio, en falsos optimismos, creemos

que éste, en lineas generales y salvo un supuesto al que nos referiremos en

22 FAIREN, "Las Leyes del Jurado de 1995...", cit., pp. 438 y ss.

290, como dijera GOMEZ ORBANEJA, "ente majestuoso... tan omnipresente
como incierto de contornos, conocido bajo el nombre de principio acusatorio". V. de
este autor, "Delito continuado y principio acusatorio...", cit., pp. 121 y ss.
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otro lugar™', ha encontrado plena vigencia en nuestro proceso penal, por lo
que su consagracion en el proceso ya no podrd ser observada como un
desideratum, pues, a nuestro juicio, tal objetivo ya ha sido alcanzado, con
independencia de que en algin caso pueda darse alguna vulneracion
concreta del referido principio, pero ya ese es otro tema para el cual
contamos con los recursos previstos en nuestras leyes. Por lo tanto, todo lo
mas podran -y deberdn- hacerse propuestas de lege ferenda en relacion con
una posible y necesaria reforma en el futuro del proceso penal espafiol,
pero creemos que hoy dia, gracias a la evolucion que ha tenido lugar en la
jurisprudencia sobre todo postconstitucional, el principio acusatorio se
encuentra de hecho perfectamente garantizado en nuestro pais™’ tal y
como tendremos ocasion de examinar en su debido momento.

No es ésta, sin embargo, la impresion que se obtiene tras una primera
toma de contacto con la jurisprudencia elaborada al respecto por nuestros
Tribunales, lo cual, por otro lado, no debe sorprendernos, pues, como ya se
ha observado, tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional aluden a
una concepcion del principio acusatorio de contornos mucho mas amplios
que la que tendremos ocasién de proponer a lo largo de este trabajo, ya que
dicho principio aparece generalmente en la jurisprudencia perfectamente
amalgamado con las garantias que derivan del derecho de defensa, es decir,
con el derecho a ser informado de la acusacién y con el principio de
contradiccion.

Y en cuanto al sistema del mismo caracter, tampoco podemos
mostrarnos de acuerdo con que tal sistema deba tenerse en cuenta como fin
u objetivo a alcanzar por el proceso penal. Con frecuencia se ha afirmado
en la doctrina que, en la actualidad, el sistema acusatorio, por asi decirlo,

en su estado mas puro no se da en el proceso penal de ningun pais, ni

1V infra, 2.1.2 y en el capitulo I1I), 1
22 GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 121; PRIETO-
CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho Procesal Penal, 3 ed., p. 102
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siquiera en los del entorno angloamericano®>. Efectivamente, creemos que
esto no podria ser de otra manera, pues, como hemos dicho ya,
historicamente, la forma acusatoria descansaba sobre la base de la no
distincion entre ilicito civil y penal, siendo el interés en la persecucion del
delito s6lo de caracter privado. La prohibicion de autotutela en el ambito
penal y la atribucion en exclusiva al Estado del ius puniendi, factores hoy
dia generalizados, hacen imposible la existencia de un proceso de partes de
caracter puro, de manera que, una vez superados con caracter general los
postulados caracteristicos del sistema inquisitivo propio del Estado
absoluto, el proceso acusatorio formal o mixto va a ser el modelo por el
cual -salvo los supuestos de gobiernos de regimenes totalitarios- se van a
inclinar con caracter general los paises pertenecientes a nuestro entorno
cultural®*,

Sin embargo, este dominio del sistema acusatorio formal en el
derecho comparado de nuestro entorno europeo mas afin no constituye el
motivo decisivo para que aqui rechacemos la idea de considerar al sistema
acusatorio propio de los Estados Unidos como modelo ideal a alcanzar en
nuestro pais. Por el contrario, creemos que se trata de modelos que
pertenecen a tradiciones juridicas muy distintas y que el desarrollo de cada
uno de ellos a lo largo de sus respectivas historias responde a unas lineas de
evolucion también diferentes, siendo ésta la primera causa por la que no

puede llevarse a cabo un mero trasplante de un modelo de enjuiciamiento al

23 V. GIMENO SENDRA, Vicente, Fundamentos del Derecho Procesal,
Civitas, Madrid, 1981, pp. 187 y ss., en alusion a los principios dispositivo y acusatorio
afirma que "no se trata de principios «quimicamente puros»,... son mas bien modelos
dialécticos”.

% GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 76 y 77. Segun lo dicho,
creemos que la regulacion introducida en el proceso penal espafiol a través de la Ley
3/1967, de 8 de abril y la LO 10/1980, de 11 de noviembre, en virtud de la cual se
producia la acumulaciéon en la figura del Juez de Instruccion de las funciones de
instruccion y enjuiciamiento, constituia un supuesto excepcional frente al dominio
generalizado del sistema acusatorio formal en el entorno procesal penal de los paises
europeos. Para mas referencias a esta cuestion, v. infra, en este mismo capitulo, 2.1.1.
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otro. Y la segunda razén por la que no creemos que el sistema acusatorio -
del cual siempre el proceso norteamericano constituye el boton de muestra-
deba constituir el modelo ideal a seguir por nuestro proceso penal es la
relativa a todos los problemas que se han originado en la practica procesal
del citado pais, los cuales se reproducirian muy probablemente también en
Espana, caso de llegarse efectivamente a "importar" el sistema
americano””.

Con base en las reflexiones expuestas en parrafos anteriores sobre la
utilizaciéon tan generalizada del término "acusatorio" que estd teniendo
lugar en nuestro pais y con el fin de evitar confusiones en el futuro, nos
pareceria mds adecuado aludir al derecho a un proceso con todas las
garantias, o al proceso debido o justo cuando se quiera, efectivamente,
hacer referencia a unas garantias distintas de aquélla que en realidad se
pretende preservar a través del principio acusatorio, a saber: Ila
imparcialidad del 6rgano jurisdiccional. Obviamente, en las expresiones
que aqui proponemos manejar en sustitucion del tan utilizado adjetivo
"acusatorio", se encuentra también incluido el verdadero principio
acusatorio. Asi, podria decirse que el derecho al proceso con todas las
garantias del articulo 24.2 de la Constitucion constituiria el continente o, en
expresion de Gimeno™®, el "«cajon de sastre» en el cual tendran cabida
todos los derechos fundamentales de incidencia procesal", los cuales, cada

uno por separado y bien delimitado con respecto a los demas, formaran el

235 En el mismo sentido se manifiesta GOMEZ COLOMER, "La instruccion del
proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos estructurales a la luz del derecho
comparado”, en Homenaje Tiedemann, cit., p. 488, donde el autor, citando los trabajos
de Fletcher sobre las ventajas y desventajas del proceso penal norteamericano titulado
Las victimas ante el Jurado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, expone algunas de las
soluciones adoptadas en EEUU, a las que califica de "dudosamente satisfactorias para
nuestro pais". Interesantes también las palabras de AMODIO, Ennio, "Il modello
accusatorio statunitense e il nuovo processo penale italiano: miti e realta della giustizia
americana", en Il processo penale negli Stati Uniti d'America (a cargo de Ennio Amodio
y M. Cherif Bassiouni), Giuffre, Milano, 1988, pp. VIl y ss.

2% GIMENO, Derecho Procesal Penal cit., p. 73
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contenido del derecho a un proceso debido o con todas las garantias. Sin
embargo, creemos que el cajon seria menos "desastre" si en su interior se
diferenciase con nitidez qué es lo que pretende garantizar cada principio o
derecho, evitandose asi que sigan produciéndose las confusiones o

invasiones entre unos y otros.

1.2.2. Imposibilidad de trasplantar con caracter absoluto los conceptos
del proceso civil al proceso penal

Ya en paginas anteriores”’ hemos tenido ocasion de manifestar
nuestra opinion relativa a la conveniencia de elaborar una teoria general del
proceso que, como tal, sea aplicable en cualquier orden jurisdiccional. No
se trata de meras elucubraciones tedricas, sino de llegar a alcanzar fines
practicos, de entre los cuales destaca, en particular para nuestro caso, el de
poder aprovechar, en la medida de lo posible, para el proceso penal las
elaboraciones y teorias doctrinales nacidas en principio con ocasion del
estudio por la doctrina del proceso civil, que, como es sabido, ha sido
objeto de mayor elaboracion que el proceso penal. De esta circunstancia
deriva precisamente el que la ciencia del proceso penal haya sido
denominada por Carnelutti como de cenicienta®™®.

Sin embargo, estas inquietudes por elaborar una teoria general del
proceso con las que, por lo demads, estamos de acuerdo, no deben empanar
la circunstancia relativa a las diferencias que, efectivamente, existen entre

los distintos ordenes jurisdiccionales, las cuales derivan de la también

BTV 1)1.3

238 CARNELUTTI, Francesco, "Cenerentola", cit., pp. 73 y ss., donde, segun el
autor, la ciencia del proceso penal seria la Cenicienta y la ciencia del derecho penal y la
del proceso civil sus dos hermanastras. Seguin PRIETO-CASTRO, "La doctrina y la
practica sobre el proceso penal", en Trabajos y orientaciones del Derecho Procesal,
(editorial) Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 606, "se trataba, simplemente,
de un problema econdémico. En términos generales, el proceso civil era el proceso de los
ricos, el penal, el de los pobres, por lo que uno aparecia como mas rentable que el otro".
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diferente naturaleza de los derechos materiales subyacentes a cada orden™’.
Pues bien, en nuestra opinion, y a pesar de lo afirmado en su dia por
Baumann*’ en relacion con el desarrollo completamente independiente de
la dogmatica del derecho procesal penal, en algunos aspectos, se ha
efectuado un mero trasplante al proceso penal de los conceptos elaborados
por la doctrina y la jurisprudencia para el proceso civil.

Esto es lo que parece haber sucedido en relacion con la problematica
sobre el objeto del proceso penal, el cual ha sido equiparado al objeto del
proceso civil, constituido por la pretension. Como es sabido, en el proceso
civil, la pretension, a la cual el o6rgano jurisdiccional queda vinculado,
incluye, en cuanto a elementos de caracter objetivo, la causa petendi y el
petitum. Hasta aqui no hay nada que objetar, pero cuando se trasplanta esta
teoria para su aplicacion en el &mbito del proceso penal, se afirma que el
objeto de éste queda constituido por la pretensién punitiva, siendo a partir
de este momento cuando empiezan los problemas, pues se cae en el
siguiente error: se mantiene que la causa petendi estd integrada por el
hecho y su calificacion juridica, y el petitum por la pena solicitada por la
acusacion, afirmandose consiguientemente que el Tribunal no s6lo queda
vinculado por el hecho, sino también por la calificacion juridica y por la
solicitud de pena, tal y como sucede en el proceso civil.

A pesar de que no podamos estar de acuerdo con esta vinculacion del
tribunal a la calificacion juridica, hay que reconocer que esta conclusion no
deja de ser congruente con la concepcion que la jurisprudencia mantiene
sobre el objeto del proceso penal. Y ello ya que si, por un lado, equipara el

objeto del proceso penal a la pretension punitiva®*', la cual a su vez

2 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, "El juicio oral", en Estudios de Derecho
Procesal, cit., p. 761

240 Derecho Procesal Penal, cit., p. 268

1 Asi, por ejemplo, en la STS de 16 de marzo de 1999 (RA: 2.110) y la STC
62/1998, de 17 de marzo
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contiene la calificacion juridica y la peticion de pena, por otro lado, la
consecuencia logica de esta equiparacion sera la de entender que tanto la
calificacion como la pena solicitadas en el escrito de acusacion vincularan
al juez a la hora de dictar sentencia.

Esta serie de equiparaciones conduce a graves consecuencias y
confusiones®* en las cuales se han visto sumidos tanto el legislador como
la jurisprudencia de nuestro pais ya desde el siglo XIX y, en cierto modo,
aun en nuestros dias. Asi, una de estas consecuencias es la de equiparar
también el principio acusatorio al dispositivo, a pesar de que a nadie se le
escapa que, en realidad, el primero rige para el proceso penal, mientras que
el segundo halla su &mbito de aplicacion en el seno del proceso civil.

Pues bien, llegados a este punto habra quedado ya claro cudl ha sido
el proceso mental seguido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo para
acabar por establecer la exigencia —censurable- de que las partes acepten la
tesis propuesta por el o6rgano jurisdiccional a tenor del articulo 733 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para que, finalmente, éste pueda condenar
en virtud de la nueva calificacion juridica propuesta por el tribunal®*.
También con base en esta serie de equiparaciones, a nuestro juicio de
verdad incorrectas, podemos intentar explicarnos -aunque finalmente no lo
consigamos- la vinculaciébn a la pena concreta solicitada por las
acusaciones que parece establecer el legislador de 1988 en el articulo 794.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Afortunadamente, a pesar de que,
como ha afirmado el propio Tribunal Supremo, "la doctrina jurisprudencial
ha tenido en este punto alguna inflexion", la interpretacidon que se ha
impuesto finalmente en la jurisprudencia es la que entiende que el precepto

citado no estd aludiendo a la pena concreta solicitada por las acusaciones,

2 Asf lo ha sefialado GOMEZ ORBANEJA, Prélogo a La cosa juzgada de
Cortés Dominguez.

3y, por ejemplo, SSTS de 12 de abril de 1995 (RA: 3.378), de 23 de octubre
de 1995 (RA: 7.730).
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sino que el organo jurisdiccional podrd moverse dentro del marco de la
pena que sefiale el tipo penal por el que se ha calificado el hecho™*.
Finalmente, también es probable que la concepcion del principio
acusatorio que se mantiene en la jurisprudencia espafiola, segiin la cual las
garantias que en realidad estan incluidas en el derecho de defensa —en su
manifestacion de derecho a ser informado de la acusacioén y contradecirla-
se entienden comprendidas en el citado principio acusatorio, es probable,
como deciamos, que dicha concepcion sea también el resultado de haber
trasladado con caracter absoluto la doctrina sobre el objeto del proceso civil
al proceso penal. Con ello, como hemos dicho, se llega a la conclusion de
que el objeto del proceso penal también queda constituido por Ia
pretension. Y si el objeto es la pretension, ésta, con todos sus elementos,
sera la que determine también aquello a lo que el 6rgano jurisdiccional va a
quedar vinculado. Al establecerse la vinculacidon del tribunal también con
respecto a la calificacion juridica e incluso a la pena solicitada, acaba por
confundirse también el principio acusatorio con el derecho a ser informado
de la acusacion. Y esto, aunque a primera vista parezca lo mismo, no lo es,
pues las consecuencias son distintas. Asi, si el 6érgano jurisdiccional a lo
largo del juicio oral opina que los hechos, los mismos hechos por los que se
acusd, han de ser calificados de otra manera, no habrd ninglin
inconveniente en que lleve a cabo tal cambio de calificacion, siempre y
cuando, como se ha repetido ya en diversas ocasiones, se informe
debidamente a las partes —a ambas- de la modificacion con el fin de que, en
su caso, puedan defenderse y, si es necesario, contradecir lo que crean
conveniente. El nucleo esencial del hecho permanece en este caso
inalterado, por lo que nada tiene que ver tal modificacién con el principio
acusatorio y con la imparcialidad que éste pretende preservar. Otra cuestion

realmente distinta es la que se presentaria en el supuesto de que el 6rgano

24 QTS de 12 de julio de 1995 (RA: 5.540), entre otras muchas
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jurisdiccional pretendiese, de oficio, cambiar esencialmente los hechos por
los que se procede, o, simplemente, aportar nuevos hechos al proceso. Aqui
si estd claro que se vulneraria el principio acusatorio. Y ello con
independencia de que se haya respetado el derecho de defensa, el derecho a
ser informado de la acusacidén, la necesaria contradiccion y todas las
garantias que se quiera. Aqui el organo jurisdiccional estd introduciendo
nuevos hechos —en sentido normativo- en el proceso y esto, se haga como
se haga, es vulnerar el principio acusatorio, el cual, precisamente, ha de
garantizar la imparcialidad del juez, que queda maltrecha si éste se dedica a
alterar o ampliar la esencia del objeto del proceso que han introducido las

partes.

1.2.3. La supuesta vigencia del principio acusatorio en la fase de
instruccion del proceso penal

Hace ya mas de un siglo que, el entonces Ministro de Gracia y
Justicia, Alonso Martinez afirmaba en la Exposicion de Motivos de la aun
hoy vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal la conveniencia de dar "un
paso mas en el camino del progreso, llevando en cierta medida el sistema

acusatorio al sumario mismo, que es, después de todo, la piedra angular del

n245 6

juicio y la sentencia Como ya se ha sefialado anteriormente®®®, a
menudo se da la circunstancia relativa a la utilizacion indistinta, como si
uno y otro tuviesen el mismo alcance, de los términos sistema y principio
acusatorios. Por este motivo, no tenemos la certeza de que el legislador
fuese consciente al redactar la Exposicion de Motivos, de ésta, a nuestro

juicio, necesaria distincion, aunque por otro lado, no hay més que aplicar el

criterio de la interpretacion literal para poder concluir que, efectivamente,

245 1a cursiva es nuestra.
0y, 1)1.2.1

121



el citado Ministro estaba pensando en el sistema (y no principio)
acusatorio.

Sin embargo, creemos que, desgraciadamente, no es ésta la forma en
que ha sido entendida la Exposiciéon de Motivos por la doctrina, donde se
ha afirmado que el legislador "llevo el principio acusatorio al Sumario
mismo"**’. Estamos de acuerdo con Vazquez Sotelo en que fueron los
principios de publicidad y de contradiccion los que el legislador llevd en
realidad al sumario y, probablemente, hubiese sido mas exacto que la
Exposicion de Motivos hubiese hecho referencia, en concreto, a estos dos
principios ultimamente citados, en vez de usar la expresion mas amplia de
sistema acusatorio, la cual puede conducir, y de hecho ha conducido, a
ambigiiedades®*®. Hasta aqui estamos de acuerdo, pero, a pesar de releer
con detenimiento la Exposicion de Motivos, no hemos podido encontrar el
lugar donde el legislador hable de llevar el "principio acusatorio" al
sumario mismo, pues a lo que en verdad hace referencia, es al sistema
acusatorio.

Esta expresion del legislador sobre el sistema acusatorio y la fase de
instruccion se ha difundido cual reguero de pdlvora en la doctrina. Asi, se
repite continuamente por los autores la conveniencia de que el principio
acusatorio sea también principio informador del sumario o diligencias
previas. Por lo que a nosotros respecta, permitasenos disentir de esta

opinion tan extendida en la doctrina, y ello por los motivos que a

7 VAZQUEZ SOTELO, "El principio acusatorio...", cit., p. 382. La cursiva es
nuestra.

% Sin embargo, tampoco creemos que este problema relativo a identificar el
principio acusatorio con el sistema del mismo nombre, sea propiamente espafiol, ya que
también puede encontrarse en autores procedentes de paises en los cuales no ha habido
tanta falta de claridad en cuanto al alcance del principio acusatorio. STILE, Alfonso M.,
"Die Reform des Strafverfahrens in Italien", en ZStW 1992, p. 443, donde el autor habla
de "excepciones del principio acusatorio puro", debiendo, en nuestra opinion, aludir al
sistema acusatorio puro.
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continuacion pasamos a exponer de forma separada a pesar de la estrecha
vinculacion existente entre ellos:

En primer lugar, queremos volver a incidir aqui en el contenido
excesivamente amplio que se ha pretendido, y ain hoy se pretende dar al
principio acusatorio. En este sentido, ya hemos visto con anterioridad*® la
equiparacion que frecuentemente se lleva a cabo entre el principio y el
sistema acusatorio.

Tal asimilacién entre ambos conceptos contribuye a que tanto la

1 . .
tengan siempre en perspectiva

doctrina®’ como el propio legislador™
como objetivo a lograr el de llevar la vigencia del principio acusatorio
también a la fase de instruccion. En realidad, como ha sefialado con gran
acierto Vazquez Sotelo™, lo que se quiere es que, en la medida de lo
posible, los principios de publicidad y de contradiccién rijan también
durante la fase de investigacion.

En segundo lugar, si bien hay que reconocer que esta idea de la
aplicacion del principio acusatorio a la fase de instruccion descansa sobre
el legitimo fin de dotar al inculpado de mayores garantias durante la citada
fase, creemos que con ello se desconoce el contenido del principio
acusatorio, el cual, en realidad, s6lo tiene vigencia en la fase de juicio oral,
no antes. Por lo demas, estamos obviamente de acuerdo con la idea de

introducir en la instruccion todas las garantias posibles, pero esto se puede

lograr de igual modo llamando a cada derecho o garantia por su nombre y

V. 1)1.2.1

2% MARTINEZ ARRIETA, Andrés, "El principio acusatorio: teoria general y
desarrollo jurisprudencial", en Justicia 1992-4, p. 875

1" Ya hemos aludido al caso de la Exposicion de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la cual habla de llevar el sistema acusatorio a la fase de
instruccion, como vimos. Sin embargo, en la Exposicion de Motivos (apartado VIL.2,
relativo al Ministerio Fiscal en la fase de instruccion) de la Ley Orgénica del Tribunal
del Jurado de 1995, ya aqui no hay vuelta de hoja, pues el legislador afirma en esta
ocasion "..que la oportunidad de que se consolide el principio acusatorio, hace(n)
necesaria la potenciacion de las atribuciones del Ministerio Fiscal".

32 "E] principio acusatorio...", cit., p. 382
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no echando siempre mano del calificativo acusatorio, en el sentido
"omnicomprensivo" que aqui es objeto de critica. Asi, si lo que se quiere es
garantizar el derecho de defensa del imputado durante la instruccion no
podra decirse que con ello se esté llevando el principio acusatorio al
sumario, entre otras cosas, porque, como ha sefialado Montero, el principio
"referido a la imparcialidad del juez, y que se conoce como principio
acusatorio, (...) afecta al verdadero proceso que es el enjuiciamiento, no al
procedimiento preliminar"*>>,

Efectivamente -y sin que entremos aqui en la discusion sobre la
naturaleza procesal o administrativa de la fase de instruccidon, lo cual,

12*, desbordaria los limites de este

ademads de haber sido calificado de estéri
trabajo-, la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 299 se
refiere al sumario como "las actuaciones encaminadas a preparar el
juicio...", siendo ésta también la opinidn representada por la mejor doctrina
de nuestro pais, con independencia de que, a continuacion, los mismos

autores se inclinen por defender la naturaleza procesal o administrativa de

: ., 255
la fase de instruccion™".

233 "La garantia procesal penal...", cit., p. 979; del mismo autor y en el mismo

sentido, "El principio acusatorio...", cit., pp. 778 y 779; ROXIN, Strafverfahrensrecht,
cit., p. 72, (§ 13, marginal 4).

2% SERRA DOMINGUEZ, Manuel, "La instruccién de los procesos penal y
civil: el sumario", en Estudios de Derecho Procesal, cit., p. 721

23 MORON PALOMINO, Manuel, "Sobre el concepto del Derecho Procesal",
en RDP 1962, p. 531, que afirma que el proceso penal nace "con la calificacion
provisional de las acusaciones sin que el sumario tenga otro caracter y alcance que el de
fase o procedimiento preparatorio, y nunca el de verdadero proceso"; SERRA, ob. y lug.
ult. cit.: "La instruccion en si no constituye un proceso, ni tan siquiera una de las fases
integrantes del proceso penal, pero es indudable su neto caracter procesal en cuanto
sirve precisamente para preparar el proceso, que no puede llegar a nacer sin estar
precedido de la instruccion"; en un sentido similar se expresa también MONTERO, "La
garantia...", cit., pp. 978 y 979, el cual, si bien parte de la naturaleza procesal del
procedimiento preliminar, mantiene a su vez que éste no constituye el verdadero
proceso, sino el enjuiciamiento. Para la naturaleza administrativa del sumario, v.
VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos, y ARAGONESES ALONSO, Pedro, Curso de
Derecho Procesal Penal, t. I, Prensa Castellana, Madrid, 1974, p. 13
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Por lo que se refiere a nuestra postura al respecto, pensamos también
que nos encontramos ante una fase preparatoria del juicio, a la cual, no por
esta funcion meramente preparatoria puede negarsele su caracter procesal,
sin perjuicio del caracter no jurisdiccional de muchas de las actuaciones
que durante esta fase tienen lugar. No obstante esta atribucion de caracter
procesal, como hemos dicho, la vigencia del principio acusatorio no se
proyecta sobre la fase de instruccion, sino s6lo sobre la de enjuiciamiento,
que es la que constituye el verdadero proceso. Y ello es asi porque es
precisamente en esta fase de juicio oral donde la imparcialidad del 6rgano
jurisdiccional ha de quedar garantizada de forma efectiva, siendo éste,
como ya hemos dicho, el objetivo que ha de alcanzar el principio acusatorio
con su vigencia.

De esta circunstancia —vigencia del principio acusatorio solo a partir
de la fase de juicio oral- deriva también la conclusion que defendiamos en
otro lugar de este trabajo™° en relacién con el momento en que quedaba
constituido el nucleo esencial del hecho objeto del proceso, el cual para
nosotros era el de los escritos de calificacion provisional. En aquel lugar ya
dijimos que a partir de dichos escritos el organo jurisdiccional no podia
introducir nuevos hechos en el proceso, sin que con ello, aun dando la
posibilidad de defensa y de contradiccion, esté vulnerando el principio
acusatorio.

Creemos también que s6lo entendiendo que el principio acusatorio
rige a partir del juicio oral, podremos explicarnos que la posibilidad
regulada en el articulo 308 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —relativa
a la iniciacion de oficio por el Juez de instruccion del procedimiento penal-
no haya sido declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional a
causa de la vulneracion que entrafiaria del articulo 24.2 de la Constitucion.

Claro estd que también ello se debe a que no es el Juez de instruccion el

2y en el capitulo I) 3.6

125



que después va a conocer y fallar la causa que ¢l mismo ha instruido vy,
posiblemente incluso, incoado®’. Lo cierto es, y ello podra constatarse atn
con mas claridad en el epigrafe siguiente, que todas éstas son
interpretaciones forzadas de la Ley que tienen como fin Gltimo el de salvar
la constitucionalidad de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal ante una
reforma que no llega. Por todo ello, parece que lo mas adecuado seria
proceder a dicha reforma del proceso penal espafiol en la cual se tengan en

cuenta todos estos defectos denunciados desde hace afios por la doctrina.

1.2.3.1. ;Atribucion de la investigacion al Ministerio Fiscal o al Juez de
Instruccion?

La discusion sobre la posibilidad de atribuir al Ministerio Fiscal un
papel mas activo o, incluso, la direccion de la investigacion no es una
polémica que haya surgido en las ultimas décadas. Ya con anterioridad a la
promulgacion de nuestra mas que centenaria Ley de Enjuiciamiento
Criminal se reflexionaba sobre dicha posibilidad®®, si bien es cierto que el
tema ha cobrado mayor protagonismo en los ultimos veinticinco aios. Este
auge probablemente tenga origen, por un lado, en el derecho comparado y
las reformas que han tenido lugar en los procesos penales de los paises de
nuestro entorno europeo -aunque también de forma mads timida en
Sudamérica- y, por otro lado, en la Sentencia del Tribunal Constitucional
145/1988, de 12 de julio que da lugar a la introduccion en nuestro
ordenamiento del proceso abreviado por la Ley Organica 7/1988, de 28 de

diciembre, creadora también de los Juzgados de lo Penal.

27 De cualquier forma, siguiendo a GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p.
312, creemos que este precepto no faculta al Juez de instruccion para el ejercicio de la
accion penal de oficio, lo cual queda confirmado en el articulo 102, 3°. En nuestra
opinion, aqui el legislador estd haciendo referencia a la mera puesta en conocimiento
ante el Ministerio Fiscal o ante otro Juez de Instruccion de la notitia criminis.

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, p. 121 y los autores alli
citados.
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Por lo que se refiere al primer aspecto del derecho comparado, nos
hallamos dentro del derecho continental europeo con una clara linea de
evolucion tendente a atribuir la direccion de la investigacion al Ministerio
Fiscal, con base en lo que sucede en el proceso penal angloamericano.
Todas estas reformas se justifican, al menos en parte, manteniendo que la
existencia del Juez de instruccidon como oOrgano jurisdiccional competente
para la investigacién es una manifestacion claramente inquisitiva®”,
mientras que a través de la atribucion de la investigacion al Ministerio
Fiscal se conseguira la introduccion del principio acusatorio en el
procedimiento preliminar.

Es cierto que si, generalmente, la observacion de lo que sucede en el
derecho comparado se presenta como un buen argumento para el apoyo o
refuerzo de las ideas que se quieran mantener, en esta concreta ocasion ain
lo es mas, pues realmente parece significativo el hecho de que, desde el afo
1974 en que Alemania atribuyera la direccion de la fase de investigacion al
Ministerio Fiscal’® y como si del "efecto domind" se tratase, toda una serie
de paises han introducido en sus procesos penales respectivos el modelo del
Fiscal investigador, extendiéndose este fendmeno no solo por los paises del

261
1

. . . 262 . 2
continente europeo, asi: Portuga e Italia™, sino también por

. : . -263
Sudamérica: Argentina, Costa Rica, Guatemala, Pert™".

Obviamente, aqui no podemos tratar el problema en toda su
extension, sino solamente aquello que, segiin se ha querido ver, pueda tener

relacion con el principio acusatorio. En este sentido, como ya hemos visto,

2% GOMEZ COLOMER, "La instruccion...", cit., pp. 469 y 479

20 Eystes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts, de 19 de diciembre de
1974, BGBI. 1974, 1, pp. 3.393 y ss.

21 Art. 263.1 del Cédigo de Processo Penal de 1987: "4 direc¢do do inquérito
cabe ao Ministério Publico, assistido pelos orgdos de policia criminal.”

22 Art. 327 del Nuovo Codice di Procedura Penale dispone que "il pubblico
ministero dirige la indagini e dispone direttamente della polizia giudiziaria"

203 v/ para mas detalle GOMEZ COLOMER, "La instruccion...", cit., pp. 471 y
SS.
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se repite constantemente que por el hecho de convertir al Ministerio Fiscal
en jefe de la investigacion™* se afirma haber introducido la vigencia del
principio acusatorio en el procedimiento preliminar y, por ende, en el
proceso penal con caracter general. Sin embargo, y si bien es cierto que
preferimos esta alternativa frente a la de atribuir la investigacion al Juez de
instruccioén, creemos que esta solucion no es del todo satisfactoria vy,
puestos a buscar rasgos inquisitivos o acusatorios en la fase de
instruccién™”, como acertadamente ha sefialado ya Viada®®®, al reforzarse
los poderes del Ministerio Fiscal a lo largo de la instruccion lo que ello
oculta es un sistema inquisitorio, ya que el sujeto que posteriormente va a
formular la acusacion es el que ha impulsado la investigacion™’. Por ello,
creemos que, al serle asignadas al Ministerio Fiscal las tareas
investigadoras propias de la instruccion, la nota de imparcialidad rectora de
su actuacion durante todo el proceso no va a quedar lo suficientemente
preservada, como para que al Ministerio Fiscal le siga siendo posible traer
al proceso tanto los hechos en que se fundamenta la acusacién como
aquéllos en que lo hacen los de la defensa. Consiguientemente, si bien la

opcion de la instruccion a cargo del Fiscal nos parece sin duda mas

24 ROXIN, StVR, p. 276, (§ 37, marginal 1), que habla de "Herr des
Verfahrens".

25 Nos referimos aqui a los sistemas inquisitivo y acusatorio, no a los principios
homonimos.

266 Curso de Derecho Procesal Penal, t. II, Artes Graficas Helénica, Madrid,
1962, p. 18. En un sentido similar se expresa también GOMEZ COLOMER, "La
instruccion...", cit., p. 493.

7 Sin embargo, no estamos de acuerdo con Viada cuando afirma que el fiscal
instructor se convierte o deviene en juez, pues de lo que se trata al atribuir al fiscal la
direccion de la investigacion es precisamente de descargar al Juez de instruccion de toda
la actividad de investigacion de caracter no jurisdiccional reservando su actuacion,
como "juez de las libertades" para las cuestiones relativas a restricciones de derechos
fundamentales del inculpado, que si implican ejercicio de actividad jurisdiccional.
Consecuentemente con ello, la actividad que se le atribuye al fiscal no tiene nada que
ver con la jurisdiccional, lo cual, por otro lado, es ldgico, pues el ejercicio de ésta
"juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado" (art. 117.3 CE) estd asignado por la
Constitucion en exclusiva a jueces y magistrados.
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aceptable que la de atribuirle tal fase al Juez de instruccion, creemos que
encierra el inconveniente que acabamos de esbozar en lineas anteriores.

Ello no obstante, hay que reconocer que las propuestas formuladas
por los partidarios del Ministerio Fiscal como jefe de la instruccion
eliminan los reproches que por imparcial se le vienen haciendo al Juez de
Instruccion, el cual, al acordar medidas restrictivas de derechos
fundamentales de oficio, viene ya condicionado o, mdas graficamente,
contaminado por las actividades que previamente ha desarrollado en su
funcion investigadora. Ademas, como ya se ha sefnalado, gracias al modelo
propuesto se evitaria la posibilidad de que el érgano decisor fundamente su
sentencia de condena en los actos de investigacion practicados por el Juez
de instruccion a lo largo del sumario o diligencias previas, basandose para
ello en el caracter jurisdiccional del érgano que dirigié tales actos™®*. Sélo
por estos motivos de peso nos parece mas conveniente la opcidon
representada por el Ministerio Fiscal como director de la instruccion, frente
a la actual del Juez de instruccion.

No obstante, con tal afirmacion no queremos mantener que
constituya, en nuestra opinion, la mejor opcidon de entre todas las posibles,
motivo por el cual no creemos que deba ser introducida en el proceso penal
espanol. Todo lo mas, debido a las ventajas sefialadas -y de otras a que
pudiera aludirse, como las relativas a la aceleracion de la fase instructora-,
cabria plantearse introducir este modelo con cardcter meramente
transitorio. Sin embargo, parece que ni siquiera esto valdria la pena, por
dos sencillas razones: en primer lugar, porque ya conocemos la tendencia

existente en nuestro pais, segin la cual el caracter provisional de las

268 SERRA, "La instruccion...", cit., p. 723; GIMENO, "El Juez imparcial en la
doctrina del Tribunal Constitucional", en Poder Judicial, n® especial VI, p. 275;
VAZQUEZ SOTELO, «Presuncién de inocencia» del imputado e «intima convicciony»
del tribunal (Estudio sobre la utilizacion del imputado como fuente de prueba en el
proceso penal espafiol), Bosch, Barcelona, 1984, p. 447.
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reformas acaba por devenir definitivo®™; y en segundo lugar, porque
habrian de practicarse grandes reformas organizativas en el seno de los
distintos cuerpos funcionariales implicados, lo cual, si fuese a introducirse
un modelo definitivo y de mayor conveniencia no seria siquiera digno de
ser planteado aqui como argumento en contra de la instauracién en nuestro
ordenamiento procesal de la figura del fiscal instructor.

Pero la causa por la cual aludimos a este cardcter meramente
provisional deriva de que, a nuestro juicio y siguiendo a Serra Dominguez,
lo mas indicado seria asignar toda la labor investigadora a un cuerpo
especifico de funcionarios, cuyas Unicas funciones fueran las
investigadoras®””. En este sentido, la policia judicial parece constituir un
cuerpo apropiado para el desempefio de estas labores investigadoras,
reuniendo por un lado las ventajas que veiamos derivan de la atribucion al
Ministerio Fiscal de la direccidon de la investigacion y careciendo, por otro,
del inconveniente que también observdbamos algunos parrafos mas arriba.
Ademéds, y dejando por un momento de lado lo que establece nuestro
derecho positivo, al fin y al cabo, €sta que proponemos aqui es la situacion
existente en la practica, donde el Juez de instruccion, al estar sobrecargado
de trabajo, delega las tareas de instruccidon en la policia judicial o en el

personal auxiliar del juzgado®”

. Por ello, el modelo propuesto requeriria
. 272 , , :
ademas pocas reformas estructurales”’”, aunque, eso si, convendria mejorar

notablemente la formacion del citado cuerpo de funcionarios, de forma que

2% MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 885. V. también lo
sucedido con la LOPJ de 1870, que rigi6 provisionalmente hasta 1985. Y ahora parece
que le toca el turno de la provisionalidad a la nueva LEC, pues no sabemos cuando
podran entrar en vigor la totalidad de sus preceptos.

270 Segun SERRA, "La instruccion...", cit., p. 724, estos funcionarios pueden ser
judiciales, o no.

27 SERRA, "La instruccion...", cit., p. 725.

272 Aparte, claro estd, de las que, con independencia de la introduccién o no de
este modelo, se vienen denunciando ya desde hace tiempo por la doctrina: GIMENO,
"El Juez imparcial...", cit., p. 270
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en la instruccion se puedan satisfacer todas las garantias que exige la

Constitucion y el Estado de Derecho.

1.2.3.2. Las medidas cautelares y el principio acusatorio. Especial
referencia a la prision provisional

A lo largo de este apartado, s6lo queremos hacer referencia
brevemente a la relacion que se ha querido ver entre las medidas cautelares,
en especial la prision provisional, y el principio acusatorio. En este sentido,
se afirma a menudo la conveniencia de que el principio acusatorio
despliegue su vigencia en el tramite de adopcion de la prisién provisional,
alcanzando esta idea su auge tras la entrada en vigor de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado de 1995, la cual, a través de su Disposicion Final
Segunda, introduce en la Ley de Enjuiciamiento Criminal un nuevo articulo
504 bis 2, cuyo parrafo 3° establece la imposibilidad de que el Juez de
Instruccién o Tribunal que conozca de la causa decrete la adopcion de la
prision provisional si ninguna de las partes personadas la hubiese
interesado. De esta regulaciéon se ha dicho que tiene como principio
inspirador el acusatorio®””, motivo por el cual ha sido bien acogida por

parte de la doctrina®.

73 Asi, la Exposicion de Motivos de la LOTJ en su apartado VII) 3; también la
Circular n° 2 de 1995 de la Fiscalia General del Estado, sobre el nuevo régimen procesal
de la prision preventiva

274 MORENO CATENA, Victor, Derecho Procesal Penal, cit., p. 530;
GARBERI LLOBREGAT, Jos¢, Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado comentada (con
Gimeno Sendra), Colex, Madrid, 1996, pp. 357 y ss., que muy acertadamente, a nuestro
juicio, afirma que el Juez de Instruccion "recobrard toda su imparcialidad a la hora de
valorar el material de hecho aportado contradictoriamente en la audiencia" (la cursiva es
nuestra), sin hacer ninguna referencia al principio acusatorio, sino, como se ha visto,
solamente a la garantia de imparcialidad que ha de concurrir en el 6rgano jurisdiccional;
SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio, "La reforma de la prision preventiva", en
Comentarios sistematicos a la Ley del Jurado y a la reforma de la prisiéon preventiva,
Comares, Granada, 1996, p. 482, también pareceria acoger favorablemente la reforma si
no fuese por el hecho de que el Fiscal no tiene a su cargo desde el principio la
investigacion de los hechos. Para un juicio negativo de la reforma, v. DIAZ CABIALE,
Principios de aportacion..., cit., pp. 471 y ss.
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Sin perjuicio del balance positivo que creemos merece esta reforma
de la prision provisional vista en su conjunto, no creemos que la
introduccién de la necesidad de que la citada medida haya sido solicitada a
instancia de parte para que el oOrgano jurisdiccional pueda imponerla
constituya un tributo al principio acusatorio. Lo que se pretende preservar
con la prohibicién de que el juez decrete de oficio esta medida cautelar es,
como ha indicado ya Garberi Llobregat’”, la imparcialidad que ha de
concurrir en el 6rgano jurisdiccional a la hora de decidir sobre la aplicacion
o no de una medida de tal gravedad. No se nos oculta que, a primera vista,
esto que acabamos de decir pudiera resultar contradictorio con lo
mantenido en paginas anteriores —en concreto, que el principio acusatorio
lo que trata de garantizar es la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional. Sin
embargo, creemos que ahora estariamos ante un ambito de la imparcialidad
que se proyecta solamente sobre la resolucion que haya de tomar el 6rgano
jurisdiccional en relacidon con esta medida cautelar y no sobre posteriores
decisiones, y esto queda avalado por la circunstancia de que también a lo
largo del juicio oral, el 6rgano competente para resolver sobre Ila
imposicion de tal medida va a ser el mismo que para el enjuiciamiento,
sucediendo lo mismo en fase de recursos, por lo que vemos que lo que se
trata de evitar es que el juez o tribunal se vea contaminado a efectos de la
decision que haya de tomar en relacion con la imposicion de la prision
provisional por el contacto excesivo que pudiera tener con el material
factico relevante.

En este sentido, pensamos que se trata de un supuesto o ambito de la
imparcialidad, que no queda ya abarcado por el principio acusatorio, el cual
rige para el enjuiciamiento y fallo de una causa y no para la toma de
decisiones sobre medidas cautelares. Estas tienen cardcter meramente

provisional y se fundan en la existencia del periculum in mora y del fumus

7y, npp. anterior
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bonni iuris, mientras que la sentencia que ponga fin al proceso causa el
efecto de cosa juzgada y ha de estar fundada en la certeza y no en meras
apariencias. Tal y como hemos sefialado ya®’®, la fase de instruccién o
procedimiento preliminar no constituye verdadero proceso, si bien es cierto
que a lo largo de ella tiene lugar una cierta actividad de caracter
jurisdiccional, la cual, obviamente, habra de ser desempefada por un
organo de tal caracter. Asi, creemos que el procedimiento tras el cual se
decide o no la imposicién de la prision provisional no constituye verdadero
proceso jurisdiccional, pues la resolucidon a que finalmente se llega no dice
nada sobre la cuestion de fondo o sobre los hechos que constituyen el
objeto del proceso, motivo por el cual, a su vez, tampoco puede causar
efecto de cosa juzgada.

A pesar de lo dicho, la competencia para resolver sobre la imposicion
de tan grave medida ha de estar atribuida a un 6rgano jurisdiccional, el cual
siempre implica mayor garantia de imparcialidad a la hora de tomar
medidas restrictivas de derechos fundamentales. Sin embargo, no por ello
puede afirmarse la existencia de un verdadero proceso jurisdiccional, pues,
como ha mantenido el Tribunal Constitucional, la prision provisional es
una medida cautelar que, en esencia, halla su justificacion en la necesidad
de asegurar el proceso’’’.

Y es que todas las garantias de que dotemos al procedimiento de
imposicioén de la prision provisional serdn pocas, pues ya se presenta como
suficientemente grave el que se adopte tal medida privativa de libertad sin
que previamente haya recaido sentencia firme sobre los hechos que se

atribuyan al sujeto pasivo de esta medida cautelar’’.

270 v, 1)1.2.3.1

277 STC 128/1995, de 26 de julio

278 ARENAL, Concepcion, Obras completas, t. V (estudios penitenciarios), vol.
1°, Suérez, Madrid, 1895, pp. 21 y 22: "Imponer 4 un hombre una grave pena, como es
la privacion de la libertad; una mancha en su honra, como es la de haber estado en la
carcel, y esto sin haberle probado que es culpable y con la probabilidad de que sea
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Merece ser comentado en este lugar el acierto del legislador espafiol
al exigir que en cualquier fase del proceso sea necesario que concurra la
solicitud del Ministerio Fiscal o de alguna parte acusadora para que la
prision o libertad provisionales puedan ser acordadas (articulo 539 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal). Por lo que hace a Alemania, si bien del
texto de la Ley”” podria llegarse a la misma conclusion que en Espaiia, la
doctrina mantiene que, una vez ejercitada la accidon publica, el tribunal
podra dictar de oficio orden de prision provisional, con el Unico requisito
de haber oido previamente a la Fiscalia. Esta interpretacion del § 125 de la
Strafprozessordnung se justifica en la doctrina alemana afirmando que con
el ejercicio de la accidbn publica la direccion del proceso
(Verfahrensherrschaft) pasa de la Fiscalia al Tribunal que vaya a enjuiciar
la causa, por lo que la solicitud por parte de la Fiscalia pierde su razén de
ser”®’. Ello no obstante, el Ministerio publico ha de ser oido antes de
adoptar la decision, segin se establece en el § 33.1 de Ia
Strafprozessordnung.

Sin embargo, si por un lado ha de valorarse dicho acierto del
legislador espafiol, también hay que tener en cuenta que la nueva
regulacion so6lo garantiza la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional de cara
a la resolucion que éste haya de tomar sobre la imposicion de la prision
provisional, pero no frente al proceso posterior, incluyéndose aqui el fallo
de la causa. Esta circunstancia no constituye problema alguno cuando la
prision provisional es acordada durante la fase de investigacion, ya que el

Juez de instruccion que ordene la medida (articulo 502 de la Ley) no va a

inocente, es cosa que dista mucho de la justicia... confundido con el vicioso y el
criminal, espera una justicia que no llega 6 llega tarde para salvar su cuerpo, y tal vez su
alma; entonces la prisién preventiva es un verdadero atentado contra el derecho y una
imposicion de la fuerza".

27y, § 125 de la StPO

280 FEZER, Gerhard, Strafprozefrecht I, Beck, Miinchen, 1986, p. 97, marginal
41
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ser el que posteriormente enjuicie y falle la causa. Por el contrario, una vez
en la fase de juicio oral si va a darse esta coincidencia entre el 6rgano que
ordene la prision provisional y el que conozca de la vista principal vy,
finalmente, la falle. Esto no consta expresamente en la Ley, la cual no
establece con caracter general en ningin precepto cual va a ser el o6rgano
competente para decretar la prision provisional®'; sin embargo, ello puede
deducirse de las continuas referencias que el legislador hace al "Juez de
Instruccién o Tribunal que deba conocer de la causa"**.

Si bien es cierto que por las opiniones mantenidas hasta aqui
(relativas al contenido menos extenso del principio acusatorio), no hemos
estudiado con caracter exhaustivo todos los trabajos existentes sobre la
prision provisional, entre las obras de los autores que si han sido
consultadas no hemos tenido ocasién de ver reflejada esta problematica
relativa a la parcialidad que eventualmente pudiese originar en el érgano
enjuiciador y decisor el hecho de haber acordado durante el juicio oral la
imposicion de tal medida, aun habiendo sido ello a instancia de parte®®’.

Con independencia de las exigencias que establece el principio
acusatorio, creemos que el 6rgano jurisdiccional que acuerda la adopcion
de la prision provisional no deberia posteriormente fallar la causa en la que

284

se decretd dicha medida™". Tal y como tiene establecido el Tribunal

81 Por el contrario, anteriormente, la Ley de 1872 si establecia expresamente la

competencia del 6rgano que decreta la prision provisional una vez concluido el sumario:
AGUILERA DE PAZ, Comentarios..., cit., t. IV, p. 192

82 Arts. 504 bis 2, 508, 512, 539; MATTES, Heinz, La prisién preventiva en
Espafia (traduccion de Manuel Gurdiel Sierra), Servicio de publicaciones de la Fudacion
universitaria San Pablo (CEU), Madrid, 1975, pp. 23 y 24

8 S alude a esta cuestion MONTERO, "El juez que instruye no juzga. (La
incompatibilidad de funciones dentro del mismo proceso)", en LA LEY 1999-1, p.
1.808, si bien, desde esta Optica de la incompatibilidad de funciones dentro del mismo
proceso, llega a la conclusion de que la adopcion de la medida cautelar consistente en la
prision provisional del ya acusado no constituye funcion incompatible para el érgano
jurisdiccional que esté enjuiciando la causa y que posteriormente la falle.

% En el mismo sentido se expresa el Tribunal Constitucional en su S 145/1988,
de 12 de julio, donde afirma que "[e]sta ultima decision [en alusion a la prision
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Europeo de Derechos Humanos™ en relacion con el Juez de Instruccion y
el organo enjuiciador, los actos de investigacion practicados por el 6rgano
jurisdiccional no necesariamente tienen que provocar parcialidad en éste a
efectos de un posterior enjuiciamiento y fallo de los hechos. La existencia
de parcialidad tendria que ser objeto de examen caso por caso, lo cual no
solamente por su complejidad, sino también porque el 6rgano jurisdiccional
no sélo debe ser imparcial, mas asimismo parecerlo®®®, no constituye una
solucidn valida para la problematica que aqui nos estamos planteando.
Creemos que esta posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional decrete
la prision provisional y posteriormente falle la causa deberia desaparecer de
la Ley, si bien es cierto que parece tratarse de una hipdtesis mas bien
teorica, pues, como se ha afirmado en la doctrina, lo que suele suceder en la
practica es que a la hora de imponer la prision provisional durante el juicio
oral, el 6rgano jurisdiccional competente para el conocimiento y fallo de la
causa traslade la decision sobre dicha medida cautelar al Juez de
instrucciéon a través de la aplicacion del articulo 746.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que prevé la posibilidad de una sumaria
instrucciéon suplementaria®®’. Por desgracia, el legislador espafiol al

reformar la normativa relativa a la prision provisional con ocasion de la

provisional] exige del Juez, por regla general, una valoracion, por lo menos indiciaria,
de la culpabilidad, consecuencia de la investigacion, pues para decretar la prision
provisional es necesario entre otros requisitos 'que aparezcan en la causa motivos
bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el Auto de prision' (art. 503.3 de la LECr)". ASENCIO MELLADO, La
prision provisional, Civitas, Madrid, 1987, p. 117, al proceder a la distincion entre
indicios y motivos, sefiala que €stos "tienen una naturaleza eminentemente subjetiva,
pues implican una valoracion, una apreciacion de tal entidad que conduzca al sujeto a
adoptar una resolucidon tan grave como la prision provisional que supone, siempre, la
anticipacion de los efectos de una sentencia condenatoria".

85 SSTEDH, de 17 de julio de 1987, asunto De Cuber y Piersack, y de 8 de
junio de 1989, asunto Hauschildt

28 . STEDH de 17 de enero de 1970 (caso Delcourt): "justice must not only be
done: it must also be seen to be done".

287 BARONA VILAR, Silvia, Prisién provisional y medidas alternativas, Bosch,
Barcelona, 1988, pp. 35y 36
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aprobacion de la Ley del Jurado en 1995, no aprovech6 la circunstancia
para mejorar el aspecto aqui tratado en el sentido ya aludido.

Para concluir, ha de reiterarse la idea de que todas estas exigencias
tienden efectivamente a preservar la imparcialidad, tanto del organo
jurisdiccional que decida sobre la aplicacion de la prision provisional,
como del que falla la causa con caracter definitivo. No obstante, y a pesar
de mantener aqui que el principio acusatorio tiene fundamento en la
imparcialidad del organo jurisdiccional, lo que el citado principio debe
garantizar es la imparcialidad del 6érgano que enjuicia y falla, en el sentido
de no devenir parcial a causa de mantener ¢l mismo la acusacion, introducir
nuevos hechos en el proceso o tener (o haber tenido) atribuidos excesivos
poderes de direccion material del proceso. Por estos motivos pensamos
que, a pesar de la legitimidad y justificacién de los fines que se pretenden
alcanzar al mantener la conveniencia de introducir el principio acusatorio
en la decision sobre la adopcion de medidas cautelares en el proceso penal,
fines con los cuales, por lo demads, estamos de acuerdo; a pesar de ello,
repetimos, no nos parece correcto aludir en este sentido al principio
acusatorio, pues, como hemos venido indicando, éste despliega su vigencia
solamente una vez en la fase de juicio oral y para garantizar la separacion

entre el 6rgano de la acusacion y el sentenciador.

1.2.4. Correlacion entre acusacion y sentencia’®. Las dos vertientes de
la correlacion

Otra posible razon a la que puede deberse el tan amplio contenido
que se le ha querido atribuir al principio acusatorio es la que deriva de la
garantia de la correlacion entre acusacion y sentencia. Como muy

acertadamente ha sefialado Ortells, dentro de la citada garantia es

288y, para la critica a esta expresion, ORTELLS, Derecho Jurisdiccional, t. III,
Proceso penal, 3* ed., (con Montero Aroca, Goémez Colomer y Monton Redondo),
Bosch, Barcelona, 1993, p. 402
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imprescindible distinguir entre las exigencias que derivan del principio
acusatorio y aquéllas que lo hacen del de contradiccion®™. Sin embargo,
frecuentemente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, se habla de
la correlacion en su totalidad como exigencia incluida en el principio
acusatorio, lo cual desemboca en la -a nuestro juicio- erronea conclusion de
entender al principio de contradiccién -que a su vez presupone la existencia
del derecho a ser informado de la acusacion- como contenido propio del
principio acusatorio.

Nosotros creemos que esta asimilacion de las citadas garantias al
principio acusatorio no es correcta y conduce a la existencia de un
conglomerado de principios y garantias dentro del proceso penal que restan
nitidez a la labor que ha de cumplir cada una de estas garantias por
separado. En definitiva, como se ha dicho, hay que distinguir dentro de la
correlacidbn un sector que es consecuencia de la vigencia del principio
acusatorio y otro que lo es del principio de contradiccion vy,
consiguientemente, del derecho de defensa. Estas dos vertientes, a su vez,
tienen intima conexidn con la distincidn que en su momento efectudbamos
entre lo que denominamos como el objeto del proceso en sentido estricto,
por un lado, y en sentido amplio, por otro*”’. Asi, se recordara que el objeto
del proceso penal en sentido estricto estaba constituido, en cuanto a su
elemento objetivo, por el nicleo esencial del hecho que ha dado lugar al
proceso, mientras que, en su aspecto subjetivo, el objeto queda identificado
por la persona a la que se acusa del hecho.

Pues bien, este sentido estricto del objeto del proceso es el que hay

que tener en cuenta a efectos del principio acusatorio. Nada més. Y todo lo

8 "Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de

contradiccion. Una critica de cambio jurisprudencial sobre correlacion entre acusacion y

sentencia", en Justicia 1991-4, p. 781. De forma similar, pero afiadiendo a los principios

acusatorio y de contradiccion el de obligatoriedad en el fallo, se expresa también

SERRA2,9(')'Incongruencia civil y penal", en Estudios de Derecho Procesal, cit., p. 425.
V.DIL.3
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que exceda de aqui va a ser asimismo de gran importancia, pero no ya por
exigencias del principio acusatorio, sino del no menos importante principio
de contradiccion, el cual presupone que se garantice el derecho a ser
informado de la acusacion a lo largo de todo el juicio oral®'. Sin embargo,
y al contrario de lo que hemos dicho en relacion con el principio
acusatorio, creemos que el de contradiccion si ha de hallar aplicacion desde
el mismo momento en que se incoa la causa. Por ello, y para evitar posibles
situaciones de indefension, es necesario informar al inculpado de los
hechos que se le imputan y por los cuales se procede™”.

En consecuencia, por el solo hecho de que la sentencia no haya
respetado la garantia de la correlacion con respecto a la acusacion no puede
concluirse que nos hallemos necesariamente ante una vulneracion del
principio acusatorio. Cabe la posibilidad de que ello sea asi, pero no
siempre ¢éste es el caso, porque puede que la falta de correlacion se refiera
solo a que el organo jurisdiccional haya incluido en su sentencia algin
elemento factico de caracter no esencial sin haber dado previamente
informacién y posibilidad de contradiccion a las partes. Sin perjuicio del
caracter lesivo que esta forma de proceder comporta frente al derecho de
defensa de las partes, aqui no hay vulneracion alguna del principio
acusatorio, pues el organo jurisdiccional lo inico que ha hecho es cumplir
con su deber de conocimiento exhaustivo del hecho que se ha sometido a su

juicio (Kognitionspflicht), si bien es cierto que no por ello puede dejarse de

21 Justamente lo contrario mantiene la STC 134/1986, de 29 de octubre, al

afirmar que "el derecho a la informacion de la acusacion, para permitir la defensa
adecuada, debe referirse fundamentalmente al objeto del proceso, que no se identifica
tanto con una calificacion juridica como con un hecho individualizado como delito".
Creemos que el derecho a ser informado de la acusacion si debe ponerse en relacion con
la calificacion juridica, pues cualquier cambio que tenga lugar en ésta ha de ponerse en
conocimiento de las partes.

2 De otra opinion, MONTERO, "El principio acusatorio...", cit., pp. 778 y 779
que mantiene por lo que aqui nos interesa, que el principio de contradiccion "hay que
referirlo(s) hoy, no al procedimiento preliminar o fase de instruccion, sino al juicio o
segunda fase del proceso penal".
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informar a las partes en relacion con la introducciéon de tal elemento
factico, aunque éste sea de caracter meramente adjetivo o accidental.

Esto por lo que se refiere al doble fundamento en que se basa la
garantia de la correlacion entre acusacion y sentencia, cuyo tratamiento nos
pareci6 relevante efectuarlo dentro de este epigrafe para poder entender el
excesivo alcance que se ha querido ver en el principio acusatorio. Por lo
demas, nos remitimos aqui al estudio que sobre esta garantia de la

., , 293
correlacion llevaremos a cabo mas adelante™”.

1.2.5. El (verdadero) fundamento del principio acusatorio. Su
consagracion constitucional

Tal y como afirma reiteradamente nuestra mejor doctrina cientifica,
el fundamento del principio acusatorio se encuentra en la garantia de
imparcialidad del organo jurisdiccional que va a enjuiciar y fallar la
causa’ . Sin embargo, con demasiada frecuencia tal circunstancia se ve
enturbiada por el hecho de querer ver en el principio acusatorio la via a
través de la cual el derecho a ser informado de la acusacion y el principio
de contradiccion quedan garantizados ya no sélo en fase de juicio oral, sino
también durante el procedimiento preliminar, por medio del derecho a ser
informado de la imputacion y a contradecirla®”.

En este sentido pueden citarse infinidad de sentencias, tanto del

Tribunal Supremo como del Constitucional, los cuales han elaborado la

293 V., en este mismo capitulo, 2.1.3

294 VAZQUEZ SOTELO, "El principio acusatorio...", cit., p. 102; GIMENO,
Derecho Procesal Penal, cit., pp. 67-68 y 78, que mantiene que la violacion del principio
acusatorio implica a su vez la del derecho al juez legal imparcial;, MONTERO, "La
garantia procesal...", en LA LEY, 1994-1, p. 979; ORTELLS, "Principio acusatorio,...",
cit., p. 781; asimismo GOLDSCHMIDT, James, Principios generales del proceso, I,
Problemas juridicos y politicos del proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1961, p. 114;
ESER, Albin, "Funktionswandel strafrechtlicher Prozefmaximen: Auf dem Weg zur
'Reprivatisierung' des Strafverfahrens?", en ZStW 1992, p. 365

%> En sentido similar se expresa también VAZQUEZ SOTELO, "El principio
acusatorio...", cit., p. 103.
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doctrina general sobre el principio acusatorio en torno a la prohibicion de

indefension, que presupone, a su vez, la garantia del derecho a ser

informado de la acusacion, por lo que la exigencia de imparcialidad y salvo
. 296 - :

supuestos excepcionales™ ", no es tenida necesariamente en cuenta a efectos

de la elaboracion de la citada doctrina general sobre el principio acusatorio,

tal y como puede apreciarse en los fragmentos que a continuacion citamos:

"La efectividad del principio acusatorio exige, para excluir la
indefension como hemos dicho en la Sentencia de 23 noviembre
1983, ..." (STC 134/1986, de 29 de octubre). "El principio acusatorio
admite y presupone el derecho de defensa del imputado y,
consecuentemente, la posibilidad de «contestacion» o rechazo de la
acusacion. Provoca en el proceso penal la aplicacion de la
contradiccion, o sea, el enfrentamiento dialéctico entre las partes, y
hace posible el conocer los argumentos de la otra parte, el
manifestar ante el Juez los propios, el indicar los elementos facticos
y juridicos que constituyen su base, y el ejercicio de una actividad
plena en el proceso" (STC 53/1987, de 7 de mayo).

Y en cuanto al Tribunal Supremo:

"La doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo es absolutamente uniforme respecto a lo que es y
significa el principio acusatorio conforme a los principios y
mandatos constitucionales. Si nuestra Ley Fundamental proscribe
toda indefension y anuda al derecho a defenderse el previo
conocimiento de la acusacion, no es correcto procesalmente que,
frente a una tesis acusatoria, se haga o no uso por el juzgador de
instancia de la facultad establecida..." (STS 7 de febrero de 1990;
RA: 1.290). "Cuando los tipos delictivos de que se trata tienen el
cardcter de homogéneos y la actuacion del procesado se califica
como constitutiva del mas leve, no se puede hablar de que se ha
infringido tal principio fundamental, en cuanto que no se ha
producido indefension de clase alguna a la parte inculpada en el
proceso, posibilidad de defensa o no defensa que constituye el

2% QTS de 21 de septiembre de 1990 (RA: 7.208), que habla de la exquisita
independencia e imparcialidad con que ha de actuar el 6rgano jurisdiccional; v. también
la STC 53/1987, de 7 de mayo
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verdadero sentido y razon de ser de ese tan repetido principio” (STS
12 de marzo de 1991; RA: 2.094)*%.

Para concluir en cuanto a esta cuestion relativa al fundamento del
principio acusatorio, creemos que dicho principio esta llamado a preservar
en realidad la estructura tripartita (actus trium personarum) segun la cual
ha de celebrarse el juicio oral del proceso penal, de forma que podamos
afirmar la existencia de una controversia que enfrenta a dos partes que
comparecen en pie de igualdad ante un tercero imparcial para que éste,
aplicando el derecho objetivo, solucione el conflicto que se ha presentado
ante ¢l. Se trata, en definitiva, de si existe o no un verdadero proceso
jurisdiccional, tal y como ha sido sefialado por Montero™®. Como
tendremos ocasién de ir exponiendo a lo largo de este trabajo, desde el
momento en que es el 6rgano jurisdiccional el que se dedica a introducir
nuevos hechos (y quede claro que nos referimos aqui a hechos en el sentido
normativo que ya hemos estudiado, y no a meros elementos facticos
adjetivos o accidentales, cuya introduccion por el organo jurisdiccional
solo responde al cumplimiento del deber de conocimiento exhaustivo del
hecho principal) en el proceso, entonces empiezan a confundirse las
distintas funciones que estdn llamados a desempenar los diferentes sujetos
que intervienen en el proceso, por lo que no podrd mantenerse la vigencia
en ¢l del principio acusatorio.

Pasando ahora a tratar el aspecto de la consagracion constitucional

del principio acusatorio, si bien nuestra Ley Fundamental no hace

7 En este sentido, resulta interesante el mero hecho de dar una hojeada a los
repertorios y diccionarios de jurisprudencia penal existentes en nuestro pais, en los
cuales llama la atencion la circunstancia de encontrar, bajo la voz "principio
acusatorio", toda una doctrina general relativa a la prohibicion de indefension y al
derecho a ser informado de la acusacion. Todo lo contrario sucede en Alemania. Asi, v.
por ejemplo, SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, Maunz-Diirig Grundgesetz-
Kommentar, Beck, Miinchen, 1996, Art. 103

298 nLa garantia...", cit., p. 976
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referencia expresamente al hecho de que el proceso penal deba estar
informado por tal principio, es necesario recordar aqui la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, segin la cual, "el principio
acusatorio forma parte de las garantias sustanciales del proceso penal
incluidas en el articulo 24 de la Constitucién"*”. Sin embargo, a pesar de
que a menudo el Tribunal Constitucional justifica o fundamenta la razon de
ser del principio acusatorio en la necesidad de garantizar el derecho de
defensa que asiste al sujeto pasivo del proceso asi como el derecho a ser
informado de la acusacion que se ha formulado en su contra®®, nosotros,
con Gimeno ', creemos que en realidad el principio acusatorio estd
implicito en el derecho a un proceso con todas las garantias del articulo
24.2 de la Constitucion y que su violacion trae a su vez consigo la
vulneracion del derecho al juez legal imparcial, en relacion con la cual ha
de tenerse en cuenta la doctrina elaborada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el contenido e interpretacion del articulo 6.1 del

Convenio del mismo nombre.

2% Sentencia 53/1987, de 7 de mayo

3% Este aspecto también es apuntado por ARMENTA DEU, Teresa, Principio
acusatorio y derecho penal, cit.,, p. 33 al comentar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el principio acusatorio. La autora citada prefiere incardinar tanto la
prohibicion de indefension del articulo 24.1 como el derecho a ser informado de la
acusacion del 24.2, ambos de la Constitucion, dentro de las garantias que derivan del
principio de contradiccion. Al respecto nos parece necesario decir que, estamos de
acuerdo con que el principio acusatorio no deba ser ubicado ni en el marco de la
prohibicion de indefension, ni tampoco en el derecho a ser informado de la acusacion.
Sin embargo, lo que no nos parece acertado es afirmar, como hace Armenta, que tanto la
citada interdiccion como el derecho a ser informado de la acusacion "encuentr(e)n su
correcta referencia en el principio de contradiccion", pues con ello parece indicarse que
el derecho de defensa tiende a garantizar la contradiccion, si bien, a nuestro juicio, se
trata precisamente de la solucion inversa, pues es el principio de contradiccion o
audiencia el que tiene como fin ultimo garantizar una defensa efectiva durante el
proceso. MONTERO, Derecho Jurisdiccional, I, cit.,, pp. 384 y ss., y GIMENO,
Fundamentos... cit., p. 182 también se manifiestan en el sentido aqui defendido.

39 Derecho Procesal Penal, cit., p. 78 y voto particular a la STC 56/1994, de 24
de febrero. Asi también PLANCHADELL GARGALLO, Andrea, El derecho
fundamental a ser informado de la acusacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 65
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Por lo que se refiere al derecho aleman en relacion con esta cuestion
sobre la efectiva consagracion constitucional del principio acusatorio, no
encontramos en la Ley Fundamental o Grundgesetz de este pais ninguna
alusion expresa al principio acusatorio, y ello no solo en el plano del texto
constitucional, sino tampoco a nivel de comentarios’”. Sin embargo, no
creemos que por ello el citado principio quede en modo alguno desvirtuado
en el ordenamiento procesal alemén, pues la ley ordinaria (§§ 151, 155,
264, 265 y 266 de la StPO) garantiza suficientemente y delimita con buena
técnica legislativa el principio acusatorio con respecto al derecho de
defensa y al principio de contradiccion, tal y como tendremos ocasion de
ver mas adelante.

En el caso de la Constitucion austriaca (Bundesverfassungsgesetz), el
articulo 90.2 si hace referencia a la vigencia del proceso acusatorio -que no

principio- para el &mbito del proceso penal.

2. El (verdadero) alcance del principio acusatorio. Las exigencias que
implica

Hasta aqui, y de una forma bastante critica, nos hemos dedicado a lo
que podriamos llamar la exposicion de todo aquello que se ha querido ver
incluido en el principio acusatorio®” sin que en realidad esté contenido en
¢l. Corresponde ahora dedicar nuestra atencion a aquellas garantias que si

configuran y delimitan el alcance del principio acusatorio, efectuando

302 [ lama la atencidn durante el estudio de los distintos comentarios existentes

sobre el articulo 103 I del Grundgesetz -regulador del derecho de audiencia o
contradiccion (Anspruch auf rechtliches Gehdr)- el que en ningin momento se
encuentren aqui referencias al (principio) acusatorio, mientras que, de haber sido un
comentario de origen espafiol, probablemente tales alusiones estarian presentes, tal y
como comentabamos ya en la npp 298.

39 A nuestro juicio, ARMENTA DEU, Teresa, "Principio acusatorio: realidad y
utilizacion (lo que es y lo que no)", en RDP 1996-2, pp. 265-291 expresa en el titulo de
este trabajo la misma idea que pretendemos mantener aqui, es decir, la de llevar a cabo
una nitida delimitacion de aquellas garantias que, si bien pueden estar relacionadas con
el principio acusatorio, no se hallan contenidas en €l, por lo que procede su escision.
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ahora, por lo tanto, una delimitacion de caracter positivo del tan aludido

principio.

2.1. Delimitacion positiva

Antes de proceder al estudio por separado de cada una de las
garantias incluidas en el principio acusatorio, conviene recordar que lo mas
importante que hay que tener en cuenta a efectos de delimitar el verdadero
alcance del principio acusatorio, en el sentido estricto -y en nuestra opinion
unico- que aqui se defiende, es que todas las garantias que lo configuran
tienden al objetivo de preservar aquello que, como hemos visto, constituye
el fundamento del principio acusatorio, es decir, la imparcialidad de que ha
de estar dotado el 6rgano jurisdiccional que va a conocer del juicio oral v,
finalmente, fallar la causa. Por lo tanto, deben dejarse ahora de lado todas
aquellas garantias que en realidad van dirigidas a posibilitar la defensa y la
contradiccion, claro esta, sin que por ello estas ultimas pierdan importancia
ni proteccion alguna durante el proceso. Hecho este recordatorio, pasamos

ya al estudio de las garantias propias del principio acusatorio.

2.1.1. ;Atribucion de las fases de instruccion y de juicio oral a organos
jurisdiccionales distintos?

Por lo que se refiere a esta garantia, segin la cual la funcion de
instruccidn, por un lado, y las de enjuiciamiento y fallo, por otro, han de
estar atribuidas a organos jurisdiccionales distintos, la doctrina espafiola la
ha venido incluyendo tradicionalmente en el estudio del principio

C 304 At i . PRy
acusatorio” . Asi, si bien en nuestro pais la prohibicion de acumular en un

304 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 78; MONTERO, Derecho
Jurisdiccional, Proceso penal, 3* ed., p. 26, si bien este autor no hace referencia a esta
separacion de funciones como garantia del principio acusatorio, sino que, textualmente,

habla de ella como una de las "manifestaciones acusatorias” del sistema procesal penal
espaiiol; GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Penal (con Herce Quemada), cit., p.
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mismo organo las funciones instructoras y de enjuiciamiento es estudiada,
podriamos decir, con caricter obvio, dentro del principio acusatorio, no
suele ser este el caso en el resto de los paises de nuestro entorno europeo,
donde las referencias o alusiones a esta garantia se hacen o bien en sede de
C . . ., . 305 .

otros principios y sin hacer alusion alguna al acusatorio™, o bien, y aun
incluyéndola en el principio acusatorio, se hace mencion a ella solamente
306 : ; S

de pasada (Portugal)™”. Por lo que se refiere a Austria, aqui la doctrina si
alude a la separacion de funciones de investigacion y de enjuiciamiento,
pero incluyendo la necesidad de tal separacion en la también diferenciacion
, , . . . . . 307

entre oOrgano acusador y oOrgano jurisdiccional o sentenciador .
Finalmente, en el caso de Alemania, aqui no solamente no hemos
o L .. 308 ;

encontrado en sede de principio acusatorio ninguna alusion™ a la garantia
que en este apartado nos ocupa, sino que, ademas, al estudiar las causas de
exclusion de jueces (Ausschliefungsgriinde) -las cuales operan
automadticamente, sin tener que ser denunciadas- nos encontramos con que
la ley (§§ 22 y 23 StPO) no hace referencia alguna a esta causa de

exclusion, a lo cual hay que anadir que el catalogo de las causas que operan

120 también alude a esta garantia como caracteristica propia del sistema acusatorio
formal o mixto; ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., pp. 23 y ss.

35 Tal es el caso de Francia, donde la exigencia de separacion de estas
funciones se incluye en el denominado "principe de séparation des fonctions", el cual
en definitiva también tiene como fundamento el de asegurar la independencia e
imparcialidad del organo jurisdiccional que ha de decidir sobre la culpabilidad o
inocencia del acusado, v. STEFANI, Gaston, LEVASSEUR, Georges, BOULOC,
Bernard, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 1993, pp. 45 y ss.; MAYMAT, Jean-
Christophe, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 1996, pp. 13 y ss.

3% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Processual Penal, Coimbra editora,
Coimbra, 1974, p. 138. Sin embargo, este mismo autor, posteriormente (pp. 143 y ss.),
procede a sistematizar las implicaciones sustanciales que derivan del principio
acusatorio, no incluyendo en este lugar ninguna referencia especifica a la prohibicion de
acumulacion de funciones instructoras y enjuiciadoras en un mismo Organo
jurisdiccional.

397 BERTEL, Christian, Die Identitit der Tat, cit., pp. 76 y ss

3% Salvo el supuesto de BAUMANN, Derecho Procesal Penal, cit., p. 48
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ope legis se entiende de caracter exhaustivo o cerrado, por lo que no cabe
admitir supuestos de analogia®” .

Tampoco entre las Ablehnungsgriinde o causas de recusacion -las
cuales si han de ser previamente denunciadas por los sujetos a que alude el
§ 24 III StPO- se halla especificada ninguna que haga referencia al anterior
desempefio de actividad investigadora por el o6rgano jurisdiccional que va a
conocer de la vista principal. Al respecto, tanto la doctrina como la
jurisprudencia mantienen que, por regla general, la participacion del juez
en resoluciones recaidas con anterioridad en el marco del mismo proceso
no constituyen causa de recusacion alguna, ni siquiera cuando a través de
ellas el organo jurisdiccional haya manifestado su convencimiento sobre la
culpabilidad del acusado®'°.

En este contexto la doctrina y jurisprudencia alemanas también
hacen referencia expresa al supuesto de coincidencia entre el organo
jurisdiccional que decide sobre la apertura del juicio oral y el que va a
conocer del mismo manteniendo también al respecto que, segln la ley, tal
coincidencia no genera motivo de preocupaciéon en relacidn con una
eventual parcialidad o prevencion del organo jurisdiccional que finalmente

o, 311
decidira sobre el fondo de la causa’ .

39 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 41, (§ 9, marginal 5); KLEINKNECHT,
StPO, cit., § 22, marginal 3

310 KLEINKNECHT, StPO, cit., § 24, marginal 14; BGH 9, 233 y ss., donde se
afirma que la StPO parte del principio general de que la actividad judicial (richterliche
Tdtigkeit) que precede a la actuacion como Organo de enjuiciamiento no origina
parcialidad. V. sin embargo y en sentido contrario, la condena que la STEDH de 28 de
octubre de 1998 ha impuesto a nuestro pais en el caso Castillo Algar, debido a que en
este supuesto dos de los magistrados que integraron el tribunal enjuiciador habian
resuelto anteriormente un recurso de apelacion que se habia interpuesto contra el auto
de procesamiento, confirmandolo.

31 KLEINKNECHT, ob. y lug. ult. cit. y la jurisprudencia alli citada (BGH GA
61, 115); parece expresarse en contra WENDISCH, Giinter, LR-Kommentar, cit., § 24,
marginales 30 y 31, el cual, con anterioridad (Vor § 22, marginal 20) hace referencia a
las reflexiones surgidas en el parlamento aleméan (Bundestag) sobre la posibilidad de
excluir del enjuiciamiento al juez que ha dictado el auto de apertura del juicio oral,
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Pero, volviendo al caso de coincidencia entre el érgano instructor y
el decisor, si bien tanto en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal como
en el resto de las legislaciones procesales penales del entorno europeo que
nos es mas afin se alude expresamente a este problema, soluciondndolo en
el sentido de prohibir que el juez que ha instruido una causa proceda
posteriormente a fallarla o, en su caso, forme parte del tribunal
sentenciador’'*, no es éste el caso de lo que sucede en Alemania, tal y como
hemos visto anteriormente. Podria pensarse que este tratamiento de la
cuestion responda a la circunstancia de que en dicho pais la direccion del
procedimiento preliminar estd atribuida al Ministerio Fiscal, mientras que
la intervencién del Ermittlungsrichter en dicha fase tiene lugar
principalmente en aquellos supuestos en que se proceda a la restriccion de
derechos fundamentales del sujeto pasivo del proceso’”. Sin embargo, en

seguida podemos darnos cuenta de que también paises como Portugal e

reflexiones éstas que se han reservado para el caso de que llegue a tener lugar una gran
reforma procesal, lo cual no parece demasiado probable que suceda por el momento.

312 Cfr. el articulo 34. 2 del Nuovo Codice di Procedura Penale italiano, el cual,
si bien incluye una enumeracion, a nuestro juicio, excesivamente casuistica de
supuestos en que concurre incompatibilidad del juez, no prevé la prohibicion de
concurrencia en el mismo o6rgano jurisdiccional de las funciones de instruccion y de
enjuiciamiento, por lo que el citado precepto ha de complementarse con la doctrina
jurisprudencial formulada al respecto por la Corte Costituzionale a través de las
sentencias 496/1990, de 26 de octubre; 401/1991, de 12 de noviembre; 502/1991, de 30
de diciembre y 124/1992, de 25 de marzo, las cuales, en definitiva, declaran
inconstitucional el parrafo 2° del articulo 34 en la medida en que no incluye la
prohibicion de que el juez de las indagini preliminari participe posteriormente en el
debate; también el articulo 49, parrafo 2° del Code de Procédure Pénale francés
establece la sancién de nulidad para el caso en que el juez de instruccion participe en el
enjuiciamiento de las causas penales que previamente hubiese instruido; en Portugal es
el articulo 40 del Codigo de Processo Penal el que declara que ningun juez podra
intervenir en la fase de enjuiciamiento de un proceso si previamente habia presidido el
debate instructorio del mismo; y, finalmente, el § 68.2 de la StPO austriaca establece la
prohibicion de coincidencia entre organo instructor y decisor dentro de una misma
causa.

313 Con anterioridad a la entrada en vigor del Erstes Gesetz zur Reform des
Strafverfahrens de 9 de diciembre de 1974, el § 23 de la StPO contenia un tercer
apartado en el que si se establecia, obviamente, la exclusidon como 6rgano decisor del
hasta entonces existente Untersuchungsrichter, el cual dirigia la fase denominada
Voruntersuchung, hoy suprimida a través de la citada reforma del proceso penal aleman.
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Italia han procedido en los Ultimos afios a atribuir la direccion de la fase de
instruccion al Ministerio Fiscal sin que por ello los nuevos codigos de
enjuiciamiento criminal de dichos paises hayan dejado de prever la causa
de exclusion de que venimos hablando.

Sin embargo, el criterio que debe interesarnos aqui es el de la
imparcialidad objetiva, ya que, como hemos sefialado en paginas anteriores
y siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y de nuestro Tribunal Constitucional, el 6rgano jurisdiccional no
solo ha de ser imparcial, sino que, ademas, ha de parecerlo, motivo por el
cual creemos que, sin perjuicio de que se establezca un mecanismo para
verificar si efectivamente existe parcialidad en el caso concreto, o no, sin
perjuicio de ello, repetimos, deberia hallarse al menos entre las causas de
exclusion que s6lo operan previa solicitud (4blehnungsgriinde del § 24) la
de haber sido Ermittlungsrichter durante el procedimiento preliminar.

Es probable que este tratamiento que en el ordenamiento procesal
penal alemdn se dispensa a la exigencia de separacion de funciones
instructora y enjuiciadora nos llame especialmente la atencion debido a la
especial tesitura por la que atravesd nuestro proceso penal desde la entrada
en vigor de la Ley 3/1967, de 8 de abril y de la Ley Orgéanica 10/1980, de
11 de noviembre hasta la derogacién de ambas con la promulgacién de la
Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, creadora de los Juzgados de lo
Penal y del procedimiento abreviado para determinados delitos. Como es
sabido, antes de la entrada en vigor de esta Gltima Ley Organica se daba en
nuestro ordenamiento la coexistencia de -nada menos que- cinco procesos
ordinarios, dos de los cuales -el de diligencias preparatorias y el previsto

para el enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes-

149



atribuian al Juez de Instruccion la competencia para el procedimiento
preliminar, asi como para el enjuiciamiento y fallo de la causa®'".

Antes de la entrada en vigor de la citada Ley de 1967, la de
Enjuiciamiento Criminal garantizaba perfectamente la separacion entre
organo instructor y decisor, incluyendo, ello no obstante y para mayor
abundamiento, en su articulo 54. 12° como causa de recusacion la de
"[h]aber sido instructor de la causa". Sin embargo, y con poco acierto, las
citadas leyes de 1967 y 1980 vinieron a alterar la regulacion que al respecto
contenia la Ley de Enjuiciamiento Criminal desde que, en el siglo XIX,
entrara en vigor. A pesar de la declaracion de intenciones que se contiene
en el Preambulo de la Ley de 1967, donde se alude a "diversos problemas
que reclaman una solucién urgente y son susceptibles de ella sin alterar
sustancialmente la ordenacién penal y procesal actualmente vigentes™ ', a
pesar de estas manifestaciones, repetimos, la citada Ley venia a derogar
"uno de los principios capitales de la filosofia inicial del ordenamiento

- w316
procesal comun"

, segln el cual y a través de la atribucion de la fase de
instruccion y de la de juicio oral a 6rganos jurisdiccionales distintos se hace
posible preservar la imparcialidad del 6rgano decisor en lo que respecta a la

prevencion o contaminacion que éste hubiera podido desarrollar frente a los

1% Esta acumulacion de funciones se justifica en la Ley 3/1967 afirmando que

"[l]a rapidez, que siempre es deseable en la Administracion de Justicia, se hace
imprescindible en el enjuiciamiento de estas causas por delitos menos graves, lo que
aconseja encomendar la instruccion y fallo de los delitos castigados con penas de (...) al
mismo organo...". Por su lado, la Ley Organica 10/1980, de enjuiciamiento oral de
delitos dolosos, menos graves y flagrantes no so6lo establece en el articulo 2°, parrafo 1°
que "[s]erdn competentes para el conocimiento y fallo de estas causas los Jueces de
Instruccion del Partido en que el delito se haya cometido", sino que ademas, el parrafo
2° del mismo articulo "remata" la anterior afirmacién afiadiendo que "[e]n ningun caso
les seran (sic) de aplicacion la causa de recusacidon, prevista en el apartado 12 del
articulo 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal". Este ultimo parrafo citado fue
precisamente el que la tan importante STC 145/1988, de 12 de julio declard
inconstitucional, provocando las consecuencias por todos conocidas y a las que, no
obstante, se aludira en el texto principal de este trabajo.

131 a cursiva es nuestra.

1 DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, "El principio «el que instruye no debe
juzgar» como garantia de imparcialidad", en Poder Judicial 1987-8, pp. 17 y 18
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hechos que constituyen el objeto del proceso, a causa de su contacto previo,
durante la instruccion, con dicho material factico.

A esta situacion vino a dar remedio la Sentencia del Tribunal
Constitucional 145/1988, de 12 de julio, la cual, por un lado, declara la
inconstitucionalidad del articulo 2, parrafo 2° de la Ley Organica 10/1980,
de 11 de noviembre, que establecia la imposibilidad de aplicar la causa de
recusacion del articulo 54.12° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
enjuiciamiento de los delitos objeto de regulacion por esta Ley Orgénica, y
por otro lado, recomienda que sea "el legislador quien debe asumir la tarea
de reformar ese procedimiento o sustituirlo por otro, removiendo los
riesgos que el procedimiento actual crea tanto para los derechos
fundamentales como para la buena marcha y eficaz funcionamiento del
proceso"'”. Con base en esta recomendacion del Tribunal Constitucional, y
tan so6lo unos meses después de que se dictase la Sentencia a la que nos
estamos refiriendo, se aprobaba la Ley Organica 7/1988, de 28 de
diciembre que regula el procedimiento abreviado para determinados delitos
y crea los Juzgados de lo Penal. Con la entrada en vigor de esta Ley
Organica deja de darse en nuestro ordenamiento procesal la confusion o
acumulacién de funciones instructora y enjuiciadora en un mismo Organo

T 318
jurisdiccional™ .

317y, Fundamento juridico 8° de la citada Sentencia.

3% Sin embargo, no esta de mas hacer alusién a un supuesto muy concreto que
todavia puede dar lugar a que se produzca esta confusion. Se trata de la hipodtesis
prevista en el art. 789.5, 2% que establece que "[p]racticadas sin demora tales
diligencias, o cuando no sean necesarias, el Juez adoptara alguna de las siguientes
resoluciones: [...] Segunda. —Si reputare falta el hecho que hubiere dado lugar a la
formacion de las diligencias, mandard remitir lo actuado al Juez competente, cuando no
le corresponda su enjuiciamiento". El problema aqui es el siguiente: ;qué sucedera
cuando si le corresponda su enjuiciamiento? En este caso, segun el precepto, se
confundirdn en un mismo 6rgano jurisdiccional, el Juez de instruccion, las funciones de
instruccion y de enjuiciamiento, por lo que, en aras de la imparcialidad del 6rgano
enjuiciador, seria conveniente que el juez que ha instruido se abstenga de conocer del
juicio de faltas y se remitan las actuaciones a otro. Asi, REVERON PALENZUELA,
Benito, "La contradiccion procesal como garantia del derecho de defensa en la llamada

151



Posiblemente, estas circunstancias que se acaban de exponer hayan
contribuido también a que en la doctrina espaiiola, al estudiar las garantias
implicitas en el principio acusatorio, hagamos expresamente referencia a
esta garantia de separacion de funciones, lo cual, como hemos visto, no
suele suceder en el derecho comparado. Es probable que, debido a que hace
relativamente poco tiempo que ambas funciones eran objeto de confusion
en nuestro proceso penal y ante el temor de que aparezca nuevamente el
fantasma del juez instructor y decisor se haga mayor hincapié¢ en esta
prohibicioén de acumulacién de funciones.

Llegados a este punto, llama la atencién el hecho de que en la
doctrina y jurisprudencia®"’ espafiolas se repita con tanta insistencia la
pertenencia de esta garantia de separacion de las citadas funciones al marco
de aquéllas implicitas en el principio acusatorio, mientras que en los
ordenamientos de nuestro entorno europeo mas afin no es éste el caso, tal y
como hemos visto anteriormente. Este es uno de los motivos por los que
nos planteamos aqui la cuestién de si, en verdad, es correcto incluir la
prohibicion de acumulacion de funciones instructora y decisora dentro del
estudio del principio acusatorio o si, por el contrario y una vez mas, se han
querido ver en el citado principio mas garantias de las que, en realidad, le
son propias®>.

Para dar solucién a la cuestion que acabamos de formular se
plantean, a su vez, otros interrogantes que habremos de resolver con

caracter previo:

«fase intermedia» del proceso penal por delito", en LA LEY 1998-3, pp. 1.783-1.795

19 SSTC 136/1992, de 13 de octubre; 170/1993, de 21 de junio

20 Ello no obstante, es justo reconocer que ultimamente también pueden
encontrarse resoluciones como la STS de 27 de febrero de 2001 (RA: 482), que versa
sobre una vulneracion del derecho al juez imparcial por intervencion de magistrado
sentenciador en la instruccion de la causa sin que en ningin momento, a nuestro juicio
acertadamente, se haga referencia alguna al principio acusatorio como fundamento de
esta prohibicion de acumular funciones instructoras y decisoras.
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En primer lugar, surge el problema de averiguar qué ha de
entenderse por instruccion®'. Asi, en un principio, la diccion del articulo
299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal parece poder ofrecernos una
primera ayuda, al establecer que "[c]onstituyen el sumario las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer

322 o .
"2, Por otro lado, la jurisprudencia

constar la perpetracion de los delitos...
del Tribunal Constitucional tiene establecido que "[i/nstructor de una
causa, sera, por tanto, el Juez que lleve a cabo esas actuaciones y participe
de forma activa en la investigacion”" y que "[e]s, como se ha dicho, la
investigacion directa (...) lo que forma el nucleo esencial de una
instruccién’>. Por lo tanto, "[l]a investigacién directa de los hechos con
una funcion en parte inquisitiva y en parte acusatoria (...) es la que puede
considerarse integrante de una actividad instructora”, segun nuestro
Tribunal Constitucional’>®. Y, finalmene, en la doctrina de nuestro pais se
ha mantenido, en relacién con su naturaleza juridica, que constituye "una
actividad de investigacion, preparatoria del juicio, encaminada a recoger y
materializar todos aquellos elementos de interés para el proceso, y a
individualizar la persona contra la que éste debe dirigirse, adoptando al
mismo tiempo las medidas indispensables para garantizar el cumplimiento
de la sentencia que en su dia se dicte"™” .

En estos términos y sin perjuicio de la doctrina general sentada por el

Tribunal Constitucional, segin la cual habra de analizarse caso por caso si

se da esta apariencia de parcialidad, o no’*®, queda claro que la labor

321y, CARNELUTTI, Principii del processo penale, Morano editore, Napoli,

1960, p. 134

322 La cursiva es nuestra.

323 STC 145/1988, de 12 de julio

324 STC 164/1988, de 26 de septiembre

323 SERRA DOMINGUEZ, "La instruccion penal y civil...", cit., p. 720

326 STC 136/1992, de 13 de octubre: "[d]icha doctrina se asienta sobre dos ideas
especiales: de un lado, que el hecho de haber estado en contacto con el material de
hecho necesario para que se celebre el juicio puede hacer nacer en el &nimo del Juez o
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instructora desempenada por el 6rgano jurisdiccional ocasionard que sobre
¢éste recaiga sospecha de parcialidad en el caso de que enjuiciase la causa

que él mismo instruyd. Segin el Tribunal Constitucional®”’,

nos
hallariamos aqui ante un supuesto de vulneraciéon de la imparcialidad
objetiva, la cual, asi el alto Tribunal, es "aquella cuyo posible
quebrantamiento no deriva de la relacion que el Juez haya tenido o tenga
con las partes, sino de su relaciéon con el objeto del proceso™>*.

Sin embargo, una vez constatada la parcialidad que puede generar la
actividad instructora en el o6rgano jurisdiccional que después hubiese de
conocer de la fase de enjuiciamiento, lo que ahora nos interesa saber -y asi
entramos en la cuestion que nos hemos propuesto resolver en segundo
lugar- es si es ésta, en concreto, la parcialidad que se propone evitar la
vigencia en el proceso penal del principio acusatorio.

En nuestra opinidén, la respuesta a este interrogante ha de ser
negativa, ya que el objetivo que se persigue y que se ha de conseguir a
través de la vigencia del principio acusatorio en cualquier ordenamiento es
el de preservar la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional que va a conocer
del juicio oral y fallar la causa, pero -y aqui viene lo verdaderamente
importante- so0lo aquel aspecto de la garantia de imparcialidad cuya

vulneracion derivase de la confusion entre las funciones de acusar y de

enjuiciar. En este sentido, el propio término principio "acusatorio" que aqui

Tribunal sentenciador prejuicio y prevenciones respecto de la culpabilidad del
imputado, quebrandose asi la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separacion
entre la funcioén instructora y la juzgadora (...); de otro, sera en cada caso concreto
donde habra que determinar si se da o no la apariencia de imparcialidad, pues es la
investigacion directa de los hechos, con una funcion inquisitiva dirigida frente a
determinada persona, la que puede provocar en el animo del instructor prejuicios e
impresiones respecto del acusado que influyan a la hora de sentenciar".

327 STC 145/1988, de 12 de julio

28 Para otras acepciones de esta distinciéon entre imparcialidad subjetiva y
objetiva, v. DIAZ CABIALE, Principios de aportacion..., cit., pp. 407 y ss, y 546 y ss.
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pretendemos delimitar apunta a esta concepcion estricta®™ del citado
principio a través del adjetivo relativo a la acusacion™. Esta claro que la
acumulacion de funciones instructora y decisora en un mismo Organo
jurisdiccional es apta para generar, al menos, una apariencia de parcialidad
en el juez”', pero esta posible vulneracion del derecho fundamental a un
juez imparcial se evita a través de la causa de recusacidon contenida tanto en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo 54. 12°), como en la Ley
Orgéanica del Poder Judicial (articulo 219. 10°) y no gracias a la
instauracion en el proceso penal del principio acusatorio, el cual, ademas,
no puede ya ser objeto de introduccidon en nuestro ordenamiento por la
sencilla razon de que, como hemos tenido ocasidon de manifestar con
anterioridad’> y salvo un supuesto al que nos referiremos mas adelante®””,
ya se encuentra plenamente garantizado en nuestro proceso penal actual.
Como ya adelantdbamos al principio de este apartado no es ésta la
postura que, con caracter general, se ha adoptado tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia de nuestro pais, donde la mayoria ve la garantia
que aqui nos ocupa implicita en el principio acusatorio. Asi, Asencio
Mellado, que trata expresamente la cuestion sobre la pertenencia o no de
esta prohibicién de acumulacién de funciones al principio acusatorio®>”,

llega a la conclusion de que el principio acusatorio -en su concepcion de

2 . .
2 La cursiva se debe a que, en realidad, creemos que no debe haber otra

concepcion de este principio, pues la inclusion en €l de otras garantias solo puede
originar la desnaturalizacion de lo que en realidad sea el principio acusatorio.

3% En ocasiones se alude a él también como "principio de acusacion”.

31 Como es sabido, hay muchas otras causas de abstencion y recusacion, todas
ellas tendentes a garantizar la imparcialidad del o6rgano jurisdiccional, pero no por ello
identificadoras en modo alguno del contenido del principio acusatorio.

32 V. supra, 1)1.2.1. En el mismo sentidlo GOMEZ ORBANEJA, Derecho
Procesal Penal (con Herce Quemada), 10* edicion, Artes Graficas y Ediciones, Madrid,
1986, p. 121

33 V. infra en este mismo capitulo, el epigrafe 2.1.2 y en el capitulo III), 1

3% Normalmente, los autores espafioles que estudian el tema no se plantean
expresamente la inclusion de esta garantia en el principio acusatorio, sino que,
directamente, entienden que forma parte del citado principio.
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exigencia de ejercicio y mantenimiento de la acusacion por persona distinta
al juez- ha de complementarse con la prohibicion de identidad entre 6rgano
instructor y decisor’>>. Estamos de acuerdo con que el principio acusatorio
deba complementarse con la garantia relativa a la separacion de funciones
citadas; sin embargo, no es menos cierto que el principio acusatorio
también debe ser objeto de complemento con el resto de principios,
derechos y garantias que han de informar aquello que entendamos por
proceso penal justo o con todas las garantias, sin que por ello tales
principios, derechos y garantias pasen a ser, en nuestra opinién, un

. e . 336
elemento definidor del principio acusatorio”".

2.1.2. Separacion de las funciones acusadora y de enjuiciamiento
Esta es, a nuestro juicio, la exigencia fundamental contenida en el
e . 337, ., .
principio acusatorio™': que la funcion de acusar la lleve necesariamente a
cabo una persona distinta —ya sea un organo publico encargado de la
acusacion, como es el Ministerio Fiscal en nuestro pais, ya una persona

privada, tal y como sucedia en el proceso acusatorio historico o, en la

333 Principio acusatorio..., cit., pp. 23 y ss.

336 ASENCIO, ob. cit., p. 25: "...prohibicion ésta que se ha de elevar a rango
fundamental definidor del propio principio que comentamos". Sin embargo, un matiz
distinto es el que podemos encontrar en GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Penal,
cit., p. 120, donde el autor, hablando del sistema acusatorio (no del principio) mantiene
que se caracteriza "por la separacion de la funcion de investigacion y acusacion y la
funcion de juzgar...", con lo cual ya si estamos de acuerdo, pues si creemos que la
atribucién a distintos 6rganos jurisdiccionales de las funciones de instruccién y
enjuiciamiento constituye una nota propia del sistema o proceso acusatorio, si bien no
ya del principio del mismo nombre. En este sentido nos parece mdas afortunada la
opinién de CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, (con Gimeno y Moreno),
cit,, (2* ed.), p. 254, que ve esta garantia de la separacion entre Organo instructor o
enjuiciador como una manifestacion del derecho a un juez imparcial.

37 Asi también ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., pp. 75 y 76, (§ 13). En
contra, ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio y..., cit.,, p. 18. Sin embargo, nos
parece conveniente hacer hincapié en el hecho de que esta discordancia de opiniones
podria ser meramente aparente, ya que este ultimo autor citado hace alusion al
"principio acusatorio formal", por lo que entendemos que, en realidad, se est4 refiriendo
al sistema acusatorio mixto, de contornos mas amplios que el principio acusatorio: v.
supra, 11)1.2.1
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actualidad, por ejemplo, con el acusador privado- de aquella a la cual se le
ha atribuido la competencia para el enjuiciamiento y fallo del caso que
constituya el objeto del proceso.

Lo que nos lleva a pensar que esta es la garantia mas importante o
esencial de entre todas aquéllas que pudieran estar implicitas en el principio
que aqui estudiamos es, precisamente, que todas las demas que trataremos a
continuacién, en nuestra opinion, no son mas que el reflejo o la
consecuencia de la necesaria separacion que debe darse entre las funciones
de acusacion y la de enjuiciamiento o fallo, pues tanto la necesidad de que
exista una determinada correlacion entre acusacidon y sentencia como la
prohibicioén de reformatio in peius lo que pretenden evitar, en definitiva, es
que se produzca la confusion entre el 6rgano acusador y el sentenciador vy,
por ende, que éste Giltimo esté dotado de imparcialidad®*®.

339
Ya en su momento

nos manifestdbamos acerca de lo que, en
nuestra opinidn, era el fundamento del principio acusatorio, llegando a la
conclusion de que éste estaba constituido por la necesidad de garantizar la
imparcialidad del o6rgano jurisdiccional sentenciador; 'y, mas
concretamente, nos hemos inclinado en el epigrafe anterior de este trabajo,
por defender que aquella parcialidad que se pretende evitar a través de la
vigencia del principio acusatorio en el proceso penal es, precisamente, la
que pudiera derivar de la confusion entre las funciones de acusar y la de
enjuiciar.

Lo hasta aqui dicho pudiera parecer una obviedad y, a simple vista,
hasta da la impresion de que, practicamente, hubiésemos vaciado de

contenido el principio acusatorio, ya que, haciendo una rapida reflexion

sobre el tema, solo parece que pudiese vulnerarse el citado principio si,

3% También atiende a estos fines la necesidad de dotar de ciertos limites, aunque
no de coartarlo totalmente, como ya veremos infra 2.1.4, al impulso de la actividad
probatoria por parte del 6rgano jurisdiccional.

B9V, supra 11)1.2.5
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como sucedia en el proceso inquisitivo propio del Estado absoluto, el sujeto
que mantuviese la acusacion fuese el mismo que el que conocia del juicio
oral y, posteriormente, dictaba sentencia. Efectivamente, este paso estd
superado, y con creces, en nuestro proceso penal y en aquéllos de nuestro
entorno mas afin. Sin embargo, todo deja de parecer tan obvio si atendemos
ya, mas concretamente, a los problemas que puede generar la garantia de la
necesaria correlacion que ha de darse entre acusacion y sentencia, pues si
ésta no se diese, en definitiva, lo que se estaria produciendo seria
justamente la confusion entre la parte acusadora y el juez.

Otro problema que se plantea es el que trae consigo la denominada
retirada de la acusacion y los efectos que €sta provoca en relacion con la
posibilidad de que el 6rgano sentenciador quedase vinculado por tal
peticion absolutoria de la parte acusadora. Todos estos son problemas que
desarrollaremos en el capitulo siguiente y que aqui nos limitaremos a dejar
apuntados con el solo objetivo de hacer hincapié en la siguiente
circunstancia: en nuestra opinion, el principio acusatorio no queda vacio de
contenido por el hecho de definirlo en sus justos términos o, en otras
palabras, no se le resta importancia a tal principio por el hecho de no
atribuirle otras exigencias que, si bien son esenciales en un proceso penal
moderno y justo, no son, sin embargo, propias del principio acusatorio®*.

Por medio de la evolucion del sistema inquisitivo al acusatorio
formal o mixto se pretendid dar vigencia a esta garantia tendente a separar
la funcidn acusadora de la enjuiciadora o sentenciadora con el fin de dotar a
esta Ultima de imparcialidad. Asi, como es sabido, con la llegada de la
[lustracion y de la Revolucion Francesa, la funcion acusadora deja de estar

atribuida al 6rgano jurisdiccional que va a conocer del juicio oral para

340" En este sentido se expresa también SAAVEDRA RUIZ, Juan, "La iniciativa
del Tribunal en el acto del juicio oral. Alcance de los articulos 729 y 733 LECrim.", en

Cuadernos de Derecho Judicial. Cuestiones de Derecho Procesal Penal (t. X), Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 21 y 22.
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quedar, ya sea en régimen de monopolio 0 no, en manos de un o6rgano
oficial, en nuestro pais, el Ministerio Fiscal, que tendrd asignada a partir de
este momento la funcion de acusar’*'.

Creemos, asimismo, que la denominacion que en la actualidad se le
da tanto a nuestro proceso penal, como también al resto de los de nuestro
entorno juridico, a saber, la de un sistema acusatorio formal, trae causa
precisamente de esta evolucidon histérica que culmind con la atribucion al
Ministerio Fiscal de la funcién acusadora, pues, como sabemos, y dejando
aparte toda la polémica sobre la existencia o no de partes en el proceso
penal’”, el Ministerio Fiscal no es parte en sentido material, sino que
solamente puede serlo desde un punto de vista formal. El modelo al que se
ha llegado tras esta evolucion histérica puede parecer un tanto artificial’®,
ya que se produce un desdoblamiento de las funciones del Estado: por un
lado, la de acusar, atribuida al Ministerio Fiscal y, por otro, la de juzgar y
ejecutar lo juzgado, que queda en manos de jueces y magistrados. Sin
embargo, en la actualidad y en esencia, parece el sistema mas perfecto al
que se puede llegar si es que, efectivamente, no quiere dejarse en manos de
los particulares toda la tarea de la persecucion penal.

De esta forma vemos cdmo esta exigencia contenida en el principio

acusatorio y que tiende a asegurar la imparcialidad del 6rgano sentenciador

41 r e .y .
31 V., para mas detalles en relacion con la evolucién historica de la figura del

Ministerio Fiscal, entre otros: PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, "El
Ministerio Fiscal en Europa", en RDP ib. 1977-1, pp. 7 y ss.; RUIZ GUTIERREZ,
Urbano, "Algunas notas sobre el origen del Ministerio Publico en Espafia", en RDP
1952-3, pp. 407 y ss.; MARCHENA GOMEZ, Manuel, El Ministerio Fiscal: su pasado
y su futuro, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 21-42, a lo largo de las cuales el autor
llega a la conclusion de que no se puede dar hoy un concepto de la institucion del
Ministerio Fiscal partiendo de la perspectiva de la evolucion historica.

2 V. en cuanto a este problema MONTERO, Principios del proceso penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 49 y ss., quien, a pesar de la contradictio in
terminis que ¢l mismo reconoce, atribuye al Ministerio Fiscal el caracter de parte
imparcial; en contra, ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., §17, pp. 105 y 106, (§17, marg.
5).

33 En este sentido se han manifestado autores como SERRA DOMINGUEZ,
Manuel, "El juicio oral", cit., p. 758; MONTERO, ob. y lug. ult. cit.
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estd perfectamente garantizada en nuestro proceso penal gracias a la
estructura que se le ha dado a éste y a la cual nos hemos referido en el
parrafo anterior. Sin embargo, y a pesar de lo dicho, el unico
resquebrajamiento que podemos encontrar en nuestro ordenamiento
procesal penal es el contenido en el articulo 969.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde, como es sabido, se incluye la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal esté ausente en los juicios que tengan por objeto
el enjuiciamiento de faltas semipublicas.

Dejando por el momento de lado la STC 56/1994, de 24 de febrero,
el tenor literal de este precepto vulnera a todas luces las exigencias del
principio acusatorio, y es que era precisamente el mismo Tribunal
Constitucional quien mantenia con reiteracion la imposibilidad de que el
organo jurisdiccional dicte sentencia condenatoria si ninguna de las partes
gjercita la accion penal, por lo que, en nuestra opinion, dicho precepto
debi6 haber sido declarado inconstitucional en su dia, tal y como mantiene
Gimeno Sendra en su Voto Particular a la citada Sentencia, al cual se
adhirieron otros tres Magistrados mas. En realidad, es cierto que por medio
de la denuncia se pone al o6rgano jurisdiccional en conocimiento de la
notitia criminis y por lo tanto también de los hechos que van a constituir el
objeto del juicio de faltas. Pues bien, como ya hemos advertido en
reiteradas ocasiones a lo largo de este trabajo, es precisamente a estos
hechos introducidos por las partes a los que queda vinculado el 6rgano
jurisdiccional, por lo que, tal y como parece haber insinuado Cortés
Dominguez™*, podria darse incluso el caso de que, por ejemplo, los escritos

de acusacion o de calificacion provisional no contuviesen la calificacion

3 V. La cosa juzgada penal, cit., p. 34, aunque lo que dice es que la querella

(la cursiva es nuestra) no ha de contener ni la calificacién juridica de los hechos, ni
tampoco la peticion de pena, pues ello no solo es innecesario, sino que, ademas es
ineficaz. Para un comentario a esta opinion, v. ASENCIO MELLADO, El principio
acusatorio..., cit., p. 32.
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juridica de los hechos que se persiguen ni tampoco la pena que se pida al
organo jurisdiccional, ya que, en realidad, es éste el que, en aras del
principio de legalidad, habra de proceder a calificar los hechos y a delimitar
la pena que corresponda por la comision de los mismos. Por lo tanto, a
simple vista podria pensarse que, como los hechos son introducidos en el
proceso a través de la denuncia, que a su vez ha sido interpuesta por
persona distinta del juez, no se produce vulneracion alguna del principio
acusatorio, ya que si, una vez denunciados aquéllos ante la autoridad
judicial, ésta se limita a calificarlos y determinar la pena, no habria
problema alguno con respecto al principio de acusacion, pues precisamente
la calificacion juridica y la peticion de pena son elementos que, si bien
forman parte de la pretension punitiva, no identifican el objeto del proceso
en el sentido técnico y normativo que hemos estudiado.

Sin embargo, no tenemos mas que pensar en la actividad probatoria
que vaya a tener lugar durante el juicio oral para darnos cuenta de que en
estos supuestos que admite el articulo 969.2 que comentamos, al no estar el
Ministerio Fiscal ni parte acusadora alguna personada en el proceso, va a
ser el propio juez el que tenga que impulsar de oficio foda la actividad
probatoria345, ademas, claro esta, de ser también €l quien haya de formular
al acusado y a los posibles peritos y testigos que pudieran concurrir al
juicio, todas las preguntas que tiendan a la averiguacion de la verdad.

Visto todo ello, creemos que, ciertamente, no puede afirmarse que
con este transvase de tareas propias del érgano de la acusacion que la Ley
10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal lleva a
cabo, poniéndolas en manos del organo jurisdiccional, pueda seguir
manteniéndose fundadamente que éste esté dotado de la imparcialidad que

necesariamente requiere su labor y que es objeto de proteccion a través de

> En cuanto al tema de la iniciativa probatoria del juez penal, v. infia 2.1.4,
donde se hace referencia a los limites que han de informar tal iniciativa.
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las exigencias sentadas por el principio acusatorio. Como se ve, el
problema radica no tanto en que los hechos no hayan sido objeto de una
calificacion juridica en la denuncia, o en que no exista una concreta
peticion de pena, sino en la ausencia de un 6rgano o persona distinta del
juez que mantenga la acusacion a lo largo de todo el juicio®*®. Por estos
motivos enunciados, pensamos que la regulacion actual del juicio de faltas
no cumple, en verdad, con los postulados del principio acusatorio, por lo
que, en vez de intentar salvar su constitucionalidad, como ha pretendido el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 56/94, de 24 de febrero, lo que
deberia hacerse es proceder a su reforma, al menos en lo que se refiere a
esta circunstancia que comentamos.

Tal y como hemos afirmado al principio de este apartado, la
separacion de las funciones de acusacion de las de enjuiciamiento, en
nuestra opinion, es la garantia o exigencia mas importante de aquellas que
puedan verse incluidas en el principio acusatorio; pero también es cierto
que, salvo en el juicio de faltas, hoy dia, afortunadamente, no plantea ya
grandes problemas en la practica. Sin embargo, a pesar de que, en
abstracto, podamos estar de acuerdo con esta ultima afirmacion, si
analizamos las demds exigencias del principio acusatorio, y en especial, la
relativa a la necesidad de que exista una determinada correlacion entre
acusacion y sentencia —una vertiente de la cual, como hemos afirmado ya,
es una concrecion o manifestacion de la necesidad de separacion entre
funcion acusadora y de enjuiciamiento-, podremos observar que, desde un
punto de vista mas concreto, siguen dandose en la practica algunos
problemas, pero, en nuestra opiniéon, no tantos como pretende ver la

jurisprudencia, la cual sigue reconduciendo cualquier cambio, -esencial o

346 problema éste que, aunque con determinados matices, estd intimamente

relacionado con la cuestion de la retirada de la acusacion, que sera objeto de atencion
infra, capitulo I1I), 2.3.
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no- en el objeto del proceso como una posible vulneraciéon del principio
acusatorio.

Sin perjuicio de que dediquemos el préximo capitulo de este trabajo
al analisis concreto de las cuestiones que se plantean en nuestro
ordenamiento en relacion con la correlacién entre acusacion y sentencia, a
continuacion, ademds de proceder a formular algunas precisiones

conceptuales, vamos a estudiar en qué consiste esta garantia.

2.1.3. Correlacion entre acusacion y sentencia. Vinculacion del organo
jurisdiccional al objeto (normativo) del proceso. Una propuesta
terminologica

Admitida por nosotros la existencia de lo que hemos denominado
como las dos vertientes de la correlacion entre acusacién y sentencia®*’,
cabe plantearse ahora la siguiente cuestion: si, como hemos dicho ya
siguiendo a Ortells®*®, dentro de la correlacién entre acusacion y sentencia
debe distinguirse entre las exigencias que son consecuencia del principio
acusatorio de aquéllas que lo son del de contradiccion, ;no seria necesario
dotar a dichas exigencias de distintas denominaciones, segun deriven de
uno u otro principio? Esto que, a simple vista, podria parecer una cuestion
meramente terminologica y sin ninguna virtualidad practica, a nuestro
juicio no lo es, debido a los siguientes motivos:

primero, porque, tal y como se ha afirmado ya en paginas
anteriores®"’, éste es uno de los motivos que, segun nuestro criterio, pueden
haber conducido a generar el estado de confusidbn que hay en torno al
principio acusatorio, pues al denominar como correlacién entre acusacion y
sentencia tanto a las exigencias que son inherentes al principio de

contradiccion como a aquéllas que lo son al acusatorio se acaba por

My, supra 11)1.2.4
348 "Principio acusatorio...", cit., p. 781
Wy, supra 11)1.2.4
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asimilar el derecho a ser informado de la acusacién y la necesidad de
contradiccion al principio acusatorio; y

segundo, porque, con caracter general, creemos que una cuestion
deja de ser meramente terminoldgica desde el momento en que Ia
denominacion de una u otra forma se justifique también en tratamientos
distintos. Con otras palabras: la necesidad de correlacion que deriva del
principio acusatorio ha de tener un tratamiento diferente de aquélla que es
consecuencia del principio de contradiccion. Por eso, como cada una de
ellas, segun veremos, requiere un tratamiento diferenciado, es por lo que
nos parece que deberian recibir denominaciones distintas. Esta idea que,
formulada asi, en abstracto, puede no parecer demasiado clara se entendera
facilmente si la referimos, por ejemplo, a lo que sucede en el proceso penal
aleman, donde en los §§ 265 y 266 de la Strafprozessordnung,
acertadamente, se da un tratamiento diferenciado, por un lado, para afrontar
las nuevas calificaciones juridicas que el organo jurisdiccional quiera
proponer sin alterar los hechos en su esencia o para la introduccion de
circunstancias facticas no esenciales que se limiten meramente a integrar el
objeto que hubiesen introducido previamente las partes (hasta aqui el §
265) y, por otro (§ 266), para hacer frente a la introduccion de nuevos
hechos que, por si solos, pudiesen constituir el objeto de un proceso penal
independiente del que estd teniendo lugar, pero que, por motivos de
economia procesal y de salvar las posibles contradicciones entre sentencias
—en definitiva, por razones de conexion- se da la conveniencia de su
enjuiciamiento conjunto. En este ultimo caso previsto en el § 266 se da la
necesidad de que el acusado preste su consentimiento al efecto para que los
nuevos hechos, efectivamente, puedan ser objeto de enjuiciamiento
conjunto. Ademds de ello, es necesario hacer hincapié en la siguiente
cuestion, que el legislador aleméan se ocupa de dejar meridianamente clara:

los meros cambios de calificacion juridica pueden (y deben, como se vera a
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continuacion) ser introducidos de oficio por el juez. En este sentido, se
habla en la doctrina alemana de lo que podriamos denominar como un
deber de conocimiento exhaustivo o Kognitionspflicht. Obsérvese por lo
tanto como, a diferencia de lo que sucede en nuestro articulo 733, no se
trata de una "facultad excepcional de que el Tribunal usara con
moderacion", sino que nos hallamos, por el contrario, ante un deber al
que el organo jurisdiccional habrd de dar cumplimiento. Sin embargo,
cuando se trata de la introduccién de nuevos hechos, éstos sélo podran ser
traidos al juicio por el Ministerio Fiscal, segin el § 266, ya que al 6rgano
jurisdiccional, si bien es cierto que no le vinculan las calificaciones
juridicas, si queda sujeto al ntcleo esencial de los hechos introducidos por
las partes.

Por estos motivos planteamos desde aqui la posibilidad de, en vez de
hablar de estas dos vertientes de la correlacion, denominar a cada uno de
sus aspectos distintamente, siendo nuestra propuesta la de que todo lo
relativo al principio acusatorio y a la prohibicion de que el organo
jurisdiccional introduzca nuevos hechos en el proceso reciba el concepto de
"vinculacion del érgano jurisdiccional al objeto —normativo- del proceso”,
mientras que la expresion "correlacidon entre acusacion y sentencia" siga
utilizdndose en relacion con el principio de contradiccion y el derecho a ser
informado de la acusacion. Proponemos, por lo tanto, un entendimiento
mas estricto de la correlacion entre acusacion y sentencia, pero no en el
sentido de que haya de darse una perfecta identidad entre una y otra, sino
en cuanto que esta garantia sélo haga referencia a las exigencias del

. ., o .o 351
derecho a ser informado de la acusacién y al principio de contradiccion™ .

30V, art. 733
351 Delimi r . ’ e ’
elimitada en estos términos la garantia de la correlacion, si nos parece
adecuado establecer, para poder afirmar que la sentencia cumple con esta garantia,
como término de comparacion las conclusiones definitivas, salvo aquellos supuestos en
que el 6rgano jurisdiccional hubiese hecho uso del planteamiento de la tesis del articulo
733 de la Ley de Enjuiciamiento. En este sentido, creemos, como ya hemos tenido
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Por consiguiente, y si tenemos en cuenta que estamos procediendo a la
delimitacion positiva del principio acusatorio, hemos de decir en este lugar
que, haciendo uso de la denominacion que proponiamos en lineas
anteriores, el aspecto que identifica al principio acusatorio es el de la
vinculacion del juez al objeto normativo del proceso, si bien hay que
reconocer que no por ello pierde interés para nuestro trabajo la correlacion,
aunque soOlo sea a efectos de la delimitacion negativa del principio
acusatorio.

Asi, para verificar que se ha respetado el tan citado principio, lo que
nos interesa, por lo tanto, es constatar que el hecho, o mejor, el nucleo
esencial del hecho (o hechos) que se ha(n) imputado a una o varias
personas en los escritos de acusacidon coinciden con los que han sido objeto
del fallo. Todos los demds aspectos de caracter no esencial o meramente
adjetivos no nos interesan en cuanto hablamos del principio acusatorio,
aunque si, obviamente, a los efectos no menos importantes del derecho de

defensa y de la posibilidad de contradiccion.

ocasion de mantener supra 1) 3.4, que el objeto del proceso en relacion con su elemento
objetivo queda definitivamente configurado en cuanto a sus elementos esenciales ya
desde los escritos de calificacion provisional o escritos de acusacion. Sin embargo, con
ello no pretendemos mantener que entonces toda la prueba practicada en las sesiones del
juicio oral sea inutil, debido a que, fuese lo que fuese, el objeto del proceso ha quedado
predeterminado en los escritos de calificacion provisional. No creemos que esto pueda
afirmarse, porque, precisamente, a través del juicio oral el objeto del proceso que ya ha
quedado establecido en cuanto a sus términos esenciales va a ser integrado con caracter
exhaustivo a lo largo del juicio oral, sin que, repetimos, el nicleo esencial de los hechos
pueda ser alterado con caracter general. Este ultimo matiz que introducimos por medio
de la coletilla "con caracter general" se justifica, claro esta, en aquellos supuestos como
el que prevé el articulo 746.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o el § 266 de la
StPO. En un sentido similar parece expresarse también ORTELLS RAMOS, Derecho
Jurisdiccional, t. III, (3* ed.), cit., p. 404, el cual, si bien empieza afirmando que las
calificaciones definitivas son el acto a tener en cuenta para la comparacion con la
sentencia a efectos de poder afirmar si existe correlacion, concluye matizando en el
siguiente sentido: "pero a condicion de que, si se han modificado las provisionales
presentadas al principio, la modificacion se haya mantenido en los limites admisibles",
lo cual, nos parece, viene a coincidir con la postura aqui mantenida.
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Como se habrd podido observar, hasta el momento hemos tratado
este tema de la correlacion entre acusacion y sentencia, asi como el de la
vinculacién del juez penal al objeto del proceso introducido por las partes,
desde un punto de vista abstracto o, si se quiere, estrictamente tedrico. Sin
embargo, creemos que este primer acercamiento no nos llevaria a nada si
no fuese puesto en relacion con los problemas que se dan al observar la
cuestion desde perspectivas mas concretas, por lo que ya desde ahora nos
remitimos al siguiente capitulo de este trabajo, donde las conclusiones a
que hayamos podido ir llegando en estos dos primeros seran objeto de
aplicacion a supuestos de hecho concretos que plantean problemas en la

practica.

2.1.4. Iniciativa probatoria del organo jurisdiccional en el orden penal

Hace unos afios el estudio del tema objeto de este epigrafe se hubiese
llevado a cabo con un enfoque muy distinto, pues hasta entonces la
aplicacion del articulo 729,2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no
habia planteado problemas ni en la doctrina ni en la jurisprudencia de
nuestro pais’. Sin embargo, a partir de dos sentencias aparecidas en
diciembre de  1993°, el Tribunal Supremo, sin  grandes
argumentaciones™ ", da un golpe de timén en relacion con la doctrina que

habia mantenido hasta ese mismo momento sobre el articulo 729,2° y la

332 En este sentido se expresa MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del
Juez y la incompatibilidad de funciones procesales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.
87

353 Curiosamente, las dos resoluciones son de la misma fecha: 1 de diciembre de
1993 (RA: 9.225 y 9.226); véase, en cuanto a las reservas a que debe dar lugar la
circunstancia de que ambas sentencias daten de la misma fecha y sean de la misma Sala,
SAAVEDRA RUIZ, Juan, "La iniciativa del Tribunal...”, cit., p. 36.

3% GISBERT GISBERT, Antonio, "La iniciativa probatoria del 6rgano
jurisdiccional y el principio acusatorio", en RDP 1998-3, p. 618 afirma, con razén a
nuestro juicio, que "[l]a importancia que para el sistema procesal penal tiene ese
criterio, el mantenimiento del contrario durante mds de cien afos, exigia una
fundamentacion mas extensa y rica".
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licitud de una cierta iniciativa probatoria del organo jurisdiccional penal
que consagra ese precepto. Desde entonces, se han sucedido otras
resoluciones que van en la misma linea que las acabadas de citar’>, si bien
es cierto que a estas alturas ya se pueden encontrar otras que rectifican la

tendencia iniciada en 1993%°

, por lo que todo parece apuntar a que no se va
a consolidar definitivamente el cambio tendente a impedirle al o6rgano
jurisdiccional penal toda iniciativa probatoria. Y es que parece que esto no
podia ser de otra forma, ya que, ademas de todas las criticas que la citada
corriente jurisprudencial ha suscitado en la doctrina®™’, esta actitud pasiva
del juez penal en lo que se refiere a su iniciativa probatoria, no concuerda
con el resto de facultades atribuidas al o6rgano jurisdiccional a lo largo de

todo el articulado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tanto desde el

punto de vista de direccion formal de los debates —lo cual en este momento

3% QTS de 21 de marzo de 1994 (RJ: 2.387), Ponente: Bacigalupo Zapater, lo
cual se hace constar precisamente porque antes del afio 1993 nos ha llamado la atencion
la contundencia con que el citado Magistrado se habia pronunciado en distintas
ocasiones a favor de la aplicacion del art. 729,2°, asi en SSTS de 22 de enero de 1992
(RA: 294); de 24 de enero de 1992 (RA: 444); de 13 de abril de 1992 (RA: 2.967); y de
7 de octubre de 1992 (RA: 7.811). Otras SSTS que siguen la linea iniciada por las de 1
de diciembre de 1993 son la de 23 de septiembre de 1995 (RA: 6.755); 11 de mayo de
1998 (RA: 4.357).

3% SSTS de 26 de febrero de 1998 (RA: 1.196); de 24 de marzo de 1999 (RA:
2.052). V. también PICO 1 JUNOY, Joan, "El juez penal y su iniciativa probatoria:
reconsideracion de una errénea doctrina jurisprudencial”, en LA LEY 1999-5, pp.
1.928-1.931.

37 PICO 1 JUNOY, La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la
recusacion, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 104-108; "El juez penal y su iniciativa...," cit.;
del mismo autor, "Reflexiones en torno a la cuestionada iniciativa probatoria del juez
penal”, en Justicia, 1996-1, pp. 145 y ss.; GISBERT GISBERT, "El articulo 729,2°, de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal", en Poder Judicial, 1997, num. 46, pp. 395 y ss.; id.,
"La iniciativa probatoria del o6rgano jurisdiccional y el principio acusatorio”, en RDP,
1998-3, pp. 603 y ss.; MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del Juez..., cit., pp.
87-90.

A favor de la doctrina jurisprudencial sentada en estas sentencias que criticamos
se han manifestado RUIZ VADILLO, Enrique, El principio acusatorio y su proyeccion
en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,
Actualidad Editorial, Madrid, 1994, pp. 223 y ss.; MARTINEZ ARRIETA, Andrés, La
nueva concepcion jurisprudencial del principio acusatorio, Comares, Granada, 1994, p.
140
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nos importa menos-, como desde la perspectiva de la direccion material,
pues resultaria incoherente, por un lado, privar al juez penal de toda
iniciativa probatoria y, por otro lado, dotarlo de la posibilidad de denegar
medios de prueba que propongan las partes, o de interrogar a los testigos,
peritos o, incluso, al propio acusado’®. Por lo tanto, vemos que si nos
atenemos al criterio de interpretacion sistemadtica, la opcion de atribuir al
juez penal una cierta iniciativa probatoria es la que tiene correcto encaje en
nuestro ordenamiento procesal penal y ello tanto desde el punto de vista del
proceso ordinario, del abreviado, como del que tiene lugar ante el Tribunal
del Jurado™, si bien es cierto que con respecto a este Tribunal se plantea el
problema de dilucidar a quién estara atribuida en este caso la iniciativa
probatoria: ;a los ciudadanos jurados, al Magistrado-Presidente, o a ambos
en conjunto en su calidad de organo jurisdiccional? Este tipo de
interrogantes, unido, como viene siendo habitual tUltimamente, al
argumento relativo al sistema acusatorio puro como fin al cual hay que
tender, ha llevado a algunos autores a entender que el articulo 729,2° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal no es de aplicacion al juicio ante el

Tribunal del Jurado, porque se opone a lo previsto en su Ley Organica

3% pICO I JUNOY, "El juez penal...", cit., p. 2

3% Por lo que se refiere a la nueva LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, también aqui, y de acuerdo con lo establecido en
la Disposicion final primera, segin la cual, la LECr. tendrd el caracter de norma
supletoria para lo no previsto expresamente en la Ley Organica acabada de citar, hay
que llegar a la conclusion de que el art. 729 de la LECr. sera de aplicacion, por lo que el
Juez de Menores también podra ordenar de oficio la practica de aquellos medios de
prueba que estime necesarios para que todos los hechos que constituyen el objeto del
proceso y que previamente hubieran sido introducidos por las partes puedan ser
enjuiciados con caracter exhaustivo.

En relacion con el proceso penal militar, v. GISBERT GISBERT, "El articulo
729, 2°,...", cit., pp. 389 y 399, donde el autor, con buen criterio, llega a la conclusion de
que la LECr. no se aplica aqui supletoriamente, ya que la LO 2/89, de 13 de abril
contiene especificamente en su art. 312 la posibilidad de que el juez ordene la practica
de careos y la lectura de diligencias sumariales. Parece que, efectivamente, de lege data,
¢sta es la solucion a la que debe llegarse.

169



360
reguladora

. No podemos estar de acuerdo con esta opinidon por varios
motivos:

En primer lugar y como hemos manifestado ya en otro momento, no
parece que esté tan claro que el proceso penal espafiol haya de tender
forzosamente al sistema acusatorio puro, pues no se trata de un mero
trasplante de sistemas de una cultura a otra. Cada ordenamiento tiene sus
principios informadores y, si bien es cierto que han de consagrarse y
respetarse todos aquéllos que son inherentes o propios de un Estado de
Derecho, tampoco lo es menos que, una vez cumplido esto, el propio
Estado de Derecho deja un marco al legislador dentro del cual éste podra

moverse sin que, en todo caso, se vea en la necesidad de introducir en

; - 361 :
nuestro pais el modelo del proceso acusatorio puro™ , ya que, a medio

3% GISBERT GISBERT, "El articulo 729, 2°,...", cit., pp. 397 y 398; DIAZ
CABIALE, Jos¢ Antonio, "Prueba, deliberacion, veredicto y sentencia", en Comentarios
sistematicos a la Ley del jurado y a la reforma de la prisiébn preventiva, Comares,
Granada, 1996, p. 287, concluye de forma critica que "de las facultades que la LECrim.
atribuye al organo jurisdiccional, ..., s6lo perviven en el procedimiento ante el Tribunal
del Jurado las del 705 ... Esto es, las que suponen una mera direccion formal del
proceso". Por el contrario, son partidarios de la atribucion al Tribunal del Jurado
iniciativa probatoria SALOM ESCRIVA, Juan-Salvador, "La practica de pruebas
acordadas de oficio", en Comentarios a la Ley del Jurado (coordinados por Juan
Montero Aroca y Juan-Luis Gomez Colomer), pp. 683 y 684; CHOZAS ALONSO, José
Manuel, "Articulo 46. Especialidades probatorias", en Comentarios a la Ley del Jurado
(coordinados por Andrés de la Oliva Santos), Centro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, 1999, pp. 470 y 471. Ademas, también la propia Exposicion de Motivos de la
LOTIJ es favorable a esta tesis, v. IV).e, ultimo parrafo, que sefiala: "Un aspecto que
merece especial consideracion es la participacion del Jurado en la actividad probatoria.
De la misma manera que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal ha optado por una
transaccion entre el principio de aportacion de parte y el de investigacion de oficio,
autorizando al Tribunal a contribuir a la produccion de medios de prueba en el juicio
oral, se traslada esa posibilidad al Jurado que es precisamente quien tiene ahora la
responsabilidad de la valoracion probatoria sobre veracidad de la imputacion".

1 En un sentido similar parece expresarse MITTERMAIER, Carl Josef Anton,
Die Gesetzgebung und Rechtsiibung iiber Strafverfahren nach ihrer neuesten
Fortbildung, Erlangen, 1856, p. 279, citado por KOHLER, Michael, Inquisitionsprinzip
und autonome Beweisvorfiihrung (§ 245 StPO), Decker, Heidelberg-Hamburg, 1979, p.
18, que afirma que lo decisivo no es la alternativa proceso acusatorio-proceso
inquisitivo, sino, mucho mas, la equiparacion (Gleichstellung) entre acusador y
acusado; AMODIO, Ennio, "Il modello accusatorio statunitense e il nuovo processo
penale italiano: miti e realta della giustizia americana", en Il processo penale negli Stati
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camino entre los sistemas acusatorio e inquisitivo puros, se halla el sistema
acusatorio formal o mixto, el cual puede satisfacer en principio plenamente
las necesidades y exigencias propias de un Estado de Derecho. Por lo tanto,
si a lo que en realidad se tiende es a conseguir un proceso penal mas
garantista, esta tendencia no va a padecer en absoluto por el hecho de que
el Tribunal del Jurado esté también dotado de ciertas facultades en materia
probatoria, tales como, precisamente, la prevista en el articulo 729,2°
consistente en ordenar la prueba de oficio;

En segundo lugar, no nos parece que los interrogantes planteados por
nosotros en lineas anteriores sean, ni mucho menos, de caracter
irresoluble®®, pues, tal y como se ha afirmado ya en la doctrina®®, la
iniciativa probatoria no estd atribuida al Magistrado-Presidente, ya que no
es €l el destinatario de la prueba, sino los jurados, los cuales, en definitiva,
son los que han de dictar el veredicto.

Y por lo que hace referencia a la forma en que los jurados han de
hacer uso de la facultad prevista en el articulo 729,2° de la Ley de
Enjuiciamiento, pero que en virtud de lo establecido en el 24.2 de la Ley
del Jurado, serd también de aplicacion en el juicio ante éste, existe un
precepto en esta Ultima Ley, concretamente el 46.1, que nos brinda una
magnifica herramienta, cual es la de la posibilidad de aplicar
analogicamente lo previsto en dicha norma. El articulo reza asi:

Articulo 46. Especialidades probatorias.

1. Los jurados, por medio del Magistrado-Presidente y previa
declaracion de pertinencia, podran dirigir, mediante escrito, a
testigos, peritos y acusados las preguntas que estimen conducentes a
fijar y aclarar los hechos sobre los que verse la prueba.

Uniti d'America (dirigido por Ennio Amodio y M. Cherif Bassiouni), Giuffre, Milano,
1988, pp. VIl y ss.

Pareceria entonces que también seria un problema de dificil solucion la
consecucion de una actuacion coordinada de cualquier otro 6rgano colegiado, como
pudiera serlo, por ejemplo, una Seccion de cualquier Audiencia Provincial.

3% SALOM ESCRIVA, "La practica de pruebas...", cit., p. 683
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Por lo tanto, vemos aqui una posible solucién, consistente en
canalizar a través del Magistrado-Presidente la iniciativa probatoria, pues
éste es el que esta técnicamente capacitado para fijar los limites a estas

3%% Ello no obstante, hay que insistir en que

facultades en materia de prueba
sigue siendo a los jurados a quienes esta atribuida esta facultad de practicar
prueba de oficio.

En cuanto al supuesto de que sea el Magistrado-Presidente el
partidario de que se practique de oficio alguna diligencia probatoria, debera
plantear esta posibilidad a los jurados, siendo éstos los que habran de
decidir sobre la necesidad, o no, de la practica del medio probatorio para
formar su conviccion sobre los hechos objeto de enjuiciamiento. Por
supuesto, el Magistrado-Presidente, al formularle la propuesta a los
jurados, habra de respetar los limites exigibles a cualquier iniciativa
probatoria ex officio, limites estos, que ya seran objeto de nuestra atencion
mas adelante.

Por lo que se refiere al derecho comparado, tampoco los paises con
una cultura juridico-procesal mas afin a la nuestra®® ofrecen argumentos a
favor de una absoluta pasividad del juez penal en materia de prueba. Y asi,
si nos fijamos en lo que sucede en Alemania, vemos que el § 244 II
establece que "para la averiguacion de la verdad, el Tribunal deberd
extender la practica de la prueba de oficio a todos aquellos hechos y medios

de prueba que sean de importancia para la decision™®. Este deber de

3% SALOM ESCRIVA, ob. y lug. ult. cit.

395 Claro estd que otra cosa sucede en un sistema de corte mas adversarial o, si
se quiere, acusatorio puro, pero ya nos hemos manifestado suficientemente acerca de la
no creencia en que tales ordenamientos, como pueda ser el norteamericano, constituyan
la panacea con respecto del derecho continental europeo. Antes al contrario, llama la
atencion constatar la existencia en Estados Unidos de una linea tendente a ver el proceso
penal de los sistemas continentales europeos como el modelo a tener en cuenta de cara a
una reforma del proceso penal norteamericano, v. AMODIO, Ennio, "Il modello
accusatorio statunitense...", cit., pp. IX y X.

% En el mismo sentido se expresa el § 155 II, que establece que "dentro de
estos limites (se estd refiriendo a los limites que han sido fijados por la acusacion), los
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esclarecimiento (Aufkldrungspflicht) se extiende a todos los hechos o
circunstancias de los que haya tenido conocimiento el Tribunal, ya sea a
través de las actas’®’, de las solicitudes de las partes o del transcurso
restante del procedimiento, debiendo el 6rgano jurisdiccional agotar todos

los medios de prueba’®®

, aunque solo exista una posibilidad remota de
alteracion de la conviccion que hasta ese momento habia ido formandose el
6rgano enjuiciador acerca de los hechos™®.

Vemos asi que en Alemania, tanto la Strafprozessordnung como la
jurisprudencia del Bundesgerichtshof han establecido claramente el
principio de investigacion de oficio, también denominado de la verdad
material, como regla general, por lo que la vigencia de este principio va
mas alld que en nuestro pais, donde el acuerdo de practicar la prueba de
oficio por el Tribunal tiene un caracter que podriamos adjetivar de residual,
ya que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal determina en el articulo
728, como regla general, la vigencia del principio de aportacion de parte,
estableciendo que "[n]Jo podran practicarse otras diligencias de prueba que
las propuestas por las partes...", lo cual nos parece conveniente, siempre y
cuando, tal afirmacidén sea matizada con la posibilidad de la introduccion

de prueba de oficio por el Tribunal, que es justamente lo que, con buen

criterio, establece nuestra Ley. Por lo tanto, entiéndasenos bien: nos parece

Tribunales tienen el derecho y (también) quedan obligados a wuna actividad
independiente".

367 Actas del juicio oral o, al menos, asi deberia entenderse, aunque también es
cierto que PERRON, Walter, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen
Strafprozef3, Duncker & Humblot, Berlin, 1995, pp. 127 y 147 y ss., denuncia el peligro
consistente en que el organo jurisdiccional sentenciador pueda llegar a la fase principal
o de juicio oral con ideas preconcebidas sobre el objeto del proceso, a causa del
contacto que ha tenido previamente con el material instructorio, que se da también en la
practica de los tribunales alemanes a pesar de habérsele asignado al Ministerio Fiscal la
direccion de la fase de investigacion.

%8 PETERS, Karl, StrafprozeB. Ein Lehrbuch, 4* ed., C.F.Miiller, Heidelberg,
1985, p. 305; ROXIN, Strafverfahrensrecht, § 43 A

3% KLEINKNECHT/MEYER-GOBNER, Strafprozefordnung, § 244, marginal
12, citando jurisprudencia: BGH 23, 188; 30, 143
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mas adecuada la opcidon acogida por nuestro legislador que aquella por la
cual se inclina la Strafprozessordnung alemana, pero, eso si, siempre que
no se llegue al extremo de suprimir jurisprudencialmente la posibilidad de
introducir medios de prueba de oficio, lo cual no se compadeceria bien con
un sistema procesal que, como el nuestro, estd informado por el principio
de oficialidad.

Por lo que se refiere a Italia, incluso el Nuovo Codice di Procedura
Penale de 1988, del cual se afirma que ha instaurado "un proceso de corte

. . . w370
mas genuinamente acusatoria"

, prevé la posibilidad de que el juez ordene
de oficio la practica de prueba. De forma muy similar a lo que sucede en
los articulos 728 y 729 de nuestra Ley, el nuevo Cddigo italiano establece
en el articulo 190.1, que lleva por titulo "derecho a la prueba", la vigencia
del principio de aportacion de parte en materia probatoria, al disponer que
"[lJe prove sono ammesse a richiesta di parte”. Pero sin embargo, a
continuacion, el mismo articulo, en su apartado 2°, introduce la excepcion a
esta regla general: "[l]a legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse
di ufficio”. Y precisamente el articulo 507 del Codice prevé en concreto la
practica de prueba de oficio en la fase de juicio oral al disponer lo
siguiente:

Art. 507 — Ammissione di nuove prove.
1. Terminata l'acquisizione delle prove, il giudice, se risulta
assolutamente necessario, puo disporre anche di ufficio
l'assunzione di nuovi mezzi di prova.””’

Se aprecia nitidamente la analogia con lo establecido en nuestro

ordenamiento, también en lo relativo al caricter excepcional o residual con

370 AMODIO, Ennio, "Il modello accusatorio...", cit., p. XXVII; en el mismo
sentido, STILE, Alfonso M., "Die Reform des Strafverfahrens in Italien", (traduccion de
Robert Budde), en ZStW, t. 104, 1992-2, p. 99

31 Para una amplia bibliografia italiana sobre este tema, v. PICO I JUNOY,
Joan, "Reflexiones...", cit., en Justicia 1996-1, pp. 146 y 147 (npp.2)
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que esta concebida la iniciativa ex officio’ >. Sin embargo, no obstante la
similitud con respecto a la regulacién espafiola, nos parece interesante
resaltar una circunstancia que hace diferir al proceso italiano del nuestro en
la materia que ahora nos ocupa. Se trata concretamente de lo que sucede en

la practica con la aplicacion de estas regulaciones. Ya Sentis Melendo se
w373

b

referia a los "peligros que pueden presentar los poderes del juez
haciendo alusion, en concreto, a dos: el primero, el més frecuente de los
dos, segun el citado autor, es precisamente el que tiene lugar en nuestro
proceso, relativo al "no ejercicio de esos poderes"’*; y el segundo es el que
se ha materializado en la practica del nuevo proceso penal italiano, donde
los jueces, llevados por la inercia del Codice de 1930, hacen un uso abusivo
de esta facultad®”.

Sin embargo, en nuestro pais este segundo peligro mencionado se
constata so6lo con caracter excepcional, por lo que, como mantiene Pico i

Junoy, "no constituye motivo o razon suficiente para impedir una eventual

c e e . C e 4 376 .
iniciativa probatoria judicial" ", pues lo que debe hacerse es justamente

372 AMODIO, "Il modello accusatorio nel Nuovo..", cit., p. XXXVII;
BERTOROTTA, Francesco, "Mezzi di prova disposti d'ufficio dal giudice e principi
accusatorio", en Archivio della nuova procedura penale, 1992, p. 9

373 "Los poderes del juez. (Lo que el juez «puedex» o «podrax)", en RIC, 1976-3,
pp. 139 y ss., también publicado en La prueba. Los grandes temas del derecho
probatorio, EJEA, Buenos Aires, 1978, pp. 173-216

37 Si bien es cierto que Sentis Melendo se referia en ese lugar al proceso civil,
haciendo alusion a las diligencias para mejor proveer, v. ob. y lug. ult. cit. Sin embargo
y refiriéndose ya en concreto al proceso penal, v. GISBERT GISBERT, "El articulo
729,2°...", cit., p. 401, donde el autor hace referencia al poco uso que se hace de esta
facultad.

373 AMODIO, "Il modello accusatorio nel Nuovo...", cit., p. XL, que ya desde el
afio 90 mostraba una actitud escéptica, al afirmar que seria la practica la que
demostraria hasta qué punto serian los jueces capaces de no extralimitarse en las
facultades que el Nuovo Codice les atribuia; BERTOROTTA, Francesco, "Mezzi di
prova...", cit., p. 9, que ya en 1992, afio en que la nueva regulacion ha tenido cierta
aplicacion, puede hablar de lo que, efectivamente, sucedié en la practica, tras los
primeros meses de aplicacion de la nueva regulacion, haciendo referencia a
"deformazioni che potrebbero definirsi «patologiche»".

376 "Reflexiones...", cit., p. 160
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establecer los instrumentos correctores de estos eventuales abusos por parte
. 377
del juez’"".

Puede observarse también, tal y como ha mantenido Amodio®”®

, que el
legislador italiano, aun sin trasplantar al detalle el derecho probatorio
americano, se decide por un sistema en el cual la regla general es que la
prueba se sustrae al dominio del juez y se asigna al de las partes. En
cualquier caso, nos parece mas razonable lo que ha sucedido en Italia que
lo que, por el contrario, tiene lugar en nuestro pais. Alli se ha comenzado
por introducir un nuevo sistema gracias al cual el 6rgano enjuiciador no
conoce las actas de la fase de investigacion, las cuales permanecen en
poder del Ministerio Publico’”, por lo que, consecuentemente, el juez no
podrd usar para los fines de la deliberacion pruebas distintas de aquéllas
practicadas en el juicio oral (articulo 526 Cpp), por la sencilla razén de que
no las conoce. Obsérvese como, practicamente, ha sucedido lo contrario
que en Espafia, donde el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
prevé expresamente ya desde el siglo XIX que "el Tribunal, apreciando
segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio (la cursiva es
nuestra), ..., dictard sentencia dentro del ...", aunque de todos es conocido
que no es esto precisamente lo que tiene lugar en la practica®™. Pero sin
embargo, se pretende llevar el cardcter acusatorio del proceso hasta sus

ultimas consecuencias, con tendencias como la protagonizada por el

377 MARTIN OSTOS, José de los Santos, "La prueba de oficio en el nuevo
proceso civil", en LA LEY 1998-5, p. 1.789

378 0b. cit., p. XXXIX

379 STILE, "Strafverfahrensreform in Italien", cit., p. 441; v. también art. 431
Cpp.

30 VOLKMANN-SCHLUCK, Thomas, Der spanische StrafprozeB zwischen
Inquisitions- und Parteiverfahren, Nomos, Baden Baden, 1979, pp. 150, donde el autor
mantiene que si la LECr. se aplicase realmente, el proceso penal espafiol podria servir
de modelo para la reforma del sistema procesal aleman, tal y como hasta ese momento
mantenian muchos autores alemanes. Sin embargo, segun el autor citado, nuestra LECr.
no puede servir como modelo, ya que se trata de una quimera (Phantombild) y no de un
proceso realmente existente en la practica.
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Tribunal Supremo en sus Sentencias de 1 de diciembre de 1993
anteriormente citadas, lo que no es otra cosa que "empezar la casa por el
tejado", ya que, a nuestro juicio, la aplicacion efectiva de lo contenido en el
articulo 741 de nuestra Ley es un paso previo a dar si tanto se insiste en la
consecucion de un sistema acusatorio al mas puro estilo norteamericano’" .

Por ultimo, y brevemente en relacion con Portugal, también en este
pais sigue rigiendo el principio de investigacion de oficio, el cual habra de
encontrar encaje entre los principios propios de un proceso acusatorio’ >,
estableciendo concretamente el articulo 340.1 del Codigo de Processo
Penal, lo siguiente:

"O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a
producao de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe
afigure necessdario a descoberta da verdade e a boa decisao da
causa”.

Otro argumento contrario a la doctrina jurisprudencial que pretende
privar al juez penal de iniciativa probatoria ex officio, tachando incluso de
inconstitucional al articulo 729,2°, es el que podemos encontrar si
observamos qué sucede en otros érdenes jurisdiccionales en relacion con el
tema que nos ocupa. Asi, en el proceso civil se aprecia como la nueva Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 282, que
lleva por titulo "Iniciativa de la actividad probatoria", ubicado en el Libro
Segundo, Titulo I, Capitulo V (De la prueba: disposiciones generales)
establece:

Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo,
el tribunal podrda acordar, de oficio, que se practiquen
determinadas pruebas o que se aporten documentos,

1 Para una actitud critica a la vez que realista respecto al proceso

norteamericano como utopia a la cual ultimamente debe tender todo proceso penal
continental que se precie, AMODIO, Ennio, "Il modello accusatorio statunitense...", cit.,
pp. VIl y ss.

382 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, "Strafverfahrensreform in Portugal", (trad.
por Peter Hiinerfeld), en ZStW, t. 104, 1992-2, pp. 136 y 137
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dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando
asi lo establezca la ley.

Y posteriormente se prevé ya con caracter especifico esta posibilidad,
tanto en relacion con el juicio ordinario (articulos 429.1, parrafo 2°, si bien
el legislador aqui solo introduce una advertencia que el juez formula a las
partes a raiz de la cual éstas pueden efectivamente proponer nuevas
pruebas, o no; y 435.2), como con el juicio verbal (articulos 443.4, parrafo
2°, en relacién también con el 439.1)*. Sin perjuicio de lo que en su dia
establezca la jurisprudencia en relacion con los preceptos citados, la
literalidad de los mismos parece indicar que las facultades previstas en
ellos no son tan amplias como las que el art. 340 de la Ley de 1881
otorgaba hasta ahora al juez civil a través de la via de las diligencias para
mejor proveer, ya que se habla en la nueva Ley expresamente del caracter
excepcional del acuerdo de oficio de la nueva prueba por medio de las

384 ,
"™ Por lo tanto, vemos como el

ahora denominadas "diligencias finales
legislador, con buen criterio, ha roto con la linea anterior, en virtud de la
cual se tendia a dotar al juez civil de mas facultades en materia probatoria,
mientras que en el orden penal cada vez se cuestionaba mas la intervencion

del juez en relacidon con la prueba, tendencia ésta que llevd a Montero a

383 También en el Libro Cuarto, Titulo I, relativo a los procesos civiles

especiales sobre capacidad, filiacion y matrimonio, vuelve a estar prevista, como no
podia ser de otra forma, dada la naturaleza de los intereses en juego, esta posibilidad de
que el juez civil, sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia de parte,
pueda "decretar de oficio cuantas estime pertinentes" (art.752.1, pfo. 2°).

3% Tal y como mantenia la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con
las diligencias para mejor proveer, €stas constituian una facultad discrecional del 6rgano
jurisdiccional, el cual no queda vinculado por las peticiones que las partes pudieran
formular "para mejor proveer": asi SSTS de 23 de mayo de 1985 (RA: 2.616); de 20 de
enero de 1986 (RA: 107); de 1 de junio de 1995 (RA: 4.590); de 4 de marzo de 1996
(RA: 1.995); mientras que las nuevas "diligencias finales" tendran lugar, con caracter
general, a instancia de parte y solo excepcionalmente podran ser decretadas de oficio
por el érgano jurisdiccional. En este sentido GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, El nuevo
proceso civil, (con Montero Aroca, Monton Redondo y Barona Vilar), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 348
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advertir que "[e]stamos incurriendo en el absurdo de afirmar y negar una
misma cosa, con lo que podemos estar muy proximos a la esquizofrenia"*®.

Asimismo en el proceso laboral se admiten las diligencias para mejor
proveer’, una vez concluido el juicio y dentro del plazo para dictar
sentencia, tal y como establece el articulo 88.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral’™".

Por ultimo, también en el mal llamado proceso contencioso-
administrativo se admite con gran amplitud tanto el recibimiento del pleito
a prueba por el 6rgano jurisdiccional, como "la practica de cuantas estime
pertinentes para la més acertada decision del asunto", tal y como establece
el articulo 61 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de Ia
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa®™.

Si, como se ha podido observar, en estos Ordenes jurisdiccionales
acabados de mencionar y a pesar de la distinta naturaleza de los intereses
en juego -en relacidon con el proceso penal- y de la vigencia del principio
dispositivo se admite una cierta iniciativa probatoria del oOrgano
jurisdiccional, con mas razon aun parece ésta indicada en el orden que a
nosotros nos ocupa en este trabajo. Sin embargo, tal y como ya

anuncidbamos en lineas anteriores, esta facultad de proponer o, mejor

385 [ a garantia procesal penal y el principio acusatorio”, cit., p. 983

% En cuanto a los problemas que esta facultad plantea en la practica, v.
MONTERO AROCA, Juan, Introduccion al proceso laboral, 4* edicién, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 170 y 171.

387 Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril

3% Para un estudio mas amplio de estas facultades contenidas en el art. 61 de la
LICA, v. CORDON MORENO, Faustino, El Proceso Contencioso Administrativo.
Conforme a la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 170 y ss.; LESMES SERRANO, Carlos,
"Prueba", en Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Comentarios a la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), (dirigidos
por Enrique Arnaldo Alcubilla y Rafael Fernandez Valverde), El Consultor, Madrid,
1998, pp. 765 y ss.
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dicho, de ordenar pruebas ex officio iudicis ha de estar sujeta a ciertos
limites que pasamos a estudiar inmediatamente™®’ .

El primero de estos limites es el que deriva, precisamente, de la
vigencia en nuestro ordenamiento procesal penal del principio acusatorio,
por lo que es el que nos interesa en mayor medida, y consiste en que al
organo jurisdiccional no le estd permitido introducir nuevos hechos en el
proceso, a través de la via del articulo 729, 2°. De nada serviria que se
estableciese la separacion entre la funcién acusadora y enjuiciadora si, a
renglon seguido se permitiese al juez penal ordenar la préactica de nuevos
medios de prueba que supusiesen la entrada de nuevos hechos esenciales en
el proceso. Por ello, el primer limite ha de consistir en que aquella prueba
que se ordene practicar de oficio verse sobre hechos que hubiesen sido con
anterioridad introducidos en el proceso por las partes. En definitiva, la
prueba de oficio ha de recaer sobre aquellos "hechos que hayan sido objeto
de los escritos de calificacion", que es lo que, con muy buen criterio, exige
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el tan citado articulo 729,2°. La Ley
es tan clara al respecto que no se entiende por qué, a pesar de la diccion
literal del precepto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha pretendido,
también en este tema, ver una vulneracion del principio acusatorio por el
mero hecho de que el juez penal de instancia mande a practicar de oficio
nuevas diligencias de prueba. En otro lugar de este trabajo> " afirmabamos
en relacion con el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que el
legislador decimonodnico le hubiese ahorrado muchos errores a la
jurisprudencia y también a la doctrina, si no hubiese querido ver en el

articulo 733 una excepcién al principio acusatorio® . En aquel lugar podria

¥ Para el estudio de estos limites seguimos en gran medida a PICO 1 JUNOY,
"Reflexiones...", cit., por lo convincente de sus explicaciones.

Ny, supra, 11)1.2.2

1 En el mismo sentido se expresaba GOMEZ ORBANEJA, Prologo a La cosa
juzgada penal, cit., p. 1L
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explicarse el error haciendo referencia a una —a nuestro juicio-
imperfeccion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero es que en el caso
de la atribucion de cierta iniciativa probatoria al juez penal, la Ley es
impecable en relacién con la garantia del principio acusatorio, por lo que,
una vez mas lo afirmamos, no acertamos a entender qué fundamento pudo
tener ese giro jurisprudencial contrario al contenido literal del articulo 729,
2°,

Si nos parece conveniente hacer una aclaraciébn en cuanto a lo
manifestado en el parrafo anterior: habldbamos alli de la prohibicion de que
el organo jurisdiccional introduzca nuevos hechos por la via de ordenar la
practica de nuevas pruebas, pero lo que estd claro es que el juez, antes de
dicha practica, no puede saber cudl va a ser el resultado de ésta, por lo que
es justo reconocer la posibilidad de que la practica de nuevos medios de
prueba revele la existencia de nuevos hechos constitutivos de delito y que
podrian dar pie, por si mismos, a un nuevo proceso penal. Aqui lo correcto
seria proceder a la suspension del juicio oral ex articulo 746, 6° si las partes
lo solicitan, o que, en caso contrario, el Presidente ordene "deducir el
correspondiente tanto de culpa", tal y como establece en la actualidad el
articulo 52.1g) de la Ley del Jurado®>. En consecuencia, solo se vulneraria
el principio acusatorio si los nuevos hechos que hubiesen sido objeto de
revelacion a raiz de la prueba de oficio fueran introducidos por el juez en el
proceso, y por lo tanto, también en la sentencia sin que, previamente,

. . . . 393
ninguna de las partes acusadoras los hubiesen asumido en sus escritos™ .

2 De igual parecer es PICO I JUNOY, La imparcialidad judicial...", cit., p.

106.

393 Obsérvese que aqui si han de ser asumidos los nuevos hechos por alguna de
las partes acusadoras, precisamente porque se trata de nuevos hechos (en el sentido
estricto o técnico que hemos estudiado), los cuales s6lo podran ser introducidos en el
proceso por las partes para que no se vulnere el principio acusatorio, pero no sucede lo
mismo cuando lo que se propone por el juez es, meramente, un cambio de calificacion
juridica, sin que los hechos sufran alteracion sustancial alguna. Aqui, como ya se ha
dicho en otros lugares, el o6rgano jurisdiccional sélo tendra el deber de poner el cambio
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Por ualtimo, en relacion con este primer limite que hemos estudiado,
como ya se dijo anteriormente y también ha sido objeto de reflexion en la
doctrina®, el juez no sabe a priori a quién va a beneficiar la prueba que se
vaya a practicar de oficio, luego dificilmente podra decirse que tal decision
le convierta en juez parcial.

El segundo limite que hay que tener en cuenta es aquél que establece
la necesidad de que la fuente de prueba conste ya en autos, es decir, que no
sea el organo jurisdiccional, a través, por ejemplo, de la aplicacion al caso
de su ciencia privada, el que traiga al proceso el material probatorio, sino
que éste se hubiese dado a conocer en el juicio ya con anterioridad al
momento en que el juez decida ordenar la practica de la prueba ex officio.
Ha de advertirse que hablamos de juicio en sentido estricto, sin incluir, por
supuesto, toda aquella actividad que haya tenido lugar antes de Ia
celebracion del juicio oral, ya que de no ser esto asi, podria resultar que el
organo jurisdiccional competente para el enjuiciamiento estudiase todo el
material instructorio y llegase al plenario con una actitud preconcebida en
relacion con el caso de que se trate.

En realidad, esto que decimos no va mas alld de lo que solo seria
estricto cumplimiento de la Ley de Enjuiciamiento Criminal vy,
concretamente, como ya hemos comentado con anterioridad, de su articulo
741. Desgraciadamente, no decimos nada nuevo al afirmar que no es esto
lo que sucede muchas veces en la practica de nuestro proceso penal y
parece curioso destacar que esta patologia, si asi se quiere llamarla,
también se da en procesos como el aleman, a pesar de que en ¢l sea el

Ministerio Fiscal quien ha asumido la direccion de la fase de

de calificacion en conocimiento de las partes con el fin de que puedan defenderse y
contradecir la nueva calificacion, pero la no asuncion por ellas de la "tesis" no debe
vincular al tribunal, como sucede en la jurisprudencia del TS.

3% PICO 1 JUNOY, "Reflexiones...", cit., en Justicia, 1996-1, p. 157; GISBERT
GISBERT, Antonio, "El articulo 729,2°...", cit., p. 406

182



investigacion® . Por eso nos parece totalmente conveniente la alternativa
elegida por el legislador italiano del afio 1988, el cual, para evitar este
problema, establece que las actas de la investigacion permaneceran bajo la
custodia del Ministerio Fiscal, sin que el 6rgano jurisdiccional pueda tener
conocimiento de ellas®°.

De lo que se trata con el establecimiento de este segundo limite a la
iniciativa probatoria del juez penal es precisamente de la distincion entre
fuentes y medios de prueba®’. Asi, como muy acertadamente dijera ya
Sentis Melendo, "[e]] juez ha de tener siempre, al ejercitar sus poderes, bien
presente esa distincion: averiguar lo han debido hacer las partes con
anterioridad al proceso y se refiere a las fuentes de prueba; esclarecer,
como manifestacion de verificar, puede hacerse en el proceso y se refiere a

398 - -
", No se trata, como mantiene el citado autor, de

los medios de prueba
que el juez competente para el enjuiciamiento investigue o traiga al proceso
las fuentes de prueba, sino de que, una vez éstas en el proceso, ordene de
oficio la practica de un medio de prueba que por cualquier motivo no
solicitaron las partes.

Por ltimo y no por ello de menor importancia, el tercer limite que ha
de fijarsele a la prueba de oficio es tan consustancial a la idea del proceso
que casi resulta obvio enunciarlo. Se trata, como ya se podra imaginar, de
la exigencia de garantizar el principio de contradiccién que en este caso ha
de incluir también la posibilidad de contraprobar. Por ello es importante

hacer aqui alusién al momento procesal adecuado para que se ordene la

practica de prueba de oficio. Como se ha afirmado en la doctrina®”, hay

3% PERRON, Walter, Das Beweisantragsrecht..., cit., pp. 27 y 47 y ss

3% STILE, "Strafverfahrensreform...", cit., p. 441 y art. 433 Cpp

7y, para esta distincion LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas, Las
intervenciones telefonicas en el proceso penal, Colex, Madrid, 1991, pp. 99 y ss.

3% SENTIS MELENDO, Santiago, "Los poderes del juez. (Lo que el juez
«puede» o «podra»)", cit., p. 126

3 PICO 1 JUNOY, "Reflexiones...", cit., p. 178
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dos momentos posibles: el primero, al menos en el tiempo, seria aquél en
que se admiten o rechazan las pruebas que han propuesto las partes en sus
escritos de calificacion. Si bien este momento ofrece la ventaja de evitar la
suspension del juicio, hay que reconocer, por otro lado, que es poco
probable que el juez, desde ese momento pueda apreciar qué otras pruebas
va a ser necesario que se practiquen una vez llegado el juicio a su fase
probatoria; por ello, el segundo momento, en nuestra opinidbn mas adecuado
al cardcter dinamico y espontaneo al que ha de tenderse en el juicio oral del
proceso penal, es aquél en que se esté¢ practicando la prueba, incluso
aunque ¢ésta haya concluido, pues es aqui donde parece mas probable que al
organo jurisdiccional se le haya suscitado alguna duda que le impida
formar su correcta conviccion en relacidn con los hechos que han sido
objeto del proceso. Por este motivo, en la practica, si no se quiere causar
indefension, habra de procederse con frecuencia a suspender el juicio oral,
segiin lo establecido en el articulo 746,6°, para asi dar a las partes la
posibilidad de solicitar y practicar nuevas pruebas que pudieran refutar la
que se ordeno de oficio.

Tras todo lo dicho y siempre que se respeten los limites que acabamos
de establecer, hay que concluir que la atribucién al juez penal de cierta
iniciativa probatoria es una opcion que, ademas de hallarse literalmente
prevista en la Ley de Enjuiciamiento de 1882, es perfectamente acorde con
la Constitucion y debe seguir manteniéndose en nuestro proceso penal. Hay
sentencias recientes del Tribunal Supremo que avalan esta opinion que aqui
propugnamos*”, si bien es cierto, por un lado, que no se expresan con la

. . 401 , . .
misma contundencia” que lo hacian antes del cambio de tendencia que

490 SSTS de 26 de febrero de 1998 (RA: 1.196); de 24 de marzo de 1999 (RA:
2.052)

1 STS de 22 de enero de 1992 (RA: 294): "el Tribunal no necesitaba contar con
el asentimiento de las partes por la recepcion de la prueba y no estaba obligado a
escuchar el parecer de las mismas sobre su decision, que se fundamenta en el llamado
«principio de oficialidad» y en su reconocimiento en el art. 729.2.° LECrim."; STS de
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tuvo lugar en diciembre de 1993 y, por otro lado, que todavia se dan
supuestos de sentencias contrarias a dicha iniciativa®”, por lo que cabe
concluir que en la actualidad no hay una linea uniforme en Ia

.. . ., . 403
jurisprudencia en relacidon con este tema de la prueba de oficio™ .

24 de enero de 1992 (RA: 444): "el Tribunal debe agotar las posibilidades de busqueda
de la verdad, incluso por la via del art. 729,2.° LECrim."; STS de 13 de abril de 1992
(RA: 2.967): "el Tribunal no esta limitado en el transcurso del mismo en cuanto a las
diligencias de prueba que puede practicar para la comprobacion de los hechos, segun lo
dispuesto en el art. 729, 2.° LECrim."; STS de 7 de octubre de 1992 (RA: 7.811), que se
expresa de la siguiente manera: "[1]a aclaracion de esta participacion hubiera requerido
el interrogatorio de los policias, que, si bien no fueron propuestos por las partes,
hubieran podido ser citados de oficio por el Tribunal a quo con apoyo en el art. 729, 2.°
LECrim. En la medida en la que el Tribunal a quo no indagd exhaustivamente las
condiciones del reconocimiento, su conviccidon no fue adoptada mediante un
procedimiento adecuado a las exigencias que rigen en casos en los que sdlo existe un
testigo y no hay ningtn otro rastro objetivo del delito" (FJ 1°).

12 STS de 4 de noviembre de 1996 (RA: 8.045), donde se afirma que: "[E]n
relacion con la facultad reconocida al Tribunal por el articulo 729.2.°, de la LECrim,
esta Sala, en reciente Sentencia de 23 septiembre 1995 (RJ 1995\6756), con expresa cita
y remision a las precedentes 2706/1993, de 1 diciembre (RJ 1993\9225) y 2709/1993,
de 1 diciembre (RJ 1993\9226), ha sentado la mejor doctrina (la cursiva es nuestra) al
respecto acerca de su significacion y alcance en aras de atemperar aquella potestad a los
principios constitucionales"; STS de 11 de noviembre de 1998 (RA: 10.339) la cual, si
bien no casa la de instancia, afirma que si la prueba incriminatoria hubiese sido
introducida a tenor del art. 729,2°, -que es precisamente el supuesto que aqui nos ocupa-
si hubiese podido vulnerarse el principio acusatorio, porque el 6rgano hubiese suplido el
vacio o la pasividad de la acusacion, convirtiéndose en parte acusadora, "segun la
interpretacion del articulo 729,2° LECrim a la luz del Texto constitucional" (FJ 1°); STS
de 7 de abril de 1999 (RA: 2.304)

93 Para una exposicion de las distintas tendencias habidas en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, v. la Sentencia de 11 de mayo de 1999 (RA: 4.973),
donde también se hace referencia a la linea jurisprudencial que defiende la validez del
art. 729,2°, siempre que el acuerdo del tribunal de proceder a practicar prueba de oficio
tenga "s0lo como designio la comprobacion de los hechos. Es decir, se dirige no a
probar la existencia sino a comprobar (contraste o verificacion) si la prueba sobre ellos,
es o no fiable desde el angulo del articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Por el contrario, la prueba que sea manifiestamente de cargo, es inconstitucional y
vulnera los principios de imparcialidad objetiva del Tribunal y observancia del
acusatorio." (FJ 13°). Segin SAAVEDRA RUIZ, "La iniciativa del Tribunal...", cit., pp.
36 y ss., la distincion "entre probar y comprobar ... denota ya cierta artificiosidad de
planteamiento".
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2.1.5. Prohibicion de reformatio in peius

Como punto de partida y sin perjuicio de precisiones que iremos
haciendo posteriormente, la interdiccion de reforma peyorativa, con
caracter general, puede definirse segun afirma el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 21 de febrero de 1995*", como la prohibicion de agravar el
fallo en perjuicio del recurrente cuando su oponente ni recurre ni se adhiere
al recurso. Este concepto general es valido para los distintos oOrdenes
jurisdiccionales, pero, también a causa de esta nota de generalidad, es
susceptible de diversas matizaciones™” cuando lo aplicamos al proceso
penal, debidas, como siempre, al valor superior de los intereses sobre los
que versa este ultimo.

Ya el propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 15/1987, de 11
de febrero, adelanta una primera precision al afirmar que en la Ley no hay
prevision alguna "respecto de la posibilidad de reformar la posicion juridica
del apelante cuando éste no sea precisamente el condenado en la primera
instancia"*®. Y es que esto no podia ser de otra manera, ya que, si bien en
el proceso civil esta restriccion no tendria razon de ser debido a la vigencia
en el mismo del principio dispositivo, en el proceso penal no puede suceder
lo mismo, pues lo que normalmente esta en juego es el derecho a la libertad
de la persona que ha sido condenada a una pena privativa de dicho derecho.
Por lo tanto, como muy acertadamente expresa Roxin'”, no existe
prohibicién de reforma a mejor (Verbesserungsverbot) de la situacion del

condenado, ya que, tal y como determina el § 301 de Ia

%% RA: 1.69

405" para dichas matizaciones, v. también ORTELLS RAMOS, Derecho
Jurisdiccional, (3* ed.), cit., p. 429.

496 Justo lo contrario es lo que sucede en Alemania, donde el § 301 StPO
establece expresamente y con caracter general en materia de recursos que cualquier
medio de impugnacion que interponga el Ministerio Fiscal tendra como efecto que la
resolucion recurrida también podra ser modificada o revocada en beneficio del
inculpado.

7 Strafverfahrensrecht, cit., p. 389, (§ 51, marg. 29)
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Strafprozessordnung, la sentencia que ha sido impugnada por el Ministerio
Fiscal con el fin de pedir que se imponga una pena superior, podra, ello no
obstante, ser modificada en beneficio del inculpado. La conclusion que
cabe extraer a este respecto es que, a diferencia de lo que sucede en el
proceso civil, el o6rgano jurisdiccional no queda vinculado por el contenido
de la defensa (salvo en supuestos excepcionales derivados de la vigencia en
nuestro ordenamiento de la institucion de la conformidad, pero esta
vinculacidn, como ya veremos™", responde a otros motivos), lo cual, por
otro lado, no deja de ser totalmente 16gico, pues, como también tendremos
ocasion de analizar, es el mismo criterio que rige la primera instancia del
proceso penal*”’.

Otra cosa es lo que suceda en relacion con la determinacidon de las
cantidades que hayan de satisfacerse para indemnizar los dafios y perjuicios
que hayan podido generar los hechos objeto del proceso. A este respecto
hay que decir que aqui seran de aplicacion los principios propios del
proceso civil*', pues, en definitiva, se trata de dilucidar la posible
responsabilidad civil que haya podido derivar de la comision de una
infraccion penal. Caso contrario no tendria sentido la posibilidad prevista
en el articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de reservar la
accion civil para su ejercicio en un proceso, también civil, posterior.

Por lo que se refiere al fundamento en el proceso penal’'' de la

prohibicion que ahora nos ocupa, hemos de hacer alusion al articulo 902 de

498 v/ en el capitulo III), 2.4

4 ORTELLS, ob. y lug. ult. cit.

"0y 142

U1 para el proceso civil, v. art. 465.4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, donde ya se prevé expresamente en sede del recurso de apelacion
que "[1]a sentencia no podréa perjudicar al apelante, salvo que el perjuicio provenga de
estimar la impugnacion de la resolucion de que se trate, formulada por el inicialmente
apelado", lo cual supone una novedad respecto de la regulacion anterior, donde la
prohibicion de reforma peyorativa solo encontraba fundamento en las doctrinas
cientifica y jurisprudencial.

187



la Ley de Enjuiciamiento Criminal*'* que, con no demasiada claridad,
establece lo siguiente:

Si la Sala casa la resolucion objeto del recurso a virtud de algun
motivo fundado en la infraccion de la ley, dictard a continuacion, sin
mas limitacion que la de imponer pena superior a la seiialada en la

sentencia casada o la que corresponderia conforme a las peticiones

.. 413
del recurrente en el caso de que se solicitase pena mayor™ .

Sin embargo, con ello no hemos adelantado demasiado pues,
logicamente, este precepto trae causa a su vez del verdadero fundamento de
la exclusién de reformatio in peius. En este sentido, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia de nuestros tribunales, se han barajado distintos
fundamentos para explicar el origen de esta prohibicion, asi: el de entender
que se trata de una manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
pues se garantiza el acceso a los recursos de forma que nadie que haya sido
condenado deje de interponerlos por el temor a ser castigado con mas
gravedad en segunda instancia®'®, de la congruencia procesal en segunda

6 .,
o, también, del derecho a ser

417

. . 415 Ce . 41

instancia” °, del principio acusatorio

informado de la acusacién y a contradecirla
En cuanto al primero de los posibles fundamentos aducidos, nos

parece que, por un lado, peca de exceso, y por otro, de defecto.

412 . . .o ,
A estas alturas es obvio decir que, si bien este articulo se halla en sede de

casacion, lo en €l establecido ha de regir también respecto del recurso de apelacion. Asi
también la STC 15/1987, de 11 de febrero y VARELA GOMEZ, Bernardino J., El
recurso de apelacion penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 358.

3 V. SSTS de 2 de marzo de 2000 (RA: 59); 27 de marzo de 2000 (RA: 75);
10 de abril de 2000 (RA: 92) y 16 de mayo de 2000 (RA: 122) y los votos particulares
que en todas ellas formula el Magistrado Sr. Mendizabal Allende.

14 STC 143/1988, de 12 de julio, que habla de "elemento disuasorio al ejercicio
del derecho a los recursos establecidos en la ley", si bien es cierto que la sentencia trae
causa de un proceso civil. También ROXIN, ob. y lug. ult. cit., se expresa en el mismo
sentido.

415 V., entre otras muchas, STC 279/1994, de 17 de octubre

1 ORTELLS, ob. y lug. ult. cit. También la STC 15/1987, de 11 de febrero,
hace referencia a la necesidad de garantizar el principio acusatorio para que se pueda
alcanzar una mayor independencia del 6rgano jurisdiccional.

17 STC 15/1987, de 11 de febrero
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Asi, por lo que se refiere al exceso, la alusion a que la prohibicion de
reforma a peor sea manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva es
tan genérica que con ello creemos que no se dice nada, pues parece que la
vulneracion de cualquier garantia va a poder, siempre y en Ultima instancia,
ser reconducida a una infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion.

Y en cuanto al defecto, si se afirma que, de no regir la interdiccion que
aqui analizamos, se introduciria un elemento disuasorio al ejercicio del
derecho a los recursos, se estaria mirando el supuesto desde una sola
perspectiva: la del recurrente que ha sido condenado por la sentencia que
ahora se impugna. Sin embargo, si se observa la cuestion desde el punto de
vista de la acusacion, como ya se ha dicho lineas mds arriba, aqui la
prohibicion no puede regir de igual forma que lo hace en el ambito del
proceso civil, pues la resolucidon que ha sido objeto de recurso podra, en su
caso, ser modificada en beneficio del condenado, aun en el caso de que éste
no haya recurrido ni se haya adherido al recurso, ya que al organo
jurisdiccional —tampoco al de segunda instancia- no le vinculan las
peticiones mantenidas por la defensa ni la pasividad de ésta a la hora de
interponer el correspondiente recurso o de adherirse a €l. Por lo tanto,
creemos que este primer fundamento de la prohibicidon que se aduce puede
ofrecer una razén mas de la existencia de la misma, pero, en el ambito del

418
proceso penal

, no llega a explicarla en su totalidad por todo lo que hemos
dicho anteriormente.
En nuestra opinidn, el verdadero fundamento de la interdiccion de

reforma a peor reside en la vigencia en nuestro ordenamiento procesal

18 En cambio, en el proceso civil y a consecuencia de los distintos principios
informadores del mismo, si puede mantenerse que la prohibicion de reforma a peor evita
en todos los casos que el posible empeoramiento de la situacidon del recurrente tras la
interposicion por ¢l mismo del correspondiente recurso juegue como elemento
disuasorio a la hora de decidir si lo interpone, o no. V. muy claramente en este sentido
STC 12 de julio de 1988 (RA: 143).
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penal del principio acusatorio®’ y de la garantia de la correlaciéon entre
acusacion y sentencia que deriva de aquél; lo que sucede es que, igual que
ocurre en primera instancia, se asocian erroneamente a aquel principio otras
garantias -como el derecho a ser informado de la acusacion o el principio
de contradiccion- que, en verdad, no derivan de ¢él, sino del derecho de
defensa. Por eso, también aqui, se hace referencia a una especie de

conglomerado de fundamentos*’

de la prohibicion de reformatio in peius
que, a nuestro juicio, no tiene razén de ser.

En definitiva, creemos que la imposibilidad de empeorar la situacion
de la que parte el condenado recurrente Unico es una de las garantias
implicitas en el principio acusatorio y trae causa de éste, por lo que ha de
afirmarse también su inclusion entre las garantias consagradas en el
articulo 24.2 de la Constitucion, concretamente en la relativa al derecho a
un proceso [...] con todas las garantias que, como tiene afirmado
reiteradamente el Tribunal Constitucional, incluye también el derecho a ser
juzgado por un 6rgano imparcial®’.

Partiendo de esta conclusion a la que hemos llegado en relacion con el
fundamento, hemos de ocuparnos ahora del contenido o alcance de la
prohibicion, donde a su vez nos plantearemos dos cuestiones: en primer
lugar, si la interdiccion afecta a todas las resoluciones que se dicten a lo
largo de un proceso o sélo a las sentencias y, en segundo término, si se

refiere so0lo a la pena o también a la calificacion juridica, responsabilidad

civil e indemnizaciones.

19" Asi también ORTELLS, Derecho Jurisdiccional cit., (3* ed.), p. 429

40 VARELA GOMEZ, El recurso.., cit, pp. 356 y ss.; LORCA
NAVARRETE, Antonio Maria, "Sobre la prohibicion de la «reformatio in peius»", en
LA LEY 1989-3, pp. 1.156 y 1.157

2l oy, I)1.2.5, donde, siguiendo a GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p.
78, nos manifestdbamos a favor de la consagracion constitucional del principio
acusatorio dentro del derecho a un proceso con todas las garantias, concretamente,
aquella referida a la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional.
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En cuanto a lo primero, si bien el articulo 902 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal habla expresamente de sentencia, hay que tener en
cuenta que, como ya se ha comentado, dicho precepto ha sido objeto de
interpretacion extensiva por la jurisprudencia, no solo por lo que se refiere
a su aplicacion al recurso de apelacion, sino también en el sentido de
entender que la norma en realidad se refiere a resoluciones en sentido
amplio y no so6lo a sentencias. Sin embargo, el hecho de que en Alemania,
con caracter general, suceda justamente lo contrario, es decir, que la

2
, nos hace

prohibicién de reforma a peor rija sélo para las sentencias™
plantearnos a qué puede deberse esta diferencia de tratamiento y, en su
caso, cual de las dos opciones es la mas correcta. Acaso la regulacion que -
a diferencia de lo que sucede en Espafia- se le ha dado a este tema en
Alemania contribuya al entendimiento de que la prohibicidon de reformatio
in peius solo rija cuando asi lo haya previsto el legislador especificamente,
pues la Strafprozessordnung en sus §§ 331, 358 Il y 373 II, establece la
citada restriccion para los recursos de apelacion, casacién e, incluso,
revision'”, respectivamente, por lo que, tal y como argumenta la doctrina
alemana mas autorizada, cabria entender que solo el legislador es quien ha
de decidir en qué casos ha de contar el recurrente con el beneficio de la
prohibicién de reformatio in peius*™*. Por lo tanto, vemos que si bien la
normativa alemana ofreceria un bastion —aunque no sea definitivo- en el
que apoyarnos para afirmar la no vigencia de la interdiccidon respecto a los
autos, en el derecho espanol sucede justamente lo contrario, por lo que,
puestos a interpretar extensivamente, se hace facil ampliar la aplicacion de

la prohibicion a cualquier tipo de resolucidon que traiga causa de un recurso

422 KLEINKNECHT, StPO, cit., § 331, marginal 3
23 Nos referimos a la llamada Wiederaufnahme, que viene a ser el equivalente
al proceso de revision espafiol, y no a la Revision alemana, pues, como es sabido, con

este ultimo nombre se denomina en aquel pais al equivalente a nuestra casacion.
424 KLEINKNECHT, StPO, cit., Vorbemerkungen zu § 304 (marginal 5)

191



previo. Ademas, es la propia doctrina alemana la que, posteriormente y por
via interpretativa, tiene que echar mano de las excepciones, manteniendo la

. . . , . . ., 425
existencia de determinados autos que si quedan sujetos a la restriccion
aunque ello no esté establecido expresamente en la Ordenanza procesal
penal. Por lo demdas y coincidiendo con la postura mantenida a este

respecto por el Tribunal Constitucional**’,

no vemos razén alguna que
pudiese motivar la inaplicacion de la prohibicién que aqui estudiamos a las
resoluciones judiciales que adopten la forma de auto, pues, en definitiva, de
lo que se trata, es de contribuir también en esta via de los recursos, a
garantizar la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional a través de la vigencia
del principio acusatorio, del cual, como se ha dicho, trae causa la
interdiccion de reforma peyorativa.

Y en relacién con lo planteado en segundo lugar, hemos de resolver
distintas cuestiones. La primera de ellas es la de dilucidar si la prohibicion
abarca los posibles cambios de calificacion juridica que pudiese llevar a
cabo el tribunal que conoce del recurso. En realidad, este problema ha sido
ya objeto de nuestro estudio y no solo ha aflorado ya en diversas ocasiones,
sino que seguird haciéndolo a lo largo del trabajo. Por este motivo, sélo
hemos de aplicar todo lo dicho hasta ahora a la fase de impugnacion,
teniendo en cuenta las especialidades propias de ésta. Pues bien,
precisamente una de esas especialidades deriva de la imposibilidad de

reforma a peor, por lo que, en coherencia con las ideas mantenidas hasta

este momento, cabe que el organo de segunda instancia proceda a una

425 KLEINKNECHT, ob. y lug. ult. cit. y todos los autores alli citados.

#26 SSTC 203/1989, de 4 de diciembre; 35/1997, de 25 de febrero; 3.662/1997,
de 5 de mayo, en la que se aprecia la vulneracion de la prohibicion de reformatio in
peius en relacion con la parte acusadora, que recurre un auto de sobreseimiento
provisional y la Audiencia Provincial resuelve acordar el sobreseimiento libre. Este
seria, por ejemplo, uno de los supuestos en que, también en Alemania se aceptaria la
vigencia de la prohibicion aunque se trate de un auto, ya que el de sobreseimiento libre
tiene caracter definitivo y genera el efecto de cosa juzgada material, que son
precisamente los dos presupuestos establecidos por la doctrina alemana para que,
excepcionalmente, pueda aplicarse la prohibicion también en relacion con autos.
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modificacion de la calificacion juridica de los hechos siempre que: 1°) en
aras del derecho a ser informado de la acusacion se dé conocimiento de la
alteracion al recurrente con el objeto de que éste pueda contradecirla y, 2°)
si el condenado es el Unico recurrente, dicho cambio de calificacion no
conlleve un aumento de la pena o un cambio del tipo de pena que le
suponga perjuicio, por ejemplo: pasar de pena de privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores a otra privativa de libertad,
aunque ésta ultima sea de inferior duracion. Obvio es decir a estas alturas
que el cambio de calificacion no puede suponer en ningun caso ni la
introduccidén de nuevos hechos en el sentido técnico que hemos estudiado,
ni la alteracidon esencial de los que constituyeron el objeto del juicio en
primera instancia®?’.

Ahora bien, sin perjuicio de todo lo dicho, conviene que tengamos en
cuenta la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional que exceptia
la vigencia de la prohibicion de reforma peyorativa cuando se esté ante
"normas de orden publico que deba aplicar el Juez con independencia de lo
solicitado por las partes"**®.

Hasta aqui hemos visto el supuesto de que s6lo haya impugnado el

condenado por la sentencia de instancia, pero si alguna de las acusaciones

27 A la misma conclusiéon llega también en Alemania ROXIN,
Strafverfahrensrecht, cit., p. 389, (§ 51, marg. 30), donde el autor plantea el ejemplo de
una condena en primera instancia por delito de hurto, que es calificado en segunda de
robo sin que aumentase la pena de multa impuesta desde un principio. Sin embargo, en
relacion con el delito continuado, KLEINKNECHT, StPO, cit., § 331, marg. 10, citando
jurisprudencia, llega a una solucion distinta de la mantenida por los Tribunales de
nuestro pais. Asi, mantiene que cabe el aumento de la pena cuando en la sentencia de
instancia se ha condenado sdlo por un delito independiente de un conjunto perteneciente
a un delito continuado y en segunda instancia se aprecia la existencia del nexo de
continuidad. Lo contrario sucede en nuestro pais, donde el Tribunal Constitucional tiene
afirmado que no se puede sustituir la condena por delito continuado por la de varios
delitos, aun cuando la pena resultante fuese inferior (no obstante, obsérvese que el
supuesto de hecho en uno y otro caso es justamente a la inversa).

% STC 279/1994, de 17 de octubre. V. también SSTC 15/1987, de 11 de
febrero y 70/1999, de 26 de abril, que introduce determinadas matizaciones a esta
prevalencia del orden publico.
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recurre con cardcter independiente, o bien se adhiere al recurso ya
interpuesto, entonces el "margen de maniobrabilidad" del 6rgano que
conoce del recurso es mas amplio, en el sentido de que no solo podra,
siempre desde el respeto de los hechos, cambiar la calificacion juridica,
sino que también le serd posible aumentar la pena dentro del marco
punitivo correspondiente.

La segunda cuestion que debemos plantearnos es la relativa a si la
prohibicién de reformatio in peius abarca la responsabilidad civil derivada
del delito, o no. En cuanto a este tema, la jurisprudencia espafiola y
alemana han llegado también a conclusiones opuestas, entendiendo la de
nuestro pais que la interdiccion también se extiende al dmbito de las
indemnizaciones*’, mientras que en Alemania se mantiene justamente lo
contrario™’. Sin embargo, conviene tener en cuenta que los puntos de
partida son muy distintos en los dos paises, pues la figura del
Adhdsionsverfahren, como ya hemos tenido ocasion de afirmar™', no tiene
apenas virtualidad en el proceso penal alemén, mientras que, en Espana, la
acumulaciéon de la pretension civil al proceso penal es lo que mas
frecuentemente se da en la practica. Por consiguiente, nos parece que este
es un motivo de peso para entender que la prohibicion debe abarcar
también la imposibilidad de reformar a peor lo acordado en relacion con las
indemnizaciones, eso si, con la puntualizacion que haremos mas adelante.
Y creemos que esto no podia ser de otra manera, pues si la propia Ley de
Enjuiciamiento Criminal prevé la posibilidad de no acumular la pretension

civil al proceso penal, sino de reservarla para un proceso civil posterior, es

29 STS de 8 de abril de 1996 (RA: 2.850), SSTC 15/1987, de 11 de febrero,
202/1988, de 31 de octubre, 25/1994, de 27 de enero, 56/1999, de 12 de abril, entre
otras muchas.

0 FEZER, Gerhard, StrafprozeBrecht I, cit., p. 221, margs. 75 y 76

1 V. 1) 4.1 y bibliografia alli citada
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obvio que en éste también va a aplicarse, caso de llegarse a la segunda
instancia, la prohibicion que aqui estudiamos.

Llegados a este punto, conviene llevar a cabo la precision que
anteriormente anuncidbamos, pues creemos que con respecto a la
pretension civil acumulada al proceso penal, ha de regir la interdiccion,
pero tal y como lo hace en el ambito del proceso civil, es decir, no s6lo en
beneficio del condenado, sino, ademas, de la parte acusadora que haya
asumido en la instancia también el papel de actor civil*’. Esta claro que
para la determinacion de la existencia de los hechos constitutivos de delito
o falta de los cuales trae causa la responsabilidad civil que pudiera
afirmarse, se han aplicado los distintos principios que rigen el proceso
penal: los referidos a la valoracién de la prueba, al objeto del proceso, a la
adquisicion del material factico y probatorio, etc. En consecuencia y por
mucho que estemos ante una pretension civil, ésta se "beneficiard" en parte
de la aplicacion de los principios propios del proceso penal, ya que, como
es obvio, no se puede llegar a lo que podriamos denominar como dos
conclusiones distintas en cuanto a un mismo hecho. O expresado con mas
claridad: no puede decirse que un hecho ha sucedido para el proceso penal,
pero no para el proceso civil, porque el primero se rige por el principio de
verdad material y el segundo por el de verdad formal. De cualquier forma,
con esto no estamos afirmando nada nuevo, pues del propio articulo 111 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se desprende, si bien no expresamente,
lo aqui mantenido.

Tras lo dicho puede apreciarse que no siempre es posible la aplicacion

de la totalidad de los principios que rigen el proceso civil a las pretensiones

432" Bn el mismo sentido se expresa la STC 15/1987, de 11 de febrero, FJ 1°
"...siendo el objeto de litigio el monto de una indemnizacion que también habria podido
dilucidarse en un proceso civil, son las reglas propias de este proceso (y por tanto
también la de la prohibicion absoluta de la reformatio in peius) las que han de aplicarse
a su caso".
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del mismo caracter que se acumulen al proceso penal. Somos conscientes
de ello, pero precisamente en relacion con la prohibicion de reformatio in
peius no se plantea este problema, motivo por el cual, como ya
anuncidbamos, creemos que aquélla ha de beneficiar también al actor civil
cuando éste es recurrente Unico, pues si el responsable civil no interpone
recurso independiente o se adhiere al ya interpuesto se entiende que esta
consintiendo lo resuelto en primera instancia en relacion con la
responsabilidad civil, aspecto éste sobre el cual ha de regir el principio
dispositivo que informa el proceso civil.

Por ultimo y ya cifiéndonos Gnicamente al &mbito de la determinacion
de responsabilidad penal, nos planteamos a continuacion cudles han de ser
los elementos en relacién con los cuales ha de realizarse la comparacion a
efectos de poder averiguar si se da una posible vulneracion de Ia
prohibicion de reforma peyorativa. De todo lo dicho con anterioridad se
desprende que han de distinguirse dos supuestos: 1°) que haya un unico
recurrente, y 2°) que alguna parte acusadora haya, a su vez, recurrido, o
bien se haya adherido al recurso del condenado en la instancia.

En el primer supuesto aludido, el ambito del juicio de segunda
instancia encuentra su limite "superior" en lo resuelto por la sentencia que
ahora se esté recurriendo, salvo la excepcién que hace referencia a la
necesaria aplicaciéon de normas de orden publico, a la cual ya hemos
aludido en lineas anteriores. Este limite deriva precisamente de Ila
prohibicion de reformatio in peius pues, como tiene declarado el Tribunal
Constitucional™, ésta prevalece incluso sobre el principio de estricta
sumision del juez a la ley, debido a que el condenado ha de tener la
seguridad juridica de que la sentencia que estd recurriendo no serd alterada

en su perjuicio si no media recurso de parte contraria. Sin embargo, por

3 STS de 11 de marzo de 1999 (RA: 1.698); SSTC 153/1990, de 15 de
octubre, 70/1999, de 26 de abril
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debajo de dicho limite, el 6rgano jurisdiccional podra llegar incluso a la
libre absolucion del condenado recurrente, pues, insistimos, no queda
vinculado por la posicidn mantenida por la defensa de éste.

En el segundo caso, es decir, cuando también la acusacion haya
interpuesto recurso o se haya adherido al ya pendiente, se desvanece la
prohibiciéon de reforma peyorativa, por lo que el tribunal de segunda
instancia no podra excederse en su resolucion mas alld de lo pedido por la
acusacion. Por lo tanto, puede observarse coémo en el primer caso el
elemento de comparacion era la resolucion recurrida, mientras que en este
segundo supuesto lo es la peticion de parte acusadora, e€so si, como siempre
en el proceso penal, ha de entenderse que tal vinculacidon se refiere a los
hechos y no a la calificacion juridica ni a peticiones concretas de pena. Y lo
mismo sucederd si es la acusacion la que figura como unica recurrente.

Una ultima cuestion que cabe plantearnos es la relativa a la
posibilidad de renunciar al beneficio que deriva de la vigencia de la
prohibicion de reformatio in peius. No hemos encontrado ninguna
referencia a este supuesto en nuestro pais, pero en la jurisprudencia y
doctrina alemanas si se ha planteado, manteniéndose alli que tal renuncia
abre la posibilidad de empeorar la situacion del condenado que a su vez
haya sido recurrente tnico®*. Sin embargo, no podemos estar de acuerdo
con esta solucion. Si bien es cierto que hay instituciones procesales que nos
llevan a exceptuar la vigencia de determinados principios que rigen el
proceso penal, no lo es menos que aquéllas se justifican en criterios de
oportunidad que justifican la opcion. Como es sabido, nos estamos
refiriendo al supuesto de la conformidad, institucion de cuya conveniencia
0 inconveniencia no viene a cuento hablar ahora, pero es que en este otro

caso de renuncia a los beneficios de la prohibicién de reforma peyorativa y

4 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 389, (§51, marg. 29) y jurisprudencia alli

citada
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salvo que se nos escape, no encontramos justificacion alguna para que se le
atribuya ningun tipo de efectos a tal renuncia, luego no nos parece acertada

la solucion que la jurisprudencia y doctrina alemanas dan al problema.

2.2. Delimitacion negativa: distincion respecto del derecho de defensa
(remision)

Tal y como claramente se desprende de todo lo dicho hasta ahora,
uno de los motivos por que el principio acusatorio se ha visto
excesivamente ensanchado es el que deriva de haber querido ver en ¢l
garantias que, en realidad, forman parte del derecho de defensa, como son
el derecho a ser informado de la acusacibn o el principio de
contradiccion™’. Sin embargo, creemos que al hilo del desarrollo de este
capitulo, ya hemos ido tratando criticamente esta ampliacion, por lo que, a
la hora de delimitar negativamente el principio acusatorio y para no caer en
redundancias, nos parece mas acertado remitir a lo ya dicho a lo largo de

este capitulo.

5y, para el estudio y delimitacién de todas estas garantias, PLANCHADELL
GARGALLO, El derecho fundamental a ser informado de la acusacion, cit.
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CAPITULO III: Anilisis de la garantia de correlacién entre acusacién

y sentencia en el proceso penal espaiiol

Planteamiento: el principio acusatorio y la garantia de la correlacion
entre acusacion y sentencia en el proceso penal espaiiol

Una vez sentadas en los capitulos precedentes las bases dogmaticas
de este trabajo, a lo largo de éste que aqui comienza procederemos a aplicar
todas las conclusiones alli alcanzadas a los supuestos concretos que se
plantean en la practica. Serd precisamente esta labor la que nos permita
constatar la correccion, o no, de las formulaciones avanzadas en lineas
anteriores. Ademas, con esta tarea que podriamos denominar como de
subsuncion, también tendremos ocasion de demostrar la importancia no
solo tedrica del estudio de las instituciones tratadas hasta este momento,
pues somos conscientes de que las conclusiones a que lleguemos acerca del
objeto del proceso y del principio acusatorio desembocaran necesariamente

en consecuencias de gran importancia practica.

1. Especial referencia al juicio de faltas (remision parcial)

Tal y como adelantabamos ya en el capitulo anterior°, al cual nos
remitimos en relacion con el tema objeto de este epigrafe, la regulacion
dada por el legislador al juicio de faltas es la que, en nuestra opinion, mas
problemas plantea de cara a una interpretacion respetuosa con los
postulados y garantias incluidos en el principio acusatorio™’, por lo que,

con independencia de la conocida jurisprudencia sentada por nuestro

B0V 2.1.2

7 Del mismo parecer, GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 83;
ORTELLS RAMOS, "Principio acusatorio, poderes oficiales...", cit., p. 778, donde el
autor mantiene que "conviene llamar la atencién sobre que la mayor parte de la
jurisprudencia constitucional se ha formado respecto a cuestiones suscitadas en juicios
de faltas. Ello revela que el mas fuerte déficit de ajuste de las normas ordinarias a los
principios acusatorio y de contradiccion, se produce en ese tipo de procedimiento y no
en los procedimientos por delitos".
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Tribunal Constitucional®® tendente a salvar la constitucionalidad de estos
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, desde ahora manifestamos
nuestro parecer en el sentido de propugnar aqui la reforma de esta materia
con el fin de adecuarla a las exigencias del principio acusatorio.

Y es que, si bien es cierto, que el Tribunal Constitucional habia roto
con una doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo en la que
se mantenia la vigencia del principio inquisitivo en el juicio de faltas, a raiz
de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, el Tribunal Constitucional, con el fin de salvar a toda costa la
constitucionalidad del articulo 969, 2° de la Ley*”, parece dar un giro en su
doctrina, si bien sigue partiendo de la vigencia del principio acusatorio en
el juicio de faltas, pero afirmando que ésta debe matizarse "en razon de las
caracteristicas peculiares del mismo, debiendo compatibilizarse con los
principios de oralidad, concentracién y rapidez"*. Sin embargo, a pesar
de estas declaraciones, seguimos pensando que lo mas adecuado hubiese
sido declarar la inconstitucionalidad de la regulacion que venimos

441
comentando

, ya que, cuando se dé¢ el caso de la inasistencia del
Ministerio Fiscal a los juicios para cuya incoaciébn sea necesaria la
denuncia previa del ofendido o perjudicado, no serd posible garantizar en

todo caso la imparcialidad del juez, pues no nos parece que, humanamente,

8 SSTC 16/1994, de 24 de febrero y 115/1994, de 14 de abril

9 El art. 969, 2° LECr. se expresa como sigue: "El Fiscal asistird a los juicios
sobre faltas siempre que a ellos sea citado con arreglo al articulo 962. Sin embargo, el
fiscal General del Estado impartird instrucciones sobre los supuestos en los que, en
atencion al interés publico, los fiscales podrian dejar de asistir al juicio, cuando la
persecucion de la falta exija la denuncia del ofendido o perjudicado. En estos casos la
denuncia tendra valor de acusacion, sin perjuicio de entender, si el denunciante no
califica el hecho denunciado o no senala la pena con que deba ser castigado, que
remite ambos extremos al criterio del Juez, salvo que el Fiscal formule por escrito sus
pretensiones”.

9 STC 56/1994, de 24 de febrero, FJ 4°

1 V. en este sentido el voto particular formulado por el Magistrado Gimeno
Sendra a la STC 56/1994, de 24 de febrero. Asi también ARMENTA DEU, Principio
acusatorio y derecho penal, Bosch, Barcelona, 1995, p. 56
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a éste le sea posible mantenerse en todo momento supra partes si es
precisamente ¢l quien ha de proceder a calificar los hechos y a sefialar la
pena que corresponda.

Es cierto que, tal y como hemos repetido hasta la saciedad, estos dos
extremos citados no son los que vinculan al 6rgano jurisdiccional, sino
solamente los hechos que introduzcan las partes; también lo es que en el
supuesto previsto en el articulo 969, 2° que comentamos, los hechos son
introducidos en el proceso por el denunciante, al menos como notitia
criminis. Aun asi, creemos que hay que tener en cuenta que la mente no
siempre funciona cual si de una operacidon matematica se tratase, por lo
que, de hecho, surgiran muchas situaciones en que sea excesivo pedirle al
juez de instruccion o de paz que conserve la imparcialidad que la vigencia
del principio acusatorio se propone garantizar si, por otro lado, ha sido
precisamente ese mismo juez el que no sélo habra tenido que calificar los
hechos, sino también —en el caso de que no haya habido acusacion alguna
personada- suplir el papel de ésta, por ejemplo, formulando las preguntas al
acusado, asi como a los posibles testigos y peritos que hayan intervenido en
el juicio.

Otras criticas que han de formularse a la jurisprudencia
constitucional son las que derivan de la siguiente afirmacidn, contenida en
la Sentencia 21/1993, de 18 de enero:

"El principio acusatorio reconocido en el art. 24.2 de nuestro
texto constitucional rige también en el juicio de faltas. Ahora bien,
dicho principio, en el ambito de este proceso, no tiene otra finalidad
que evitar que el Juez juzgue y condene sin previa acusacion
formulada por quien tenga legitimacion para hacerlo".

Sin embargo, la pregunta que nos surge inmediatamente, tras la
lectura de este pasaje de la sentencia, es la de si es que acaso, en el &mbito

de otros procesos, el principio acusatorio exige cosa distinta de lo aqui
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dicho, es decir, de "evitar que el juez juzgue o condene sin previa
acusacion formulada". Obviamente, tras todo lo mantenido a lo largo de
este trabajo, la respuesta a este interrogante ha de ser necesariamente
negativa, pero, como es sabido, también es verdad que se han querido ver
incluidas en el principio acusatorio garantias que, en rigor, no pertenecen a
¢l. En cualquier caso, lo que nos parece importante destacar es que, con la
actual regulacidén del juicio de faltas en Espafia, no se rinde tributo, en
nuestra opinidon, a dicha garantia que consiste en la separacion de las
funciones de acusacion y enjuiciamiento.

Cuando en el capitulo anterior de este trabajo estudidbamos esta
garantia, haciamos referencia a la construccidon, si se quiere, un tanto
artificial a que responde el proceso penal actual, debido a una especie de
desdoblamiento, con base en el cual un 6rgano publico asume sélo la
funcion jurisdiccional, mientras el otro pasa a ser el competente para el
ejercicio de la acusacion publica. Pues bien, s6lo hace falta tener en cuenta
el acontecimiento historico —al menos desde el punto de vista del proceso
penal- que supuso dicho desdoblamiento, a partir del cual es cuando se
empieza a hablar del proceso acusatorio formal o mixto, para darnos cuenta
de la gravedad que supone el hecho de la inasistencia del Ministerio Fiscal
a un proceso en el que no siempre estara personado querellante particular
alguno. En este sentido, poco importa, en nuestra opinion, que los hechos
objeto de enjuiciamiento sean de poca envergadura, o no. Obsérvese si no
como incluso en los juicios por faltas privadas -hasta que éstas fueron
suprimidas en nuestro pais a raiz de la entrada en vigor del Codigo Penal de
1995- el acusador privado debia concurrir en todo caso, a pesar de que el
legislador entendia que en éstos no puede estar personado el Ministerio
Fiscal (articulo 963 de la Ley). Con ello ha de quedar claro que el
argumento aducido por el Tribunal Constitucional relativo a la poca entidad

y escaso numero de infracciones penales a que afecta la regulacion
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contenida en el articulo 969.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal carece,
a nuestro juicio, de solidez, ya que, por infima que sea la indole de los
hechos a enjuiciar, ello no justifica la reunidon en un solo organo de las
funciones de acusacion y enjuiciamiento, como de hecho sucede en la
actual regulacion de nuestro juicio de faltas***.

Por estos motivos citados, creemos que, una vez confirmada —como
asi hace también la jurisprudencia de nuestro pais- la vigencia del principio
acusatorio en el juicio de faltas, el siguiente paso a dar consistiria en
erradicar de la Ley de Enjuiciamiento la posibilidad de inasistencia del
Ministerio Fiscal al juicio de faltas actualmente prevista en el articulo
969.2 que venimos comentando. Hecho esto, creemos que no habria

inconveniente en afirmar el respeto que la regulacion relativa al juicio de

faltas guarda por las exigencias que derivan del principio acusatorio.

2. Correlacion entre acusacion y sentencia. Problemas que se plantean
en nuestro proceso penal

Antes de entrar a estudiar las cuestiones que se plantean en cuanto a
esta garantia incluida, al menos en parte, en el principio acusatorio y
denominada correlacidon entre acusacion y sentencia, conviene recordar que
ya en otro lugar de este trabajo nos inclindbamos por hacer una
determinada precision terminoldgica en relacion con este tema que ahora
nos proponemos abordar. Sin perjuicio de la remision que ya desde aqui
hacemos a aquellas lineas*” y conscientes de la no utilizacion por la
doctrina procesalista de la terminologia que alli proponiamos, advertiremos
que a lo largo de los epigrafes que siguen no sélo se estudiaran supuestos
de los que incluiamos en la garantia de la vinculacion del organo

jurisdiccional al objeto normativo del proceso. También centraremos

*2 En el mismo sentido, ARMENTA DEU, Principio acusatorio y derecho

penal, cit., pp. 54-58
Wy m2.1.3
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nuestra atencidn en casos propios de la correlacion entre acusacion y
sentencia en el sentido estricto que ya hemos defendido y que, segin
nuestra propuesta terminologica, no plantearian en verdad problemas en
relacion con el principio acusatorio y la imparcialidad que éste pretende
garantizar, sino que se trataria, si acaso, de supuestos en que se podria
generar indefension si no se ha tenido en cuenta el derecho de la parte a ser

informada de la acusacion, a contradecirla y, en su caso, a contraprobar.

2.1. Formulacion de nuevas calificaciones juridicas por el organo
jurisdiccional

Vamos a ocuparnos aqui de aquellos supuestos en que, sin llegar a
producirse una modificacion del objeto del proceso en el sentido técnico o
estricto que hemos estudiado, si se opera una formulacién de nuevas
calificaciones juridicas, ya sea porque de la practica de la prueba que ha
tenido lugar en el juicio oral se han constatado determinadas circunstancias
facticas de entidad meramente accidental y que por lo tanto no afectan a lo
que es el ntcleo de los hechos objeto del proceso, o bien porque, el cambio
de calificacion se da sin modificacion factica alguna, por lo que el
problema se reduce en este Ultimo caso a una cuestion de mera valoracion
juridica de unos hechos que permanecen inalterados.

Cuando, durante el desarrollo del juicio oral, se dé la circunstancia
de que hayan de formularse nuevas calificaciones juridicas de los mismos
hechos que han constituido el objeto del proceso, habra de analizarse si
dicha alteracion en las calificaciones iniciales se ha llevado a cabo con el
debido respeto a la garantia de la correlacion entre acusacion y sentencia.

Hay que tener en cuenta que éste es uno de los casos en que, si de
verdad solo se estd procediendo a un cambio de calificacion juridica, es
decir, sin alteracion alguna de la esencia o ntcleo de los hechos —o, en

definitiva, de aquello que hemos denominado como hecho en sentido
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normativo-, dicho cambio no va a afectar en nada al principio acusatorio,
pues los hechos permanecen inalterados. Hasta aqui, la cuestion, asi
formulada en abstracto, carece de complicacion alguna. Las dificultades
empiezan precisamente cuando bajamos al terreno de lo concreto y nos
proponemos determinar cuando un cambio de calificacion deja de serlo y
pasa a convertirse en una alteracion sustancial de los hechos iniciales o en
un supuesto de introduccion de nuevos hechos esenciales en el proceso. En
definitiva, cuando dejamos de estar ante un mero cambio de calificacion
juridica para encontrarnos frente a una alteracion del objeto del proceso en
el sentido técnico que aqui nos interesa y que, en su caso, afectaria o podria
llevar aparejada -ahora si- una vulneracion del principio acusatorio***.

Como ya se habra podido observar, muchos de los supuestos que
vamos a analizar en este apartado suponen la entrada en el proceso de
nuevos hechos, pero en ningin caso se trata de hechos esenciales, sino
meramente accidentales o adjetivos, que por si solos no podrian conformar
el objeto de un proceso independiente. Pues bien, este ultimo criterio
acabado de citar nos servira de gran ayuda a la hora de delimitar cuando
nos hallamos ante un mero cambio de calificacion juridica y cuando ante
un verdadero cambio o ampliacion del objeto originario del proceso. Asi, si
el nuevo sustrato factico que se pretende incluir en el juicio v,
posteriormente, en la sentencia estd dotado —digamoslo asi- de autonomia,
entonces habremos de concluir que nos hallamos ante un supuesto de

entrada de nuevos hechos (esenciales) en el proceso, del cual nos

#4 Ahora bien, desde este momento hemos de advertir que dicha vulneracion

acabada de citar solamente tendra lugar si la alteracion de hechos o la introduccion de
otros nuevos ha sido llevada a cabo por el propio oOrgano jurisdiccional, pues es
facilmente comprensible que si son las partes las que, por ejemplo, en sus conclusiones
definitivas, modifican de modo esencial el material fictico que constituye el objeto del
proceso, no por ello el juez o tribunal enjuiciador deja de ser imparcial, ya que han sido
las propias partes las que han alterado o ampliado los hechos objeto de acusacion. Otra
cosa es que, segun el caso, pueda haberse generado indefension a la parte que se haya
visto afectada por el cambio, pero, como ya estudiaremos, tampoco esto ultimo ha de
suceder necesariamente.
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ocuparemos mas adelante™. De lo contrario, es decir, cuando no nos sea
posible afirmar la existencia de autonomia, estaremos sélo ante un cambio
de calificacion juridica o ante una alteracion no esencial del objeto del
proceso.

Una de las consecuencias practicas mas importantes que cabe extraer
de la averiguacion de si estamos ante un supuesto u otro es que en el
primero de los enunciados, al 6rgano jurisdiccional le estara absolutamente
prohibido introducir los nuevos hechos en el proceso sin incurrir en una
vulneracion del principio acusatorio; todo lo mas podra, tal y como se
expresa la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado en su articulo 52.1 g) 2°,
ordenar que se deduzca "el correspondiente tanto de culpa”. Por lo tanto,
en este caso nos hallaremos ante una verdadera vinculacion del 6rgano
jurisdiccional a los hechos (esenciales o normativos) que fueron
introducidos por las partes en el proceso.

Por el contrario, cuando las circunstancias o elementos facticos que
el juez se proponga incluir en su sentencia no cumplan un fin distinto que
el de resolver con caracter exhaustivo sobre el objeto del proceso que las
partes le han presentado, entonces el 6rgano jurisdiccional no sélo podra
decidir sobre tales circunstancias nuevas, sino que, ademas, la valoracion
de las mismas en su sentencia constituird un deber para €1, de acuerdo con
el principio de legalidad y también con lo preceptuado en el articulo 741 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

A estas alturas es obvio decir que no se trata de que el propio juez
introduzca en el juicio estos nuevos elementos facticos de caracter adjetivo,
sino que los mismos habran de haber resultado bien de la alegacion de
hechos formulados por las partes, o bien de la actividad probatoria que
haya tenido lugar durante el juicio. Pero, cumplido este requisito, el érgano

jurisdiccional puede y debe valorar tales circunstancias en su sentencia,

445 22
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siempre, por supuesto, que haya habido posibilidad de contradiccion y que
no se genere indefension a ninguna de las partes.

Hechas estas advertencias, pasamos ya sin mas dilacion al estudio de
la materia objeto de este epigrafe, donde, como se podrd comprobar, nos
valdremos de un método mas casuistico, entre otros motivos, también para
saber si las conclusiones tedricas a las que llegdbamos en los capitulos
anteriores conservan su valor cuando se aplican a supuestos concretos.

De forma parecida se expresa Gomez Colomer, el cual mantiene que
"la tnica posibilidad de identificar perfectamente el hecho es tomar
casuisticamente todos y cada uno de los tipos de la legislacion penal, y
describir los elementos esenciales de la accidon material que los
conforman"**.

Sin perjuicio de la razén que pueda llevar el citado autor, no
queremos renunciar a formular un criterio general que sirva para solucionar
los distintos supuestos problematicos que se puedan dar en la préctica, si
bien es cierto que somos conscientes de lo compleja que puede resultar esta
tarea. Sin embargo, y por otro lado, también creemos que la idea de
resolver caso por caso, partiendo de los distintos tipos penales, puede
resultar finalmente una tarea no tanto ardua -lo cual, si llevase en todo caso
a buen puerto, estd claro que no supondria problema alguno-, como, en
algunos casos, estéril, pues de tanta concrecion es posible que no siempre
puedan aplicarse las conclusiones alcanzadas a los nuevos supuestos de
hecho que se den en la préctica, siempre tan rica en relacion con la
aportacion de nuevos detalles facticos.

Sin embargo, y como ya adelantdbamos en lineas anteriores, si nos
parece conveniente valernos de una cierta casuistica con el objeto de

constatar la correccion de las conclusiones alcanzadas.

46 Derecho Jurisdiccional, cit., t. III, p. 106
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2.1.1. La formulacion de nuevas calificaciones juridicas por el organo
jurisdiccional en el proceso ordinario por delitos graves

La regulacion que recibe el tema objeto de nuestra atencion en este
proceso es la mds antigua y, podriamos decir también, problematica, pues

creemos poder afirmar que en ella tiene origen el mal entendimiento que ha

.. ., C e . 447
existido en nuestro proceso penal en relacion con el principio acusatorio .

Como es bien sabido, estamos haciendo referencia a la norma contenida en
el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se expresa como
sigue:

Si juzgando por el resultado de las pruebas entendiese el
Tribunal que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto
error, podra el Presidente emplear la siguiente formula:

"Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre las
conclusiones de la acusacion y la defensa, el Tribunal desea que el
Fiscal y los defensores del procesado (o los defensores de las partes
cuando fuesen varias) le ilustren acerca de si el hecho justiciable
constituye el delito de ... o si existe la circunstancia eximente de
responsabilidad a que se refiere el num. ... del articulo ... del Codigo
Penal”.

Esta facultad excepcional, de que el Tribunal usara con
moderacion, no se extiende a las causas por delitos que solo pueden
perseguirse a instancia de parte, ni tampoco es aplicable a los
errores que hayan podido cometerse en los escritos de calificacion,
asi respecto a la apreciacion de las circunstancias atenuantes y
agravantes, como en cuanto a la participacion de cada uno de los
procesados en la ejecucion del delito publico que sea materia de
Juicio.

Si el Fiscal o cualquiera de los defensores de las partes
indicaren que no estan suficientemente preparados para discutir la
cuestion propuesta por el Presidente, se suspendera la sesion hasta
el siguiente dia.

*7 Esta circunstancia, que tiene mucho que ver con el hecho de que la regulacion
del proceso ordinario por delito goce del caracter de derecho supletorio, nos llevara,
cuando tratemos el proceso abreviado y aquél que tiene lugar ante el Tribunal del
Jurado, a obligadas remisiones internas a este epigrafe que ahora tratamos, ya que la
gran mayoria de las cuestiones que se traten aqui van a ser también de aplicacion en los
demas procesos acabados de citar.
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Ademas, la norma contenida en este precepto que comentamos, ha de

4°* el cual, al hilo de la

ser puesta en relacion con el articulo 851,
regulacion del recurso de casacion penal, ha contribuido a dar al principio
acusatorio y a la correlacion entre acusacion y sentencia un contenido, en
nuestra opinion, equivocado. El citado precepto dice asi:

"Podra también interponerse el recurso de casacion por la misma
causa [esta haciendo referencia al quebrantamiento de forma]:

[...]

4° Cuando se pene un delito mas grave que el que haya sido objeto
de la acusacion, y el Tribunal no hubiere procedido previamente como
determina el articulo 733."

No nos parece exagerado afirmar que la literalidad del articulo 733
ya no tiene nada que ver con la interpretacion que la jurisprudencia lleva a
cabo del mismo™’, debido en gran medida a la promulgacion y entrada en
vigor de la Constitucion espafola de 1978. Este hito, por un lado, dio lugar
a reformas significativas en la fase de instruccion de nuestro proceso penal,
como fue la promulgada por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre*’, cuya
caracteristica esencial consistid en llevar el derecho de defensa a la fase de
instruccién®', la cual hasta ese momento estaba informada por el principio
inquisitivo; por otro lado, la entrada en vigor de nuestra Ley Fundamental
trajo también consigo ulteriores doctrinas jurisprudenciales del Tribunal

Constitucional y del Tribunal Supremo®”, los cuales han dado a

8 Para la fundamentacion historica de estos dos preceptos, v. GIMENO

SENDRA, Derecho Procesal Penal, cit., p. 85.

9 En el mismo sentido se expresa ALMAGRO NOSETE, José, "El objeto del
proceso penal abreviado", en El nuevo Proceso Penal. Estudios sobre la Ley Organica
7/1988, (con Moreno Catena, Cortés Dominguez y Gimeno Sendra), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1989, p. 136, afirmando que la virtualidad del precepto que nos ocupa "ha
sido reducida y practicamente anulada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo".

0 Ley esta que, si bien es de fecha anterior a la propia Constitucion, se hace
imposible negar su vinculacion con ella.

1y sobre todo el contenido del art. 118 de la LECr.

2 En el mismo sentido se expresa la STS de 4 de noviembre de 1986 (RA:
6.241).
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determinados preceptos de dudosa constitucionalidad incluidos en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal una interpretacion respetuosa con los
derechos y garantias consagrados en la Constitucidon, concretamente, y por
lo que a nosotros nos interesa, en el articulo 24 de la misma.

Es necesario recordar una vez mas que, en rigor, el precepto
contenido en el articulo 733 no tiene por objeto la regulacion del principio
acusatorio, ya que las posibles modificaciones que la citada norma prevé no
son de caracter esencial, sino que comprenden meros cambios de
calificaciones juridicas o alteraciones de aspectos facticos de caracter
puramente accidental, que dejan intacto el ntcleo esencial del hecho objeto
del proceso. Por lo tanto, lo Unico que se pretende salvaguardar con esta
prevision es el derecho a ser informado de la acusacién para, a su vez,
poder cumplir con los postulados del principio de contradiccion. Ademas
de esto, conviene recordar que, a pesar de lo que a primera vista pudiera
pensarse, en algunos supuestos no solo bastard con poder contradecir la
nueva tesis propuesta por el tribunal, sino que habra casos en que pueda
surgir la necesidad de practicar alguna nueva prueba. Y es que, si bien
hemos dicho que en ocasiones se trata de meros cambios en la calificacion
juridica, también aludiamos a supuestos en que podian introducirse
alteraciones facticas no sustanciales, las cuales podran requerir para una
defensa apropiada la practica de nueva prueba.

Pero pasemos ya a ver cuales son los supuestos en que el 6rgano
jurisdiccional debera hacer previo uso del llamado "planteamiento de la
tesis” del articulo 733 para poder introducir en su sentencia las
modificaciones que, tras la practica de la prueba, crea necesario llevar a

cabo.
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2.1.1.1. Apreciacion de oficio de circunstancias agravantes

Una de las cuestiones en que quizé resulte mas patente lo afirmado
en el epigrafe anterior es la relativa a la apreciacion por el oOrgano
jurisdiccional de circunstancias agravantes. Antes de la entrada en vigor de
la Constitucién e incluso algunos afos después, segin reiterada doctrina
jurisprudencial de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, no era necesario
que el juez o tribunal plantease la tesis del articulo 733 para poder apreciar
en su sentencia la concurrencia de alguna circunstancia agravante de
cardcter genérico™>, pues se entendia que tal forma de proceder solo se
exigia en los casos de circunstancias agravantes especificas o que diesen
lugar a subtipos penales agravados**. Esta solucion se entiende si se pone
en relacion con lo establecido en el articulo 851,4° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que habla de "cuando se pene un delito mas

1455

grave...""". Por este motivo, como la apreciacion de una circunstancia

agravante genérica no supone, al menos literalmente hablando, un delito

433y, entre otras muchas, las SSTS de 23 de junio de 1979 (RA: 2.768) y de 3
de abril de 1982 (RA: 2.071), que afirma claramente: "es doctrina Jurisprudencial muy
reiterada que en los supuestos de que, ain sin proposicion, de los hechos declarados
probados en la sentencia, aparecieren todos los requisitos exigidos para la estimacion de
determinada circunstancia modificativa de la responsabilidad, el Tribunal sentenciador,
de oficio, viene facultado a aplicar estas circunstancias accidentales sin necesidad de
plantear la tesis del art. 733 de la L. E. Crim."

% STS de 20 de marzo de 1990 (RA: 2.573), que resume muy claramente esta
evolucion, afirmando que "a diferencia de lo que ocurria en el dmbito jurisprudencial
con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion en el que Gnicamente se exigia
que el Tribunal tuviese que acudir a lo dispuesto en el articulo 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para poder apreciar la concurrencia de agravantes especificas o
creadoras de subtipos penales que no hubiesen sido objeto de acusacion, pero no asi
para las genéricas que podian ser apreciadas libremente en aplicacion de lo dispuesto en
el parrafo segundo mentado articulo, con posterioridad a la publicacion del Texto
Constitucional y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 24 que conectando el
principio acusatorio con el de interdiccion de toda posibilidad de indefension, se
extendid, por este Tribunal, la necesidad de plantear la tesis del precitado articulo 733 a
las agravantes genéricas..." (sic).

3 De la misma manera lo explica ORTELLS RAMOS, "Correlacion entre
acusacion...", cit., p. 534.
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mas grave, el Tribunal Supremo entendi6 en su dia que no era necesario el
planteamiento de la tesis del articulo 733*°.
Sin embargo, en la actualidad y sobre todo a partir de una Sentencia

del Tribunal Supremo del afio 1986*’

que ha sido ratificada en multiples
ocasiones posteriores, el citado Tribunal exige como requisito previo a la
apreciacion de circunstancias agravantes —ya sean genéricas o especificas-
no pedidas por la acusacion, el planteamiento de la tesis a que se refiere el
articulo 733 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal®®.

Por lo que respecta a la regulaciéon alemana, en un primer momento
podria parecer que el § 265 II de la Strafprozessordnung también atribuye
un tratamiento distinto a este tema de la apreciacion de oficio de
circunstancias agravantes, segin ¢éstas sean de caracter genérico o
especifico, ya que habla expresamente de "circunstancias especialmente
previstas en el Cdédigo penal...". Sin embargo, creemos que esta redaccion
citada responde a una causa muy distinta, cual es la de no haber previsto el
Codigo penal aleman, a diferencia de lo que sucede en el nuestro,
circunstancia agravante de caracter genérico alguna, por lo cual, como se
comprenderd, resulta obvia la alusion al cardcter especial de las agravantes.

Sin duda alguna, la solucidén acogida por nuestra jurisprudencia
postconstitucional es la que nos parece mas acertada, ya que, tras la entrada
en vigor de nuestra Carta Magna y segin establece su propia Disposicion

Derogatoria 3* -"[a]simismo quedan derogadas cuantas disposiciones se

opongan a lo establecido en esta Constitucion"-, sélo cabe entender que el

3¢ Obsérvese sin embargo, tal y como sefiala ORTELLS RAMOS, "Correlacién
entre acusacion...", cit., p. 536 al comentar la nueva linea jurisprudencial seguida por el
TS tras la entrada en vigor de la Constitucion y la necesaria interpretacion de nuestra
LECtr. de acuerdo con los principios y garantias previstos en aquélla, que la inclusion de
una agravante, a efectos practicos de duracion de la pena, puede traer consigo
consecuencias mas graves para el acusado que si se pena por un delito mas grave.

7 STS de 4 de noviembre de 1986 (RA: 6.241)

8 Sin embargo, también hay Sentencias, como la de 16 de julio de 1990 (RA:
6.714), en que se parte de la afirmacion de que las agravantes habran de ser siempre
solicitadas de forma clara por la acusacion.
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parrafo 3° del tan citado articulo 733 ha quedado abrogado en relacion con
la apreciacion de circunstancias agravantes. Ademdas de esto, también el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta
cuestion™, ratificandose en la doctrina sentada previamente por el Tribunal
Supremo y sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad del precepto,
ya que al ser éste preconstitucional, dicha declaracion estd de mas, pues, tal
y como sucedid en este caso, el 6rgano jurisdiccional lo que habra de hacer
es inaplicar automaticamente el precepto.

Sin embargo, y a pesar de lo dicho hasta aqui, existen algunas
sentencias’® que parecen entender —en nuestra opinidn incorrectamente-
que el parrafo tercero del articulo 733 se refiere a que, ni siquiera
planteando el Tribunal a las partes la posible apreciacion de una
circunstancia agravante, le serd a éste licita su inclusion en la sentencia que
dicte. Esta segunda interpretacion que, a simple vista, nos podria parecer
mas garantista y por eso quizd también mas atractiva, atenta contra el deber
del organo jurisdiccional de enjuiciar de forma exhaustiva los hechos que
las partes le sometan. Por este motivo es de aplaudir que nuestra
jurisprudencia al menos no haya acogido esta ultima via interpretativa
como doctrina general.

Una vez constatado el acierto de la doctrina del Tribunal Supremo
que hemos citado en primer lugar en cuanto a este tema, hemos de sefialar
también que, a nuestro juicio y en contra de lo afirmado tanto por el
Tribunal Supremo*®' como por el Tribunal Constitucional*®, la posibilidad

de apreciacion de oficio de circunstancias agravantes, no se trata en

9 3TC 205/1989, de 11 de diciembre

40 SSTS de 17 de junio de 1989 (RA:5.147); 19 de diciembre de 1989 (RA:
9.629); 5 de marzo de 1990 (RA: 2.390). En el mismo sentido en cuanto a esta linea
jurisprudencial citada en segundo lugar, v. ORTELLS RAMOS, "Correlacion entre
acusacion...", cit., p. 541, que califica esta opcion de "interpretacion subjetivista del art.
733".

1A modo de ejemplo, v. STS de 27 de noviembre de 1991 (RA: 8.695).

42 STC 205/1989, de 11 de diciembre, FJ 2°
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realidad de un problema en que se pudiera ver vulnerado el principio
acusatorio®®. Insistimos en que, como consecuencia del deber de
conocimiento exhaustivo que pesa sobre el 6rgano jurisdiccional y que trae
también consigo la caracteristica de la indivisibilidad, propia del objeto del
proceso penal, aquél debe conocer y resolver sobre la totalidad del objeto
del proceso que las partes le hayan planteado y si de la practica de la
prueba se desprende la concurrencia de alguna circunstancia agravante, el
juez, previa informacion a las partes, habra de incluirla en su resolucion.

Ya en su momento'® haciamos alusién a una serie de elementos
facticos, o hechos si se quiere, de caracter meramente adjetivo o accidental.
Pues bien, llegados ahora a un plano mas concreto, nos inclinamos por
entender que en el caso de las circunstancias agravantes, y aqui hay que
precisar que nos referimos tanto a las genéricas, a las especificas, como a
aquellas cuya afirmacidén traiga consigo la existencia de un subtipo
agravado, nos hallamos ante lo que denomindbamos como un elemento
factico de caracter adjetivo, que, recordemos lo ya dicho, eran precisamente
aquéllos que podian ser traidos por el 6rgano jurisdiccional a la sentencia
sin que con ello se vea afectado el principio acusatorio. Por lo tanto, es
importante matizar lo siguiente: este tipo de hecho puede ser introducido
por el juez en su sentencia, pero no en el proceso, al cual habra tenido que
llegar a través de la correspondiente alegacion que al respecto hayan
efectuado las partes o por la existencia de alguna fuente de prueba en este

sentido.

3 V. sin embargo también la STS de 26 de noviembre de 1999 (RA: 8.722) en
la que se aprecia la existencia de un subtipo agravado (cantidad de notoria importancia
en el delito de trafico de drogas), sin que, a nuestro juicio correctamente, se haga
alusion alguna al principio acusatorio, lo cual puede considerarse como excepcional en
el marco de la doctrina seguida habitualmente por el Tribunal Supremo en relacion con

este tema.
V. n22.12
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Por este motivo entendemos que si el juez o tribunal resuelve
apreciar la concurrencia de una circunstancia agravante no alegada por las
partes, no se estard infringiendo en modo alguno el principio acusatorio,
pues con esta forma de proceder el 6rgano jurisdiccional no incurre en
parcialidad, sino que se limita a cumplir su deber de sumision a la ley. Por
ello, con el planteamiento de la tesis del articulo 733, lo que se pretende es
evitar que el acusado se encuentre con que el juez, en su sentencia, aprecie
circunstancias que, ademas de desfavorables, le sean sorpresivas a causa de
su no inclusién en los escritos de acusacion. En consecuencia, nada tiene
que ver el citado precepto con el principio acusatorio, sino con la
prohibicion de indefension y con el derecho a ser informado de la
acusacion.

En el § 265 II de la Ordenanza Procesal Penal alemana también se
contiene la solucion que aqui propugnamos, al establecerse que "habra de
procederse de la misma manera (se refiere a lo establecido en el parrafo I
del mismo paragrafo, es decir y segun nuestra terminologia, al
planteamiento de la tesis) cuando del juicio resulten -circunstancias
previstas especialmente en el Codigo penal que aumenten la pena...". Ni la
literalidad de este precepto citado, ni tampoco los comentarios sobre el
mismo hacen alusion alguna al principio acusatorio, sino que aquél solo es
relacionado con la necesidad de evitar acusaciones sorpresivas*®.

Por consiguiente, hemos de concluir afirmando que las
circunstancias agravantes, por si solas, no tienen autonomia, que es el
criterio que, a nuestro juicio, resulta decisivo para saber si nos hallamos

ante un mero cambio de calificacion juridica o si, por el contrario, se trata

95 Antes al contrario, KLEINKNECHT, StPO, cit., § 155, marg. 1, sefiala que
el principio acusatorio se ve complementado con los deberes del tribunal de tratamiento
exhaustivo de la acusacion, pero también con el de no excederse de aquélla; ROXIN,
Strafverfahrensrecht, cit., p. 354, (§ 46, marg. 6), afirma que el tribunal tiene el derecho
y el deber de examinar de oficio el hecho desde todos los puntos de vista juridicos.
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de un nuevo objeto del proceso; pues bien, como deciamos, las
circunstancias agravantes no tienen autonomia para dar lugar por si solas a
un nuevo proceso, ya que van indisolublemente unidas al hecho principal
por el que se procede, de forma tal que, si el juez no las incluye en su
decision, ya luego no podra procederse por ellas. Y este es el motivo
fundamental por el que mantenemos que, si del juicio se desprende la
concurrencia de alguna agravante, no se trata entonces de cuestionarnos si
al organo jurisdiccional le estd permitido introducirla en su sentencia o no,
pues tal inclusion constituye un deber inherente al ejercicio de la potestad
jurisdiccional que detenta.

Tras la critica parcial que hemos hecho a la jurisprudencia en
relacion con este tema, es posible que se haya planteado el siguiente
interrogante: ;y qué mas da, a efectos practicos —los cuales, en definitiva,
son los que nos interesan-, si lo que se vulnera es el principio acusatorio o,
por el contrario y como aqui hemos propugnado, el derecho de defensa?
Pues bien, si fijamos la atencion en los efectos que tal distincion pudiera
acarrear en relacion con una posible y ulterior impugnacion, es cierto que la
diferenciacion careceria de sentido alguno, al menos actualmente, ya que la
jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional, reconduce todo el problema a que, efectivamente, se
hubiera causado indefensién a raiz de la falta de correlacion que pueda
darse entre la acusacion y la sentencia. No se hace referencia, por lo tanto,
a si el organo jurisdiccional ha incurrido en parcialidad, sino que
directamente se lleva el problema por la via de la indefension. En este
sentido, como ya adelantadbamos, la distincidon efectuada por nosotros con
tanta insistencia, careceria de finalidad alguna.

Pero si abordamos la cuestion teniendo en cuenta un momento previo
y desde la perspectiva de si al organo jurisdiccional, de oficio, y por lo

tanto sin que las partes lo hayan previsto en sus escritos de calificaciones,
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le estd permitido introducir dichos elementos facticos en la resolucion que
dicte, observamos que desde este angulo es cuando cobra importancia la
diferenciacion que aqui postulamos. Asi, si al juez o tribunal no le
estuviese autorizada tal inclusidon, entonces, aun cumpliendo con las
exigencias que derivan del derecho a ser informado de la acusacion y que
pretenden evitar posibles indefensiones, se habria producido en cualquier
caso una infraccion del derecho al juez imparcial. Sin embargo, no es este
el caso cuando, como aqui, se trata de la apreciacion de oficio de
circunstancias agravantes cuya concurrencia se ha puesto de relieve a lo

largo de la celebracion del juicio oral.

2.1.1.2. Apreciacion de oficio de circunstancias eximentes y atenuantes

Antes de entrar en el estudio de esta cuestion, conviene tener siempre
presente el caracter excepcional que presenta la institucion de la
conformidad en relacion con el principio acusatorio y la correlacion entre
acusacion y sentencia. Por ello, sirva esta advertencia como mero
recordatorio de los matices que, derivados del cardcter excepcional de la
citada institucion, conviene realizar en relacion con algunas de las
afirmaciones que a partir de ahora formularemos. Todo ello, claro esta, sin
perjuicio del tratamiento especifico que de tal institucion llevaremos a cabo
mas adelante, aunque sélo en tanto en cuanto ésta pueda estar relacionada
con el tema objeto de este trabajo.

En este epigrafe hemos de proceder a plantearnos dos problemas
facilmente diferenciables. Por un lado, el que surge cuando cualquiera de
las partes, ya sean las acusadoras o las acusadas, han alegado Ila
concurrencia en los hechos objeto de enjuiciamiento de una circunstancia
eximente o atenuante y el oOrgano jurisdiccional no la aprecia en su
sentencia. Y por otro lado, nos preguntaremos si es necesario que las partes

en el proceso afirmen previamente la existencia de las circunstancias que
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aqui estudiamos para que el juez o tribunal pueda introducirlas en la
sentencia que dicte o si, por el contrario, cabe su apreciacion de oficio y ex
novo.

En cuanto a la solucion de la primera cuestion planteada, ésta no
ofrece en realidad grandes problemas. Como es sabido, el deber de
congruencia en el ambito del proceso penal presenta diferencias respecto a
lo que rige en el proceso civil, en concreto y por lo que en este momento
nos interesa, en relacion con la determinacion del limite inferior del deber
de correlacion. La divergencia consiste, precisamente, en la no existencia
de tal limite, ya que el o6rgano jurisdiccional no queda vinculado por las
alegaciones de la defensa, ni tampoco por aquéllas de contenido favorable
que haya podido mantener la acusacion*®, por lo que, si entiende que de la
practica de la prueba no se desprende la concurrencia de las circunstancias,
eximentes o atenuantes, alegadas por las partes, no s6lo es que pueda, sino
que incluso, a tenor del articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
es su deber fallar en consecuencia. Sin embargo, y si bien es cierto que hay
sentencias del Tribunal Supremo que se expresan en el sentido que
acabamos de indicar, no lo es menos que éste no es siempre el caso y un
buen exponente de ello es la Sentencia de 18 de febrero de 1999, que se
expresa como sigue:

"La efectividad y vigencia del principio acusatorio exigen,
para evitar la prohibida indefension, una correlacion estricta entre
el contenido de la acusacion y el fallo de la sentencia. El Tribunal
sentenciador tiene limitado su poder jurisdiccional a los términos de
la acusacion que no pueden ser superados en perjuicio del reo y se
desbordaria ese limite infranqueable si se desatendiese la
apreciacion de una eximente incompleta o una circunstancia
atenuante, como sucede en este caso, solicitada por la unica parte

46 QTS de 19 de diciembre de 1989 (RA:9.629): "nada obsta para que el
Tribunal pueda estimar que no concurren las circunstancias atenuantes que hubieren
sido alegadas por cualquiera de las partes € imponga la procedente al no concurrir las

invocadas circunstancias modificativas de la responsabilidad".
7 RA: 1.175,FJ 2°
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acusadora. No es suficiente que la pena no supere la pedida por la

acusacion, lo que tampoco sucede en este caso, resulta obligado,

igualmente, la apreciacion de la atenuante por drogadiccion que

solicito la acusacion y cuya aplicacion determina una pena inferior
. ) ] /H6S

a la impuesta por el Tribunal sentenciador'"".

Esta concepcion del acusatorio como principio del cual deriva tan
estricta correlacion entre acusacion y sentencia nos parece claramente
insostenible. El citado principio lo que pretende evitar es la confusion entre
la funcion enjuiciadora y la acusadora en el sentido de que el organo
jurisdiccional sentenciador no se convierta a la vez en organo de la
acusacion. Pues bien, la sentencia que ahora es objeto de nuestra critica, a
fuerza de desbordar el verdadero contenido del principio acusatorio,
consigue precisamente un efecto equiparable, aunque a la inversa, a aquél
que en verdad se pretende evitar, ya que esta erronea concepcion del
principio acusatorio y de su garantia de correlacion entre acusacion y
sentencia trae consigo la confusion entre las dos funciones que antes
citdbamos, pero no porque se produzca un acercamiento desde el juez o
tribunal a la acusacidn, sino porque, antes al contrario, se atribuyen a la
acusacion funciones que en realidad son de caracter puramente

T 469
jurisdiccional ™.

%8 1o mantenido en esta sentencia recuerda bastante a las consecuencias que se
atribuyen en el ambito del proceso civil a la admision por una de las partes de hechos
que a ella misma perjudican. Por ese motivo tales hechos dejan de ser controvertidos,
por lo que quedan excluidos del objeto de la prueba. Creemos que esta no puede ser la
solucion correcta para el proceso penal, debido a la diferencia de principios que rigen en
¢éste. En la misma linea censurable parece expresarse también la STS de 28 de diciembre
de 2000 (RA: 257), en la cual se mantiene que se ha vulnerado el principio acusatorio
porque el Fiscal habia solicitado en sus escritos la aplicacion de una eximente
incompleta y el o6rgano jurisdiccional de la instancia solo aprecid la concurrencia de una
atenuante incompleta. Sin embargo, creemos que el tnico problema en este ultimo caso
viene dado porque el tribunal no hizo uso de la posibilidad prevista en el art. 733 LECr.,
por lo que el cambio puede haber generado indefension.

499 Esta de acuerdo con lo aqui dicho la STS de 19 de diciembre de 1989 (RA:
9.629), segun la cual, "ni los principios de acusacion y de congruencia ni el absoluto
repudio de la indefension, justifican el encorsetamiento de la resolucion judicial hasta el
punto de tener que cefiirse absolutamente a los términos de la acusacion, lo que
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Ademas, otra forma de comprender que esta vinculacion tan estricta
no puede ser correcta es la de observar el problema desde el angulo
contrario al que ahora nos ocupa, es decir, que en vez de prestar atencion a
las circunstancias eximentes o atenuantes, nos centremos en las agravantes
con el fin de determinar si el oOrgano jurisdiccional ha de apreciar
necesariamente en su sentencia las que las partes hayan alegado. De esta
forma queda también claro que el juez o tribunal no puede quedar
vinculado, por ejemplo, por la peticion de alguna agravante que hayan
hecho las partes, pues, obviamente, dicha circunstancia s6lo podra ser
apreciada en la sentencia si el 6rgano decisor ha adquirido la necesaria
conviccion al respecto tras la correspondiente practica de la prueba.

Un problema distinto lo constituiria el que en la sentencia no se
hubiera hecho alusion alguna a circunstancias atenuantes o eximentes que
hubiesen sido solicitadas por las partes y éstas procedan a su impugnacion
a través de la via que concede el articulo 851,3° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que se refiere a la posibilidad de interponer
recurso de casacidon por quebrantamiento de forma "cuando no se resuelva
en ella (la sentencia) sobre todos los puntos que hayan sido objeto de la
acusacion y defensa". Pero esta posibilidad, como ya deciamos, constituye
una cuestion distinta, pues aqui en realidad estariamos ante una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la
Constitucion, debido a la falta de resolucion sobre el aspecto concreto. Se
trata por lo tanto de una omisién de resolucion, mientras que lo que
nosotros nos estamos planteando en estas lineas es la cuestion relativa no
ya a la resolucion -da igual el sentido de ésta- sobre una circunstancia

eximente o atenuante alegada por las partes, sino, dando incluso un paso

equivaldria, practicamente, a atribuir facultades decisorias a un 6rgano distinto de aquél
al que vienen atribuidas por la Ley."
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mas, a la necesidad de su estimacion en todo caso, por el mero hecho de
haber sido alegadas.

La segunda cuestion que plantedbamos, recordemos, consistia en
estudiar si el juez, de oficio, podia apreciar circunstancias eximentes y/o
atenuantes que no hubieran sido alegadas por las partes, pero cuya
concurrencia se desprendiera de la actividad probatoria practicada en el
juicio.

Asi, lo primero que debemos tener en cuenta es lo prescrito en el
articulo 733 en relacion con la apreciacion de tales circunstancias. Por lo
alli dicho y en cuanto a las eximentes, no se plantea problema alguno, pues
se trata precisamente de uno de los supuestos previstos de forma expresa en
la norma citada. Por lo tanto, debe concluirse al respecto, que el 6rgano
jurisdiccional podra declarar de oficio en su sentencia la existencia de
circunstancias eximentes'’’. Ahora bien, para ello y como requisito previo,
habra de informar a las partes de su intencion de aplicar la eximente no
alegada por ellas*’'. Asi, como el principio de contradiccion debe ser
preservado en las dos direcciones, es decir, tanto en relacidon con la defensa

C, AT2 , 473
como en cuanto a la acusacion '“, el articulo 733, muy acertadamente™ ",

70 En este sentido también GARBERI LLOBREGAT, José, "Formacion y
contenidos del 'objeto del veredicto' en la nueva Ley Orgénica del Tribunal del Jurado",
en LA LEY 1996-3, p. 1.433; asimismo la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 5 de
marzo de 2001 (Ref. LA LEY-Canarias: 3.684), en la que se aprecia de oficio la
eximente de legitima defensa, si bien s6lo de forma incompleta.

71 Ademas, el art. 790.3 de la LECr. nos ofrece un argumento mas a favor de la
solucion que aqui mantenemos, ya que en ¢l, como bien indica ASENCIO MELLADO,
Principio acusatorio..., cit,, p. 130, se plasma la necesidad de abrir el juicio oral,
precisamente para garantizar la contradiccion, en los casos en que eventualmente sean
de aplicacion eximentes que puedan traer consigo la imposicion de alguna medida de
seguridad. Pues bien, si para ello ha establecido nuestra LECr. en el marco del proceso
abreviado dicha necesidad de apertura del juicio oral, creemos que tanto més necesario
serd -entre otras cosas porque comporta un esfuerzo mucho menor desde la perspectiva
del principio de economia procesal- proceder a la ilustracion por parte del 6rgano
jurisdiccional haciendo uso de la via prevista en el art. 733, si bien en contra del
contenido literal del citado precepto.

472 Bn este sentido se expresan también, entre otras muchas, las SSTC 4/1982,
de 8 de febrero y 193/1991, de 14 de octubre.
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garantiza también este cardcter que podriamos denominar bidireccional del
aforismo audiatur et altera pars.

Una cuestion que, en cierta manera, matizaria lo acabado de decir es
la que podria derivarse de la desafortunada doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo consistente en la necesidad de que las partes asuman
previamente como propia la nueva tesis propuesta por el tribunal. Sin
embargo, si bien esta doctrina es clara en cuanto a la asuncidén por las
partes de las nuevas tesis calificadoras, no hemos encontrado ninguna
sentencia que exija que las partes asuman la circunstancia eximente
planteada por el 6rgano jurisdiccional. A pesar de ello, creemos que tal
exigencia ha de entenderse totalmente superflua, pues recorta el contenido
de la potestad jurisdiccional hasta limites inaceptables en el sentido de que
el tribunal, en contra de la conviccion a que ha llegado en virtud de lo
actuado durante el juicio, se veria obligado a dejar de lado la aplicacion de
una norma de derecho material que ha propuesto a través de la via del
planteamiento de la tesis del articulo 733 y de cuya necesaria aplicacion al
supuesto de hecho esta convencido.

Y por lo que se refiere a las circunstancias atenuantes, aqui la
cuestion ha de resolverse por via interpretativa, ya que, al contrario de lo
que vimos sucedia en relacidbn con las eximentes, la posibilidad de
apreciacion de oficio no estd prevista expresamente en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Aun asi, creemos que tal posibilidad no ofrece
mayores problemas, pues, tal y como afirma el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 27 de enero de 1999*", "las atenuantes pueden ser estimadas

aunque ninguna parte lo haya solicitado, pues seria absurdo que, por no

473 Asi también lo entienden GOMEZ ORBANEIJA, Comentarios..., cit., p. 294;
ORTEGO PEREZ, Francisco y PICO I JUNOY, Joan, "Ambito de la discrecionalidad
judicial en la determinacién de la responsabilidad penal”, en Revista Juridica de
Catalufia, 1995-3, p. 51; SERRANO HOYO, Gregorio, La prohibicion de indefension...,
cit., pp. 225 y 226.

474 RA: 483
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estar mencionadas en el art. 733 LECrim, se pensara que deben tener un
régimen mds severo que las eximentes"”. Hasta aqui estamos totalmente de
acuerdo con esta sentencia. Sin embargo, también se afirma en ella que,
para la apreciacion de circunstancias atenuantes de oficio, no es necesario
proponer éstas a las partes por la via del articulo 733.

Hemos de expresar nuestra discrepancia con respecto a esto ultimo,
pues las circunstancias atenuantes son, al igual que las agravantes y las
eximentes, elementos facticos de caracter accidental. Por lo tanto, si bien
no pertenecen al nucleo esencial del hecho -luego podran ser introducidos
por el organo jurisdiccional en la sentencia aunque las partes no los hayan
alegado sin que por ello haya infraccion del principio acusatorio- si es
necesaria la comunicacion a las partes de tal inclusion en la sentencia, salvo
que, aun sin tal comunicacion, pueda entenderse que aquéllas hayan tenido
oportunidad de contradiccion suficiente durante la celebracion del juicio.
Consecuentemente, en nuestra opinidén, la apreciacion de oficio de
circunstancias atenuantes también debe ser precedida por el planteamiento
jurisdiccional de la tesis del articulo 733. Somos conscientes de que esta
opinion sélo es sostenible llevando a cabo una interpretacion contra legem
del citado precepto, pues, como es sabido, el mismo mantiene
expresamente su no aplicabilidad a los errores que puedan contenerse en
los escritos de calificacién respecto, entre otros, a la apreciacion de
circunstancias atenuantes y agravantes. Sin embargo, si es que la
interpretacion contra legem fuera susceptible de graduacion, més contrario
a la ley nos parece atn que el Tribunal Supremo viniese entendiendo hasta
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 que el tribunal podia
apreciar circunstancias agravantes genéricas sin necesidad siquiera de
acudir a la via que oftrece el articulo 733. Creemos que esta no podia ser en
ningin caso la voluntad del legislador y ello se desprende de la propia

coherencia interna del citado precepto, al afirmar que el mismo no se
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aplicara a "las causas por delitos que solo puedan perseguirse a instancia
de parte”. Pues bien, si la propia Ley establece la inaplicabilidad del 733 a
este tipo de delitos, esto significara que los supuestos excluidos del dmbito
de aplicacion del 733 no podran ser apreciados en ningin caso de oficio,
sino que habran de ser siempre introducidos en la sentencia si ha habido al
respecto instancia de parte. Lo dicho se entenderd facilmente si se
reflexiona acerca de la naturaleza de tales tipos delictivos.

En nuestra opinion, esta es la Unica interpretacion del precepto
acorde con la légica, ya que no cabe entender que la no aplicacion del
planteamiento de la tesis jurisdiccional a determinados supuestos, sobre
todo el relativo a los delitos que s6lo son perseguibles a instancia de parte,
signifique que el organo jurisdiccional pueda apreciar tales aspectos de
oficio, sin siquiera informar a las partes sobre tales cambios. Esto Gltimo
careceria de toda légica, pues no es posible que en los delitos perseguibles
de oficio, respecto a los cuales se entiende que el Estado estd dotado de
mayores poderes para su eficaz persecucion, el tribunal se vea obligado a
proponer su nueva tesis calificadora a las partes, mientras que en aquéllos
solo perseguibles a instancia de parte, el cambio de calificacion por parte
del organo jurisdiccional proceda sin necesidad de comunicacion alguna.

En cuanto a las vias de impugnacion en estos supuestos, hay que
tener en cuenta que contra la sentencia que aprecie indebidamente
circunstancias eximentes o atenuantes no cabe interponer el recurso de
casacion por quebrantamiento de forma previsto en el articulo 851,4° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues a causa de esta apreciacion,
supuestamente indebida, no se esta penando un delito més grave. Por lo
tanto, s6lo cabria recurrir bien por la via de infraccion de ley del articulo
849,1°, por aplicacion indebida del precepto material en que esté contenida

la circunstancia eximente o atenuante de que se trate, o bien, tal y como
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: 475 : ., .
mantiene Ortells™ ™, en caso de infraccion de precepto constitucional, por la

via prevista en el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial*’®.

2.1.1.3. Apreciacion de oficio de nuevas formas de participacion.
Especial referencia al encubrimiento

El mismo problema interpretativo al que aludiamos en el epigrafe
anterior vuelve a plantearse con respecto a la apreciacion por el organo
jurisdiccional de nuevas formas de participacion, pues el articulo 733
también excluye expresamente la posibilidad de que el tribunal, previo
planteamiento de la tesis, pueda incluir en la sentencia formas de
participacion distintas de las previstas por las partes en sus escritos de
calificacion. Siendo ello asi, si acudimos a la jurisprudencia de nuestros
Tribunales recaida en relacion con este tema, podremos constatar
facilmente cémo, también en cuanto a esta cuestion, la aplicacion que se ha
hecho del precepto es precisamente la contraria a la que de su propia
diccion literal cabria desprenderse.

Segun ¢ésta ultima y aplicando los criterios de la interpretacion
logica, creemos que el legislador originariamente queria decir que el
organo jurisdiccional no puede introducir de oficio nuevas formas de
participaciéon en la sentencia, ni siquiera aunque previamente proceda a
comunicarselo a las partes por la via prevista en el articulo 733*". Sin
embargo, como ya hemos adelantado, otra ha sido la interpretacion que la
jurisprudencia ha llevado a cabo al aplicar el precepto, pues en realidad, lo

que mantiene el Tribunal Supremo es que no se podra elevar de oficio el

475 "Principio acusatorio, poderes oficiales...", cit., p. 787

476 v mas adelante, 3

7 Lo mismo mantiene GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. I, p. 289,
el cual afirma también, que "[e]n la practica, y desde el comienzo mismo, ha sido
aplicada en un sentido completamente inverso".
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grado de participacion de los enjuiciados si ello no se da a conocer antes a
las partes, concretamente, a través del planteamiento de la tesis.

Estas ltimas lineas resumen la doctrina general del Alto Tribunal en
relacion con el tema objeto de este epigrafe. De ella pueden extraerse las
siguientes conclusiones:

1*) cuando el organo enjuiciador pretenda apreciar en la sentencia
una forma de participacion que implique mayor pena en comparacién con
la prevista por las partes en sus escritos de calificacion, tendra la obligacion
de emplear la formula contenida en el articulo 733;

2%) en los demads casos, es decir, cuando el cambio del grado de
participacién dé lugar a una pena de menor gravedad o mantenga la pedida
por la acusacion, entiende el Tribunal Supremo que no hara falta que el
tribunal acuda a la via del articulo 733.

Esta doctrina -clara consecuencia del mal entendimiento del
principio acusatorio al cual ha dado pie la interpretacion conjunta de los
articulos 733 y 851,4° de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal®’®- asi
aplicada puede dar lugar a situaciones de indefension. Si acudimos a los
articulos 28, 29 y 61 a 63 del Codigo penal, podremos determinar cudles
son los supuestos concretos en que el organo jurisdiccional habra de
comunicar el cambio, segliin la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi, la
lectura de los citados articulos nos lleva a concluir que tal comunicacion a

las partes solo serd necesaria cuando se pase de la complicidad prevista en

"8 Este mal entendimiento, a su vez, tiene origen en lo que, coloquialmente,
podriamos denominar como un "constante parcheo" de los textos legales historicos
relativos al enjuiciamiento criminal, ya que, en realidad, el art. 851,4° no es otra cosa
que el precepto contenido en el art. 868,3° de la Compilacién General de 1879 que en su
momento fue encargada por el Gobierno a la Comision General de Codificacion y que,
posteriormente, sirvid de base a nuestra actual Ley de Enjuiciamiento Criminal. Al
citado articulo se le incrusté el siguiente afiadido: "si el Tribunal no hubiere procedido
previamente como determina el articulo 733". V. también GOMEZ ORBANEIJA, ob. y
lug. ult. cit. y, en relacion a las referencias de legislacion historica, del mismo autor (con
Herce Quemada), Derecho Procesal Penal, 9* ed., Artes graficas y ediciones, Madrid,
1981, p. 19.
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los escritos de calificaciones a cualquier otro tipo de autoria o participacion
de los incluidos en el articulo 28 del citado Cédigo material, ya que, segin
el 63 del mismo texto legal "[a] los complices de un delito consumado o
intentado se les impondra la pena inferior en grado a la fijada por la Ley
para los autores del mismo delito". En todos los demés casos del articulo
28 se respondera en calidad de autor (articulo 62 del Cédigo penal).

Como ibamos diciendo, esta doctrina jurisprudencial seguida por el
Tribunal Supremo puede dar lugar a situaciones de indefension, pues, como
facilmente se imaginard y a modo de ejemplo, no es lo mismo defenderse
cuando se es acusado como autor inmediato que cuando se afirma Ia
intervencion en los hechos como inductor o, incluso y aunque aqui la pena
a aplicar sea inferior, como complice*””. En cada uno de estos casos los
actos tipicos de ejecucion del delito seran materialmente distintos y, por
ello, un cambio inesperado de uno a otro seria susceptible de generar
indefension, con independencia de que la nueva pena a aplicar resulte ser
inferior.

El error, en nuestra opinion, se debe a dos motivos: en primer lugar y
como ya viene siendo habitual, por relacionar el contenido de los citados
articulos 733 y 851,4° con las exigencias que derivan del principio
acusatorio, y ello a pesar de la frecuencia con que en nuestra doctrina
cientifica se ha reiterado que, en realidad, la regulacion contenida en tales
preceptos trae causa de la necesaria proteccion del principio de

contradiccion y del derecho, ldégicamente previo, a ser informado de la

9 V. 1a STS de 29 de abril de 1996 (RA: 4545), que afirma: "Si la sentencia
condena al sefior G. Y. como cémplice de la apropiacion indebida -lo que genera una
menor responsabilidad- no es posible hablar con rigor de infraccion del Principio
Acusatorio". Es verdad que no es posible hablar de tal infraccion del principio
acusatorio, pero si lo seria de una posible indefension, debido a las diferencias que se
pudieran dar en los actos tipicos de ejecucion del delito. Ademas, se observa una vez
mas como el Supremo se basa en que la apreciacion de complicidad en vez de autoria
implica una pena inferior para extraer de esta sola circunstancia la imposibilidad de que
el principio acusatorio se haya visto vulnerado.
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acusacion®™. En este sentido, ha de entenderse que el articulo 733, a pesar
de la "facultad excepcional” que brinda al tribunal de plantear una nueva
calificacion juridica, parte de la inalterabilidad por aquél del hecho esencial
por el que se estd procediendo. Por este motivo, hay que tener en cuenta
que a través de la via que ofrece esta norma solo van a poder modificarse o
introducirse nuevas circunstancias facticas o hechos, si, pero siempre y
cuando éstos sean de cardcter meramente adjetivo o accidental. En
consecuencia, esta norma no puede constituir excepcion alguna al principio
acusatorio, entre otras cosas también porque asi lo establece el propio
legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley al afirmar que la
posibilidad prevista en el articulo 733 "no altera en rigor la virtualidad del
principio acusatorio”.

En segundo lugar, pensamos que el error de interpretacion que
venimos analizando puede deberse también a lo que podriamos denominar
como una falta de coordinacién entre el contenido y la finalidad de los dos
articulos que venimos citando. En efecto, como ya hemos tenido ocasion de
indicar anteriormente™', ambos fueron previstos para necesidades distintas,
no obstante lo cual, posteriormente, el legislador procedié a establecer una
conexion entre ellos, sin tener en cuenta las interpretaciones erroneas a que
esto podria —y de hecho puede todavia hoy dia- dar lugar. Asi, en cuanto a
la finalidad que el legislador perseguia con el articulo 733, ésta queda clara
st acudimos a lo dicho en la Exposicion de Motivos de la propia Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacidon con el tan citado precepto. Y respecto
al 851,4°, Gimeno Sendra* ha expresado ya muy acertadamente que la

existencia del citado precepto se explica en razon del temor que podria

480 V., entre otros, GIMENO, Derecho Procesal Penal cit., p. 158; ORTELLS
RAMOS, Derecho Jurisdiccional III, (3* ed.), cit.,, p. 408; ASENCIO MELLADO,
Principio acusatorio..., cit., p. 127

1y npp 480

82 Derecho Procesal Penal cit., p. 85
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originar —y de hecho originaba- en los jurados la posibilidad de que el
tribunal impusiese al acusado una pena excesiva si ellos pronunciaban un
veredicto de culpabilidad. Por ello, para evitar veredictos absolutorios
basados en dicho temor, se introduce el texto del actual articulo 851,4° en
la Compilaciéon general de 1879, aunque, obviamente, sin la alusion final al
articulo 733, la cual fue introducida posteriormente y con poco acierto por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal atin vigente, como ya dijimos antes. El
propio Gomez Orbaneja tuvo ocasion de denunciar muy claramente las
graves consecuencias a que da lugar esta decision del legislador de
relacionar entre si los dos preceptos, afirmando que "la garantia que [el
articulo] 733 ofrece a ésta [se estaba refiriendo a la defensa] queda, en vez
de extendida, sumamente limitada. Absolutamente inaplicada la que ofrece
a la acusacion"*®’.

Por lo tanto y como ya tuvimos oportunidad de estudiar™’, creemos
que el paso de una modalidad de autoria a otra, a un distinto grado de
participaciéon o a la inversa no supone mas que la introduccion en el
proceso y, en definitiva, en la sentencia, de detalles facticos de caracter
meramente accidental, por lo que ningiin problema habra en que el 6rgano
jurisdiccional los introduzca en la resolucion que dicte, eso si, y no nos
cansaremos de repetirlo, siempre y cuando se brinde previamente a las
partes la posibilidad de contradecir y, en su caso, de contraprobar.
Discrepando de la jurisprudencia de nuestros tribunales que venimos
citando, creemos que esto debe ser asi, incluso cuando el cambio que

introduzca el tribunal suponga la imposicion de una pena mas leve.

3 GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., t. I, cit., pp. 289-290, donde,
ademas, el autor contintia afirmando que hay otra consecuencia aun mas grave "que se
deriva de la conexion de esos dos preceptos. Habiendo visto el legislador el punto de
gravitacion del sistema acusatorio donde no esta, en la calificacion juridica y no en el
hecho calificado, [...] no impide que al acusado por el hecho A se le puede condenar por
el hecho B".

4 V. en el capitulo 1) 2.2.1.2.2
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Esta es también, como no podia ser de otra manera, la solucién que
la doctrina alemana adopta en cuanto a este tema™", si bien de la lectura del
§ 265 de la Ordenanza Procesal Penal pudiera haberse entendido lo
contrario, ya que en €l no se hace referencia por ningtin lado a los cambios
que el tribunal pueda efectuar en relaciéon con las formas de autoria y
participacion. Sin embargo, creemos que esta circunstancia responde
simplemente a un enfoque distinto del problema, pues la posibilidad de
pasar, por ejemplo, de la autoria a una forma de participacion encuentra su
cauce en el derecho alemén a través del § 265 1y, concretamente, por la via
del cambio de punto de vista juridico. Pero para ver esta cuestion
claramente explicada no tenemos mas que acudir a un fragmento de Gémez
Orbaneja en el cual el citado autor se est refiriendo a dos teorias contrarias
que se mantienen en la doctrina del derecho penal en relacién con la
participacion. Pues bien, al hilo de esto afirma que, "[e]n rigor, no se le
condena a tenor del art. 407, sino conforme a este articulo, a tenor del 13y
del 50 y sigs., lo cual quiere decir que el acto del participe es natural y
también tipicamente diferente: no cae bajo la norma represiva principal,
sino bajo la secundaria que extiende el campo de aplicacion de Ia
primera"**.

Hasta aqui la cuestion no parece presentar mayor problema, ya que,
como deciamos, y utilizando la terminologia acufiada por nuestra
jurisprudencia, es facil constatar la homogeneidad que existe entre las
distintas formas de autoria y participacion si nos fijamos en el elemento
relativo al bien juridico protegido. Sin embargo, el problema se complica
cuando pasamos al estudio del paso de cualquier forma de autoria o
participacion al encubrimiento; y mas aun, creemos, tras la entrada en vigor

del Codigo penal de 1995, el cual, como es sabido y a diferencia de lo que

5 KLEINKNECHT, StPO, cit., § 265, marg. 5 y toda la jurisprudencia que alli
se cita; ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., § 20, p. 125
486 Comentarios, cit., t. I, p. 306
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sucedia hasta ese momento, ha optado por regular tal figura como un delito
autobnomo. Pues bien, como ya se habrd podido imaginar, la dificultad
surge si intentamos buscar la nota de homogeneidad entre la actividad que
se encubre y la encubridora. Obvio es decir que para ello no podremos
fijarnos en los actos tipicos de ejecucion del delito, pues éstos no van a
tener afinidad alguna entre si. Pero es que si, tal y como haciamos en los
casos en que se pretendia el paso de una forma de participacion a otra, de
¢sta a la autoria o a la inversa, ponemos la atencion en el bien juridico
protegido, tampoco vamos a encontrar solucion al problema, pues el
legislador ha optado por incluir el de encubrimiento entre los delitos contra
la Administraciéon de Justicia y éste serd, por lo tanto, el bien juridico
protegido, mientras que la actividad encubierta, por su lado, habra podido
tener como objetivo la lesion de cualquier otro tipo de bien juridico.

Ante estas circunstancias, creemos que, salvo contadas
excepciones™’, ha de concluirse en relacion con el delito de encubrimiento
que no se puede predicar de éste la nota de homogeneidad con respecto a la
actividad delictiva que pretende ocultarse. Si hasta 1995 podia pensarse que
el Codigo penal, al prever esta figura delictiva en su Parte General, daba
argumentos —aunque esto tampoco estaria demasiado claro- para poder
mantener la identidad de bien juridico, y por consiguiente la posibilidad de
que el organo jurisdiccional pasase de la autoria o cualquier otra forma de

participacion al encubrimiento, en la actualidad, creemos que esta postura

7 Aqui pueden entenderse incluidas todas aquellas figuras delictivas que, por si
mismas, es decir, sin relacionarlas con el encubrimiento, atentan contra la
Administracion de Justicia (Libro II, Titulo XX del Cédigo penal). No obstante, solo
hay que dar una ojeada a los delitos incluidos en el citado Titulo para darnos cuenta de
que, aun asi, no siempre sera este el caso: v., por ejemplo, el art. 455 que regula la
realizacion arbitraria del propio derecho 6 el 468 y ss., relativos al quebrantamiento de
condena. En definitiva, se trata de un caso mas en el que se puede constatar el desacierto
de cierta linea jurisprudencial que afirma la existencia de homogeneidad de bien
juridico cuando ambos tipos se hallan regulados en un mismo Titulo del Codigo penal.
V. por ejemplo, la SAP de Barcelona, de 2 de noviembre de 1998 (ARP: 5.714).
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es insostenible*®. Por ello, cuando a lo largo del juicio oral se descubre que
en vez de unos hechos constitutivos de un delito de homicidio o asesinato,
lo que el acusado hizo habia sido encubrir tales hechos, el o6rgano
jurisdiccional no puede cambiar de calificacion so pena de vulnerar el
principio acusatorio.

Es cierto que la solucidén que aqui propugnamos puede no convencer
demasiado si se observa desde la perspectiva de la cosa juzgada*™, pero
esto no nos parece suficiente, pues, sencillamente, creemos que no hay base
para entender que, por ejemplo, de un delito de homicidio se pueda pasar a
otro de encubrimiento, ya que no hay nada en comun ni entre las dos
actividades ni tampoco entre los bienes juridicos contra los que se atenta.
En definitiva, aqui si entendemos que, se mire por donde se mire, se estaria
produciendo una vulneracion del principio acusatorio si el tribunal, aun
informando a las partes sobre el cambio de calificacion, pasase de una
figura delictiva a la otra; y ello no por el cambio de calificacion en si, sino
porque ¢éste conlleva también la introduccion o modificacion de los hechos
en su nucleo esencial y por lo tanto también del objeto del proceso
introducido por las partes. Por ello, al tratarse de dos hechos distintos, lo
que habria que hacer en este caso seria, o bien formular un escrito de
acusacion, si bien esta posibilidad no estd prevista en nuestro
ordenamiento, o suspender el juicio oral por la via del articulo 746.6 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En este trabajo nos planteamos esta cuestion relativa a la posibilidad

de pasar de la autoria o de cualquier forma de participacion al

8 A la misma conclusion llega GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II,
p. 312.

* En este sentido puede que no convenza demasiado el hecho de que se
absuelva de una acusacion por el delito de robo, pero sin embargo, seguidamente,
vuelva a abrirse un nuevo proceso en el que se enjuicien unos hechos que pudieran ser
constitutivos del delito de encubrimiento, pero con el matiz de que la actividad que fue
objeto del encubrimiento que ahora se enjuicia fue precisamente la del delito de robo,
del cual se absolvid en el proceso anterior.
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encubrimiento; nos la planteamos, repetimos, en un epigrafe como éste, que
se ocupa de la apreciacion de oficio de distintas formas de participacion.
Sin embargo, reconocemos que esta opcion sistematica puede responder a
una cierta inercia historica que trae causa de la regulacién que el anterior
Codigo penal de 1973 daba a la figura del encubrimiento, a la cual incluia
en la Parte General del mismo. Quiza nos hayamos dejado llevar por este
motivo al tomar la decision de efectuar en este lugar el estudio del
encubrimiento. Sin animo de querer adentrarnos demasiado en cuestiones
de derecho material, nos parece honrado admitir que, actualmente y con
base en la solucion por la que opto el legislador en el Codigo penal de 1995
de entender el encubrimiento como un delito autdbnomo, hubiese sido mas
correcto incluir el estudio de un posible cambio de calificacion a esta figura
en otro lugar de este trabajo: concretamente dentro del andlisis de la
posibilidad de entrada de nuevos hechos en el proceso™”.

Sin embargo, no por falta de coherencia en el pensamiento, sino mas
bien por brindar al posible lector una mayor facilidad en la busqueda de
aquellos temas que, en concreto, le puedan interesar, es por lo que,

finalmente, hemos elegido esta forma expositiva.

2.1.1.4. Tentativa / frustracion y consumacion. Apreciacion de distintos
grados de ejecucion

Pasamos ahora a ocuparnos de los supuestos en que, formulada
acusacion por alglin delito en grado de tentativa o de frustracion, el 6rgano
jurisdiccional acaba condenando por la comision del mismo delito, pero
consumado, o, a la inversa, es decir: se ha acusado por delito consumado y
la sentencia aprecia solamente tentativa o frustracion.

Como era de esperar, la evolucion experimentada por Ia

jurisprudencia en cuanto a este tema desde tiempos anteriores a la entrada

0V infia, 2.
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en vigor de la Constitucion de 1978 hasta la actualidad, sigue la misma
linea que veiamos también en cuanto a los problemas estudiados en
epigrafes anteriores. En este sentido, antes de que el Tribunal
Constitucional recondujera la doctrina jurisprudencial vigente hasta su
creacion, el Tribunal Supremo mantenia con caracter de doctrina general
que no era necesario recurrir a la via que ofrece el articulo 733 para
condenar por delito consumado cuando la acusacion habia sido por
tentativa, ya que, puesto dicho precepto en relacion con lo contenido en el
articulo 851,4°, se entendia que el planteamiento de la tesis por el 6rgano
jurisdiccional "sélo resulta indispensable cuando se trate de delito distinto
del calificado y no de simples apreciaciones sobre el estadio del «iter
criminisy..."™".

Dicho esto, resulta casi obvio afiadir la no exigencia por parte de esta
doctrina jurisprudencial del empleo de la via contenida en el articulo 733
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando la situacion era justo la
inversa, es decir, se condena por delito intentado o frustrado cuando la
acusacion habia sido formulada por ese mismo delito, pero en grado de
consumacion. A pesar de que esto, a primera vista, podria parecer correcto,
ya que, al fin y al cabo, dicha modificacion conduce a la imposicion de
menor pena, no deberiamos olvidar lo siguiente: si bien es cierto que este
cambio efectuado por la sentencia no genera ningln tipo de problema en
relacion con el principio acusatorio, no sucede lo mismo, al menos no
necesariamente, con respecto al derecho de defensa, que podria verse
vulnerado, concretamente, en su manifestacion de derecho a ser informado
de la acusacion. Por este motivo precisamente, hay que brindar a las partes,

también —por qué no- a las que mantienen la acusacion, la posibilidad de

®1STS de 23 de junio de 1979 (RA: 2.768), en la que se habia acusado por un
delito de robo con violencia en las personas en grado de tentativa y se condend por el

mismo delito, pero consumado. En la misma linea se expresa también la de 30 de junio
de 1980 (RA: 3.071).

234



contradecir esta nueva tesis planteada por el tribunal, ya que es justo
entender que el acusado puede tener interés en probar que no cometio el
delito, ni siquiera en grado de tentativa.

Esta era la doctrina general del Tribunal Supremo hasta el momento
en que entro en vigor la Constitucion. En cuanto a la actual, hemos de
destacar un cambio importante que ha tenido lugar a raiz de la vigencia del
texto constitucional y de la interpretacion conforme al mismo de todo
nuestro ordenamiento. Se trata de la interpretacion de los articulos 733 y
851,4° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal conforme a la prohibicion de
indefension consagrada en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion. Por lo
tanto, si el organo jurisdiccional, tras la practica de la prueba celebrada en
el juicio oral, entiende que hay elementos suficientes como para condenar
por un delito consumado, a pesar de que la acusacion habia sido formulada
en grado de tentativa o frustracion, ha de proceder por la via prevista en el
articulo 733 a plantear esta nueva tesis a las partes y brindarles la
posibilidad de contradecirla, salvo que en el desarrollo del juicio oral haya
existido claramente dicha posibilidad.

Hasta aqui esta doctrina nos parece impecable. El problema, como
viene siendo habitual, se presenta cuando el Tribunal Supremo basa la
necesidad de acudir a la via del articulo 733 en exigencias del principio
acusatorio, cuando, en realidad, aquélla encuentra su fundamento verdadero
en el derecho a ser informado de la acusacién como requisito previo para
poder contradecirla.

En definitiva, la nueva jurisprudencia de nuestros Tribunales en
relacion con el tema que nos ocupa puede encontrarse sintéticamente
explicada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1997*7,
donde se mantiene que no hay vulneracion del principio acusatorio, porque

se pasa de una acusacion por delito consumado de violacién a la condena

P2 (RA: 4.044)
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por tentativa y no puede haber indefension, ya que no hay exasperacion
penologica. Y prosigue afirmando que "[tJan solo en el caso inverso, que
hubieran acusado las partes actoras de un delito de violacion en grado de
tentativa y la Sala de instancia, sin plantear la tesis prevista en el articulo
733 de la LECrim pudiera senalarse una vulneracion del principio
acusatorio, pero no a la inversa”.

Por lo tanto, del texto que acabamos de citar pueden extraerse las
siguientes conclusiones:

1) el principio acusatorio no se ve vulnerado en aquellos supuestos
en que la acusacion recoge la consumacion del delito y el organo
jurisdiccional condena por ese mismo delito, pero en grado de tentativa o
frustracion. La razoén fundamental que parece esgrimir el Tribunal Supremo
para explicar esta primera conclusion es que no tiene lugar una
exasperacion penologica;y

2" en el caso inverso si podria verse afectado el principio
acusatorio™”. Sin embargo -siempre segln el Tribunal Supremo- ello se
obviaria si el tribunal hiciese uso de la facultad prevista en el articulo 733
de la Ley de Enjuiciamiento.

Sin 4nimo de parecer reiterativos, hemos de manifestar una vez mas
nuestro desacuerdo con tal doctrina jurisprudencial. Tal y como podra
deducirse de todo lo dicho a lo largo de este trabajo, en ninguno de los dos
supuestos antes numerados cabe siquiera plantearse una posible
vulneracion del principio acusatorio, pues, tanto en el primero como en el
segundo, el Unico requisito que hay que tener en cuenta a la hora de que el

organo jurisdiccional lleve a cabo el cambio del grado de ejecucion del

93 Asi se manifiesta el TS en su Sentencia de 15 de diciembre de 2000 (RA:

763), afirmando que "al cambiar el grado de perfeccionamiento del delito en contra de
la acusada la sentencia no respet6 el principio acusatorio". Y ello a pesar de que en el
escrito de acusacion el Ministerio Fiscal habia calificado los hechos como constitutivos
de un delito consumado de robo, si bien luego, en las conclusiones definitivas, acusa por
el mismo delito, pero en grado de tentativa.
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delito es el relativo a la garantia del principio de contradiccion. Pues bien,
éste, como es bien sabido, ha de preservarse tanto frente a la defensa como
a la acusacidon, motivo éste por el cual, en nuestra opinion, deberia quedar
clara la necesidad de que el tribunal informase también a las partes de los
posibles cambios que pretenda efectuar con respecto a los escritos de
acusacion, aunque éstos no impliquen, segun terminologia del Tribunal
Supremo, exasperacion penoldgica alguna®”.

Hasta aqui la referencia a los cambios que suponen una rebaja de la
pena, pero es que en el supuesto contrario, el de agravacion, tampoco cabe
que nos planteemos la posibilidad de que se esté infringiendo el principio
acusatorio®™”, pues los nuevos elementos facticos que el o6rgano
jurisdiccional incluye en la sentencia son de cardcter meramente adjetivo o
accidental. Y esto es asi hasta el punto de que en muchas ocasiones su
acaecimiento depende de auténticas casualidades*®. Por lo tanto, estos
nuevos hechos no esenciales contribuyen al examen y enjuiciamiento
exhaustivo del objeto del proceso, y por ello, su inclusion en la sentencia
por parte del tribunal constituye un auténtico deber para éste, eso si, dando
siempre a las partes la posibilidad de contradecirlos. Todo esto se entendera
facilmente si tenemos en cuenta que, si de verdad estuviese en juego el
principio acusatorio en estos casos, ni siquiera a través del planteamiento
de la tesis podria obviarse la vulneracion del citado principio, ya que ello

no subsanaria la parcialidad en que estaria inmerso el 6rgano jurisdiccional

494 7 ’ . o .
% No es ésta la linea que parece seguir nuestra jurisprudencia, como se puede

ver en las SSTS de 18 de marzo de 1997 (RA: 1.947) y la ya citada de 14 de mayo de
1997 (RA: 4.044). Sin embargo y con mas propiedad, v. la STS de 1 de octubre de 1994
(RA: 7.599).

3 Otra parece ser la opinion de la Sala 2* del TS, la cual siempre reconduce
estos supuestos por el cauce del principio acusatorio. Asi, por ejemplo, las SSTS de 30
de octubre de 1989 (RA: 7.780) y de 15 y 20 de febrero de 1991 (RA: 1.064 y 1.304,
respectivamente).

¢ En un sentido similar, aunque haciendo alusién a un problema diferente,
parece expresarse también GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p. 300.
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si se dedicase a introducir de oficio nuevos hechos, esta vez de caracter
esencial, en el proceso.

Ademas, la solucion que aqui propugnamos es también la adoptada
en un ordenamiento como el alemén que, como se habrd podido percibir ya
a estas alturas, constituye un faro que nos ha iluminado mucho el
tratamiento y comprension de todos los problemas que estdn siendo objeto
de planteamiento en este trabajo. La jurisprudencia®’ y doctrina
alemanas™® han encauzado la solucion de esta posibilidad de apreciacion
de nuevos grados de ejecucion por la via abierta en el § 265 de la
Strafprozessordnung, que impone al tribunal la denominada Hinweispflicht,
que viene a ser el equivalente al planteamiento de la tesis de nuestro
articulo 733, lo que pasa es que alli si ha sido objeto de un enfoque
correcto, ya que lo conciben como un auténtico deber™” y no como la mera
facultad excepcional de que habla nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Hasta ahora nos hemos planteado el problema desde un punto de
vista que podriamos denominar como intraprocesal; es decir, entendiendo
siempre que en la realidad extraprocesal no se ha originado ningun tipo de
modificacion en cuanto a los hechos que estan siendo objeto de
enjuiciamiento, sino que lo Unico que ha sucedido para que el tribunal se
plantee el cambio en el grado de ejecucion es una apreciacion distinta de
los hechos en relacidon con la forma en que venian detallados en los escritos
de acusacion. Sin embargo, como se podrd imaginar, también puede darse

el caso de que sea fuera del proceso donde se produzca alguna

“7 BGHSt 2, 250

8 KLEINKNECHT, StPO, cit., § 265, margs. 5 y 6; SCHLUCHTER, Ellen,
Systematischer Kommentar zur StrafprozeBordnung und zum GVG, Luchterhand, 1995,
§ 265, marg. 6 (p. 881); GOLLWITZER, Walter, LR-GroBkommentar, cit., § 265,
marg. 26.

9 V. por todos ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., pp. 311 y 312, (§ 42, marg.
23), donde el autor afirma que el § 265 de la StPO supone una concrecion del Anspruch
auf rechtliches Gehor o derecho a ser oido consagrado en el articulo 103 1 de la Ley
Fundamental de Bonn.
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circunstancia nueva que dé lugar a una modificacién de las calificaciones o,
mas concretamente, en el grado de ejecucion de los hechos. Asi, por
ejemplo, cuando se estd ventilando un proceso que tiene por objeto unos
hechos que han sido calificados como un delito de asesinato en grado de
tentativa acabada o frustracion y durante el curso del mismo acaece la
muerte del sujeto pasivo del delito. En este supuesto, para entender que nos
hallamos ante un mismo hecho en sentido juridico procesal, quiza sea mas
facil enfocar el caso desde la perspectiva de la cosa juzgada. De esta forma
vemos que resulta insostenible mantener que, habiendo recaido sentencia
condenatoria por un delito de asesinato frustrado, pueda volver a incoarse
un nuevo proceso que tenga por objeto la consumacion del mismo delito

500 .
. Y de la misma

cuando la muerte tuvo lugar una vez acabado el proceso
manera, si la victima muere pendiente el proceso y este nuevo hecho —por
supuesto esencial desde un punto de vista material, porque se trata de una
muerte, pero a pesar de ello y a efectos procesales, no puede ser mas que un
hecho de cardcter adjetivo o accidental por los motivos que venimos
explicando- se deduce de la actividad probatoria desarrollada en el juicio

oral, habra de ser tenido en cuenta, incluso de oficio, en la sentencia a

dictar, sin que por ello, al menos en nuestra opinidn, se esté infringiendo el

% De la misma opiniéon, GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p.
311: "... debe entenderse que cuando la consumacion y la terminacion del delito no
coinciden en el tiempo, entran también en la unidad procesal del hecho (sea a efectos de
la litispendencia, de la cosa juzgada, o de la correlacion entre acusacion y sentencia),
todos los actos del hecho criminal". En contra, ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., § 50,
p. 330, que, para el caso concreto del acaecimiento de la muerte con posterioridad a la
firmeza de la sentencia, al que aqui nos estamos refiriendo, defiende la necesidad de
admitir una acusacion complementaria o Vervollstindigungsklage, si bien reconoce que
esta opinidon no es pacifica en el seno de la doctrina cientifica de su pais. Asi también
ACHENBACH, Hans, "Strafprozessuale Ergidnzungsklage und materielle Rechtskraft",
en ZStW 1975, t. 87, pp. 75 y 76, que defiende tanto la necesidad de admitir esta
Vervolistindigungsklage, como también la de una Berichtigungsklage o acusacion
correctora para los casos en que, desde un principio hubiese datos erroneos sobre los
cuales finalmente se asent6 la sentencia. Ambos casos quedan circunscritos por el autor
en lo que ¢l denomina Ergdnzungsklage, la cual ha de admitirse en los casos en que se
den, segtn ¢l "dos constelaciones procesales muy distintas" entre si.
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principio acusatorio y tampoco la garantia de correlacion entre acusacion y
sentencia, siempre y cuando se haya brindado oportunidad al acusado para
contradecir la nueva tesis calificadora.

En sintesis, creemos que, con independencia de que el cambio que se
produzca en el grado de ejecucion de los hechos traiga consigo un aumento
de la pena, o no, si aquél resulta de la actividad desplegada en el juicio oral,
ha de ser previsto incluso de oficio por el 6rgano jurisdiccional en su
sentencia. Sin embargo, tanto en un caso como en el otro, es decir, tanto
cuando se pasa de tentativa a consumacién como a la inversa, ha de
respetarse la debida contradiccion, brindandose a las partes la posibilidad
de defenderse ante esta nueva apreciacion del tribunal, el cual con ello no
hace mas que cumplir con su deber de enjuiciar los hechos que las partes

someten a su decision atendiendo al caracter indivisible de los mismos.

2.1.1.5. Apreciacion de dolo o imprudencia

Segun la doctrina mayoritaria de nuestro Tribunal Supremo, los
delitos dolosos constituyen modalidades delictivas de caracter heterogéneo
respecto a los culposos, y a la inversa™'. El citado Tribunal llega a esta
conclusion basandose en el argumento de la necesaria garantia del derecho
de defensa y, llegado a ese punto, da un paso mas afirmando que el cambio
de un delito doloso a otro igual, pero en su modalidad culposa vulnera el

e . ; - 502
prmcipio acusatorio, asi como el supuesto contrario™ .

1 Esta doctrina constantemente invocada por el TS presenta algunas

excepciones aisladas, segiin recuerda el propio Tribunal en muchas de sus resoluciones,
como por ejemplo, la de 20 de mayo de 1996 (RA: 3.838): "En el desarrollo de esta
premisa la jurisprudencia ha establecido mayoritariamente que los tipos dolosos y los
culposos no son homogéneos (confr. SSTS 22 marzo 1991 [RJ 1991\2340]; 1 julio 1993
[RJ 1993\5605]; 16 febrero 1994 [RJ 1994\929]; 3 noviembre 1994; 20 septiembre 1994
[RJ 1994\7013]; 23 octubre 1995 [RJ 1995\7730] y de 9 febrero 1996 [RJ 1996\819]).
Excepcionalmente la Sala habia decidido lo contrario en la STS 7 marzo 1989
(RJ 1989\2506) y repiti6 este punto de vista aisladamente en la STS 28 enero 1992
(RJ 1992\482) y en pocas otras decisiones".

92 V. 1a STS de 25 de abril de 2001 (RA: 2.099), en que se mantiene que hay
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Estamos de acuerdo con esta jurisprudencia en el sentido de
mantener que el cambio de una modalidad a otra sin més, es decir sin dar
posibilidad de contradiccion, podria generar indefension en muchos casos,
pero yendo mas alld, creemos que el derecho de defensa quedaria inc6lume
si el organo jurisdiccional, antes de incluir dicha modificacion en su
sentencia, informase a las partes de tal intencién por la via prevista a tal
efecto y que tantas veces ha sido citada en este trabajo. Ademas, este
procedimiento habra de emplearse tanto cuando se pase de la imprudencia
al dolo como cuando el cambio tenga lugar en sentido contrario, pues,
como afirma el propio Tribunal Supremo, "/q/uien es acusado de un delito
doloso dirige, en su caso, su defensa a demostrar la inexistencia del mismo
vy si después resulta condenado por el mismo delito en su modalidad
culposa, resulto, sin duda, indefenso porque nada pudo argumentar en este
orden de cosas"™".

Por estos motivos creemos que la tesis correcta es la que sigue
excepcionalmente el Tribunal Supremo y que mantiene la homogeneidad
entre delitos dolosos y culposos. Para ello, esta jurisprudencia minoritaria,
y hasta casi podriamos decir que aislada, argumenta acertadamente que la
unica diferencia entre ambas modalidades de delito tiene lugar en el plano
de lo intencional®®, mientras que "la conducta objetiva en el delito doloso
y en el delito culposo es idéntica™”. Por lo tanto, segun todo lo que hemos
defendido hasta ahora, dificilmente podra afirmarse la posibilidad de que el

principio acusatorio se vea vulnerado por el hecho de que el o6rgano

heterogeneidad porque se acusa por un delito de lesiones y se condena por una falta
imprudente con resultado de lesiones. Sin embargo, a continuacién se afiade que tal
heterogeneidad no es relevante, ya que la nueva tesis calificadora es menos grave.

293 TS de 22 de marzo de 1991 (RA: 2.340)

%% También aqui conviene tener en cuenta las afirmaciones de GOMEZ
ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p.298, que sefialaba lo que sigue: "[d]ebe
advertirse que el mismo resultado es aceptado también por quienes, por el contrario,
centran la identidad procesal del hecho en una base puramente psicoldgica".

%5 STS de 7 de marzo de 1989 (RA: 2.506) y de 28 de enero de 1992 (RA: 482)
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jurisdiccional cambie de una forma de culpabilidad a otra, pues el objeto
normativo del proceso no se ha visto en ningin caso alterado
esencialmente. Y en lo que toca al derecho de defensa, tampoco éste queda
descuidado en estas sentencias que venimos comentando en Ultimo lugar,
pues también en ellas se alude a la posibilidad real y efectiva que tuvieron
las partes de contradecir la nueva version calificadora finalmente acogida
en la sentencia™®.

En sintesis, creemos que una vez mas nos hallamos ante meras
alteraciones accidentales de los hechos que no afectan al principio
acusatorio, por lo que nada obsta para que el 6rgano jurisdiccional acoja de
oficio tales cambios en la sentencia que vaya a dictar, dando, como hemos
repetido hasta la saciedad, previamente a las partes la posibilidad de
contradecir y, eventualmente, también de contraprobar lo que crean
conveniente™”.

Esta es también la soluciébn que tanto la doctrina como la
jurisprudencia alemanas’® han dado a este problema, encauzando su

tratamiento a través de la via prevista en el § 265 I de la

Strafprozessordnung.

2.1.1.6. Concurso de delitos. Especial referencia al delito que concurre
con otro permanente y al delito complejo.

Dentro de este epigrafe relativo al estudio de las cuestiones que
suscita la institucion del concurso de delitos, creemos conveniente llevar a
cabo la siguiente advertencia: es posible que las conclusiones a las que aqui

se llegue puedan parecer un tanto "matematicas", lo cual parece chocar de

206\ FJ 4° de la citada STS de 7 de marzo de 1989 (RA: 2.506)

7 A la misma solucion llegan también GOMEZ ORBANEJA, Comentarios...,
cit,, t. I, p. 298; ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit., p. 110.

%8 KLEINKNECHT, StPO, cit., § 265, margs. 2 y 6; GOLLWITZER, Walter,
LR-GroBkommentar, cit., § 264, marg. 51; SCHLUCHTER, Ellen, Systematischer
Kommentar..., cit., § 265, marg. 6, asi como la jurisprudencia alli resefiada.
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frente con la esencia de la ciencia del derecho (procesal). Sin embargo,
nuestra intencién es la de dejar sentados unos criterios que sean de una
validez lo mas generalizada posible, como por lo demdas también viene
siendo la ténica con respecto al resto del trabajo, si bien es cierto que en
este epigrafe es posible que todo ello resulte mas palpable. El fin que
perseguimos con esta forma de proceder no es otro que el de dotar a la
materia objeto de este trabajo del mayor grado de seguridad juridica posible
y ello tanto en relacion con las partes del proceso como también con el
resto de sujetos del mismo, pues cuanto mds generales sean las
conclusiones a que lleguemos y més huyamos del tan manido recurso de
resolver segun el caso concreto’”’, mayor certeza tendran aquéllos si en
algiin momento llega a plantearse un problema de este tipo.

En este sentido, habrd de entenderse en principio’® que en los
supuestos de concurso real de delitos no podré afirmarse la existencia de un
solo hecho en sentido procesal, mientras que, cuando el concurso de delitos
es ideal, si podremos concluir que nos hallamos, también desde el punto de

~ 511
vista procesal, ante un solo hecho

. O expresado de forma mas concreta:
si durante la celebracion del juicio oral se descubre que, ademés del hecho
que ya venia siendo objeto de enjuiciamiento, el acusado también llevo a
cabo otro que, junto con el primero, da lugar a un supuesto de concurso

real, el 6rgano jurisdiccional no podra incluir este nuevo hecho en su

9 Asi WOLTER, Jiirgen, "Tatidentitéit und Tatumgestaltung im StrafprozeB",
en GA 1986, pp. 147 y 148, afirma en relacion con el concepto de hecho en sentido
procesal que no se puede dar una férmula abstracta de vigencia generalizada.

>0 S4lo podemos mantener que en principio esto es asi por las diferentes
opiniones y teorias que existen en el derecho penal material en relaciébn con los
concursos de delitos. Somos conscientes de que esta diversidad puede conseguir
empafiar la regla general que mantenemos a lo largo de este epigrafe, pero este eventual
problema puede solucionarse aplicando el criterio que hemos calificado de decisivo y
que consiste en analizar si los distintos hechos tienen virtualidad propia para conformar
el objeto de otro proceso independiente, v., en este mismo capitulo, 2.1.

' A la misma conclusién llegan GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t.
II, pp. 307 y ss.; GUTIERREZ DE CABIEDES, "Correlacion entre acusaciéon y
sentencia", cit., pp. 529-531
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sentencia, ni siquiera aunque previamente posibilitase la defensa. En caso
contrario, se produciria una vulneracion del principio acusatorio, ya que el
organo juzgador estaria introduciendo de oficio nuevos hechos en el
proceso, lo cual, entendemos, daria lugar a la pérdida de su necesaria
imparcialidad. Y es que no se trata aqui de meras circunstancias facticas
accidentales o adjetivas que se limiten a adornar el hecho por el que
originariamente se estaba procediendo, sino de verdaderos hechos en el
sentido técnico o normativo al que hemos ido refiriéndonos repetidamente
a lo largo de este trabajo.

Por el contrario, si durante el juicio oral se tiene conocimiento de
alguna circunstancia factica nueva que se halle en relacion de concurso
ideal con el hecho por el que se habia formulado la acusacion, en este caso
el 6rgano jurisdiccional si va a poder introducir tal circunstancia de oficio,
aunque las partes no hagan suya esta inclusion’'’. Eso si, para ello, el
tribunal deberd previamente haber posibilitado la defensa frente a estos
nuevos datos. Una vez cumplido este Gltimo requisito, no cabe entender
que el organo jurisdiccional haya actuado wvulnerando el principio
acusatorio, pues, en definitiva, lo tnico que esta haciendo es cumplir con su
deber de enjuiciar el hecho que se le somete a su decision desde todos los
puntos de vista juridicos posibles"’.

A esta conclusion llegamos tras aplicar a las dos modalidades de
concurso aludidas el criterio que ya hemos formulado en otras ocasiones a

lo largo de este trabajo, es decir, el del cardcter autonomo o no de los

12 gp contra, como es sabido, la lamentable doctrina del TS, segin la cual las

partes han de hacer suya la tesis propuesta por el 6rgano jurisdiccional para que éste
pueda incluirla en su sentencia.

13 En definitiva, nos hallamos ante una manifestacion del caracter indivisible
del objeto del proceso penal a que alude ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio...,
cit.,, p. 46, el cual afirma que "los Jueces y Tribunales se encuentran influidos por el
principio de busqueda de la verdad material, el cual significa tanto como obligacion de
aquéllos de agotar el objeto del proceso penal en todas las vertientes posibles en que sea
necesario para su total esclarecimiento".
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hechos en cuestion, de forma que éstos, por si mismos o0
independientemente considerados, tengan aptitud para conformar el objeto
de un nuevo proceso. Asi vemos coémo, en los casos de concurso real lo
normal va a ser que cada uno de los hechos dé lugar a un proceso distinto,
mientras que ello, al menos asi ha de entenderse en nuestra opinion, no va a
ser posible cuando nos hallemos ante supuestos de concurso ideal’'”.

Un claro ejemplo de la inseguridad juridica que pretendemos evitar a
través de las soluciones que aqui proponemos puede ser el que nos ofrece la
jurisprudencia alemana y que brevemente comentamos. Asi, si bien es
cierto que el Bundesgerichtshof ha mantenido como regla general que
cuando se da un concurso real de delitos éste excluye la existencia de un

- 515 ; -
solo hecho en sentido procesal’ ~, aqui vamos a referirnos en concreto a dos

' En contra de lo que acabamos de afirmar se manifiesta CORTES

DOMINGUEZ, La cosa juzgada penal, cit., pp. 140-142. Si bien el autor parte de
entender que “existiendo identidad al menos parcial de los hechos tipicos de ejecucion
existe identidad de hechos, no cabe duda que procesalmente estaremos ante el mismo
hecho”, a continuacion y precisamente con base en los supuestos de concurso ideal,
formula una excepcion a esta regla general: “Sin embargo, en este punto la solucion, nos
parece, tiene que ser distinta...; el problema en el concurso ideal se presenta de otra
manera, pues en ¢l estamos ante dos hechos distintos”. El citado autor mantiene que, por
ejemplo, en el caso de que, como consecuencia de un mismo disparo, resulte muerta una
persona y lesionada otra, debe entenderse que estamos ante dos hechos distintos, aunque
ambos resulten de una misma accion (el disparo), ya que también son distintos los
bienes juridicos lesionados. A este respecto, creemos que esta solucion puede ser tan
valida como aquella por la que optamos nosotros cuando mantenemos que nos hallamos
ante un solo hecho. Sin embargo, no estamos de acuerdo con las conclusiones que,
seguidamente, se extraen de la citada afirmacion. Asi, para Cortés y en relacion con la
cosa juzgada, una vez firme la sentencia en la que se resolvia sobre el delito de
homicidio y como no podia ser de otra manera, podrd volverse a iniciar un nuevo
proceso que tenga por objeto el enjuiciamiento de las lesiones. Sin embargo, a efectos
de correlacién entre acusacion y sentencia, el autor al que venimos refiriéndonos,
mantiene que la solucidon ha de ser distinta, pues bastaria con que el tribunal formulase
el planteamiento de la tesis del art. 733 para evitar producir indefension a la parte
acusada. No sabemos bien si a esta conclusion se llega porque el autor, en un sentido
distinto al mentenido por nosotros, no es partidario de la necesidad de mantener un
concepto o criterio unitario de accion o si, por el contrario, ello se debe a la
equiparacion -frente a la cual nosotros también ya hemos sido suficientemente criticos-
entre principio acusatorio y prohibicion de indefension.

13 'y, ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., p. 140, (§ 20, marg. 11) y
jurisprudencia alli citada.
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resoluciones del Alto Tribunal aleman: en la primera de ellas’'® se afirma la
existencia de un solo hecho en sentido procesal en un supuesto en que el
acusado origin6 un accidente de trafico y posteriormente se dio a la fuga; la
segunda’'’ versa sobre un caso en el que un intento de aborto conduce al
nacimiento prematuro de un nifio con vida, al cual, acto seguido se le da
muerte. En este segundo supuesto el Tribunal Supremo aleman si afirmo la
existencia de dos hechos en sentido procesal.

No podemos estar de acuerdo con el resultado a que se llega en estas
dos sentencias, pues en ambas se parte de la base de que nos hallamos ante
supuestos de delitos en concurso real’'®, por lo que creemos seria mas
conveniente afirmar en cada uno de ellos la existencia de dos hechos
también desde el punto de vista procesal. En el primer caso enunciado, el
Tribunal Supremo aleman basa su decision de optar por la existencia de un
solo hecho en lo que denomina como FEinheitlichkeit des historischen
Vorgangs (unidad de acontecimiento histérico). Sin embargo, estos
términos son tan vagos que no creemos puedan ser utilizados para construir
categorias que se caractericen por estar dotadas de un minimo de
generalidad y abstraccion, las cuales, en definitiva, no hacen sino redundar
en beneficio de la seguridad juridica. De hecho y sin ir mas lejos, ;qué
motivo impediria entender que en el segundo supuesto, relativo a la
tentativa de aborto con posterior homicidio, también nos encontrasemos
ante la citada unidad de acontecimiento historico?

Por lo que se refiere al concurso medial, nos hallamos aqui ante

hechos procesalmente independientes: por ejemplo, se falsifica un

> BGHSt 23, 141

7 BGHSt 13, 21

18 Al menos asi lo entendi6 el Tribunal Supremo aleméan en BGHSt 13, 21, si
bien es cierto que en nuestro ordenamiento no estd tan claro que, en un caso como el
enunciado en segundo lugar, pueda mantenerse la existencia de un concurso real de
delitos, pero éstas son ya cuestiones de indole material en las cuales no nos podemos
adentrar en un trabajo como éste.
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documento y, a continuacion, se estafa a un grupo de personas utilizando el
mismo. En estos casos hay que entender que la solucion ha de ser la misma
que la enunciada para el concurso real, por mucho que el Codigo penal en
su articulo 77.1, alternativa 2* asimile el tratamiento de esta figura al del
concurso ideal, pues tal asimilacion solo obedece a motivos de
cuantificacion de la pena’"’.

Dicho esto, pasamos a ocuparnos de otro problema interesante y de
dificil solucidn, que se nos plantea cuando nos encontramos ante un hecho
constitutivo de un delito, el cual, a su vez, concurre con otro de naturaleza
permanente”™’: jestamos aqui ante un Gnico hecho en sentido procesal o,
por el contrario, se trata de dos hechos independientes?

Para resolver este interrogante vamos a aplicar un método inductivo,
partiendo, por lo tanto, de un caso extraido de la jurisprudencia alemana, al
cual ya nos hemos referido en otra parte de este trabajo’>' y que, por todo lo
que se explicard, nos parece muy instructivo a efectos de rechazar un
posible ensanchamiento excesivo de la unidad de hecho en sentido
procesal. Pero recordemos, grosso modo, en qué consistia el supuesto de
hecho™: en los afios 1974 y 1976 unos sujetos son condenados por la
comision de un delito de pertenencia a banda armada en concurso ideal con
otros de resistencia a la autoridad, falsificacion de documentos y tenencia

ilicita de armas. Firme la sentencia condenatoria, se inicia otro proceso en

> GARCIA ALBERO, Ramén, Comentarios al Nuevo Codigo Penal (dirigidos
por Quintero Olivares), Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 424

20 Por supuesto, nos referimos al caso de que entre ambos acontecimientos se
dé al menos una identidad parcial, es decir, que el hecho constitutivo del delito que no
es permanente tenga lugar dentro de la "franja temporal" a lo largo de la cual se
extiende el permanente.

21V, supra, 1) 1.1

>22 Para una mayor exactitud en relacion con el caso que se esboza, v. FEZER,
Gerhard, "§§129, 129 a StGB und der strafprozessuale Tatbegriff. Ein Beitrag zur
Wehrlosigkeit der Dogmatik", en Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, Duncker &
Humblot, Berlin, 1990, pp. 125 y ss; GRUNWALD, Gerald, "Der Verbrauch der
Strafklage bei Verurteilungen nach den §§129, 129 a StGB", en Festschrift fiir Paul
Bockelmann, Beck, Miinchen, 1979, pp. 738 y ss.
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el cual vuelven a ser acusados, pero esta vez por haber cometido tres
delitos de asesinato consumados y otros seis en grado de tentativa. Tras
este nuevo enjuiciamiento vuelve a recaer sentencia de condena, contra la
cual se formula ante el Tribunal Supremo aleman recurso basado en la
violacién del articulo 103 III del Grundgesetz, el cual establece que nadie
puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos. El Alto Tribunal
desestima el recurso®>, tras lo cual todavia se plantea la correspondiente
queja (Beschwerde) ante el Tribunal Constitucional aleman, negando éste
también que con la sentencia objeto de impugnacion se haya producido
transgresion alguna de la prohibicién del ne bis in idem’”.

Desde ahora, y sin perjuicio de todo lo que diremos a continuacion,
hemos de adelantar que estamos de acuerdo con el resultado al que llega la
jurisprudencia alemana en relacion con el caso expuesto. Sin embargo, no
podemos decir lo mismo en cuanto a los fundamentos en que se trata de
basar la solucion, los cuales nos parecen altamente criticables >

Creemos que el problema que se da en casos como el que acabamos
de enunciar asi como en otros similares es que, tanto en la doctrina®*® como

. . 527 . .. .
en la jurisprudencia germanas ', se entiende —si bien es cierto que esta

° BGHSt 29, 288

524 BVerfGE 56, 22, en la que el Tribunal, para salvar la constitucionalidad de la
resolucion, mantiene —en nuestra opiniéon de forma demasiado forzada- que, si bien
cuando hay una unidad de accion factica (o natural, podriamos decir) necesariamente
habremos de hablar de la existencia de un Unico acontecimiento o hecho en sentido
procesal, no sucede lo mismo cuando la unidad de accidén es de cardcter meramente
legal (o juridico, es decir, una ficcidon), como es el caso, por ejemplo, del delito
permanente, por lo que hay que concluir —segiin el BVerfG- que nos hallamos ante dos
hechos independientes.

525 V. en un sentido similar también FEZER, Gerhard, "§§ 129, 129 a StGB...",
cit., p. 127

526 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., (21* ed.), p. 123, (§ 20); GRUNWALD,
Gerald, "Der Verbrauch der Strafklage...", cit., p. 740; FEZER, "§§ 129, 129 a StGB
. cit., pp. 128 y 129. Por lo que se refiere a la doctrina de nuestro pais, GARCIA
ALBERO, Ramoén, Comentarios al Nuevo Cddigo Penal (dir. Quintero Olivares), cit.,
pp. 425 y ss.

Precisamente las sentencias citadas en las npp. 524 y 525 son un claro

exponente de ello.
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postura tampoco es pacifica®**- que basta con que entre ambos hechos se dé
lo que denominan como una identidad parcial, es decir, s6lo un fragmento
temporal en el que ambas acciones coincidan, para poder afirmar la
existencia de concurso ideal’®. Asi, en nuestro caso, en el momento en que
se llevan a cabo los hechos constitutivos del delito de asesinato multiple,
los autores de los mismos estaban a su vez incurriendo en el de pertenencia
a banda armada. Por lo tanto, a causa de esta identidad parcial debe
concluirse que nos hallamos, segun la postura recién expuesta, ante un
concurso ideal de delitos.

No podemos estar de acuerdo con esta conclusion y nuestro
disentimiento se entendera facilmente si atendemos a lo siguiente: si somos
coherentes con la postura que hemos mantenido ya en este mismo epigrafe,
relativa a entender que si hay concurso ideal de delitos estaremos ante un
unico hecho en sentido procesal, mientras que en el caso del concurso real
habremos de afirmar la existencia de dos o mas hechos, las consecuencias
que se derivan de entender que en el supuesto arriba enunciado existe un
concurso ideal son, a nuestro juicio, inadmisibles. Y, precisamente, esto es
lo que lleva a la jurisprudencia alemana en las sentencias citadas a formular
una interpretacion excesivamete forzada, pues creemos que todo ello podia
haberse evitado si se acepta que, en realidad, estamos ante un concurso real
y, por consiguiente, ante dos hechos independientes desde el punto de vista

530
procesal™™".

¥ GOSSEL, Karl Heinz, JR 1982, 111; PUPPE, Ingeborg, JR 1986, 205, asi
como también en la jurisprudencia, OLG Karlsruhe NJW 1977, 2.222

529 Parece que, obviamente, también habra de darse un cierto nexo causal entre
el delito permanente y aquél otro con el que concurre y no tratarse de acontecimientos
totalmente faltos de conexion.

3% Creemos que la opcion entre concurso ideal o real no se trata sélo de una
cuestion meramente formal o terminoldgica, sino que si somos capaces de sentar una
regla general y aplicarla lo mas rigurosamente posible, también lograremos dotar al
sistema de una mayor seguridad juridica y, sobre todo, no se dard la necesidad de
impartir justicia segln el caso concreto, basandonos incluso en criterios de oportunidad
politica, como da la sensacidon que ocurre en la resolucion del caso de los terroristas
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Sin embargo, aqui no termina nuestro razonamiento, pues lo
realmente importante del mismo surge cuando prestamos atencion a las
consecuencias concretas que se derivan de la opcidn por una u otra
soluciéon. En este sentido debemos plantearnos lo que ocurre con la garantia
de la correlacion entre acusacion y sentencia segin nos decidamos por el
concurso ideal o por el real. Pero no solo eso, sino que, como siempre,
hemos de dar todavia un paso mas y fijarnos en la cosa juzgada, a pesar de
que éste no sea el objeto central de nuestro estudio. Y es que la toma en
consideracion de esta segunda institucion procesal nos obliga
necesariamente a la sana labor de ponderar a la hora de elaborar el
concepto de hecho en sentido procesal, pues, si bien para el principio
acusatorio y la correlacion entre acusacion y sentencia, a mayor restriccion
del objeto del proceso, mayor garantia para el acusado de que el 6rgano
jurisdiccional no va a incluir de oficio nuevos hechos en su sentencia,
también es cierto que una excesiva restriccidon no es ni mucho menos
beneficiosa para los efectos de la cosa juzgada, que quedarian demasiado
limitados, lo que haria posible volver a proceder contra la misma persona
por hechos que, de otra manera, hubieran quedado incluidos bajo la
prohibicion del ne bis in idem. Volvemos a insistir, por lo tanto, en la
necesidad de que la concepcion del objeto del proceso que adoptemos no
sea ni excesivamente amplia ni tampoco excesivamente restrictiva™ .

Veamos entonces qué sucede en uno y otro caso. Asi, si nos
adscribiésemos al criterio mayoritario en Alemania, el cual defiende Ia

existencia del concurso ideal, habriamos de llegar a la conclusion de que la

alemanes enunciado en el texto.

>1 FEZER, "§§ 129, 129 a StGB ...", cit., p. 130, donde el autor mantiene que
"entre el deber judicial de conocimiento exhaustivo (=Kognitionspflicht) y el efecto de
cosa juzgada existe una relacion interna: el tribunal tiene el derecho y el deber de
investigar exhaustivamente el hecho que ha sido delimitado por el Ministerio Fiscal.
Visto asi, el acusado ha de esperarse cualquier cosa. Como compensacion, después de
la firmeza de la sentencia quedara totalmente protegido".
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garantia de la correlacion entre acusacion y sentencia quedaria visiblemente
mermada, pues el organo jurisdiccional podrd incluir de oficio en su
sentencia cualquier hecho, con la unica condicion de que se hubiese
perpetrado dentro de los limites temporales hasta los cuales abarca el delito
permanente. Asi, en nuestro caso, si el delito de pertenencia a banda
armada empezd a cometerse en verano de 1971 y alcanzd hasta junio de
1972, los hechos que se hubiesen cometido durante ese lapso de tiempo
podran y deberdn ser incluidos de oficio en la sentencia que recaiga. Por lo
que se refiere a la cosa juzgada y consecuentemente con lo anterior, si
acabamos de decir que el tribunal, de oficio, tiene el deber de enjuiciar
exhaustivamente el hecho, una vez firme la sentencia, también debemos
entender que, si de verdad estamos ante un concurso ideal, no podria volver
a procederse por hechos que no fueron objeto de la primera sentencia, pero
que si quedaban incluidos en lo que se ha denominado en la doctrina
alemana como Verklammerungstheorie y en la espafiola como efecto
abrazadera del concurso ideal™. Se podran observar los graves problemas
de justicia material a los que da lugar esta opcidén, debido al espectro
excesivamente amplio que comprende el citado efecto. Pues bien, estos
problemas son los que llevan a la necesidad de echar mano de argumentos
ad hoc, para justificar lo que nunca debid siquiera plantearse. Y
precisamente esto es lo que hace la jurisprudencia alemana que estamos
comentando al abrir la posibilidad de un nuevo enjuiciamiento —y por lo
tanto permitir una fisura en la esencia misma de la institucion de la cosa
juzgada- de aquellos hechos constitutivos de un delito que tenga atribuida
pena mas grave que aquélla prevista para el delito permanente con el cual

COI’ICLII‘I’C533 .

332 Para una clara exposicion del citado efecto, v. GARCIA ALBERO, Ramon,

Comentarios al Nuevo Codigo Penal, cit., pp. 425 y ss.
>3 FEZER, "§§ 129, 129 a StGB ...", cit., p. 129, el cual también, como
nosotros, mantiene que las caracteristicas y gravedad del tipo con el cual se establece la
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Sin embargo, creemos que el problema no estd en el hecho de que en
estas sentencias se haya optado por entender que estamos ante un concurso
ideal de delitos, pues €sta es una opcidon que puede convencer mas o menos.
Lo grave es que, una vez se ha optado por el concurso ideal, si se es
coherente, habria que admitir también todas las consecuencias que
exponiamos en el parrafo anterior y no abrir la puerta a excepciones mas o
menos validas. No se nos escapa que, precisamente, resoluciones
jurisdiccionales como las que aqui criticamos pueden ser la respuesta a
todo un trasfondo politico y social, pero esto no puede constituir
justificacion alguna, sino mas bien todo lo contrario.

Por todo lo dicho, no vemos inconveniente en entender que, en
realidad, nos hallamos ante un supuesto de concurso real de delitos™*. Asi,
desde la perspectiva de la correlacion entre acusacion y sentencia, son poco
probables los problemas que se puedan plantear, ya que si, a lo largo del
juicio oral se tiene conocimiento de la perpetracion de otros hechos que
hasta ese momento no habian sido objeto del proceso, podran incluirse en
el mismo a través de las vias previstas al efecto en nuestra legislacion

535
procesal

, con lo cual no se produciria transgresion alguna del principio
acusatorio, o, en el caso de que lo anterior no fuese posible —ciertamente
extrafio, pues si existe conexidon con el objeto originario del proceso

deberia procederse a la acumulacion-, los nuevos hechos podrian constituir

existencia de concurso ideal, obviamente, no tienen nada que ver a la hora de decidir si
estamos ante un Unico hecho o, por el contrario, ante dos; o, en definitiva, si procede un
segundo enjuiciamiento, 0 no.

3% A la misma conclusion parece llegar TAMARIT SUMALLA, José Maria,
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, cit., p. 2.092 al mantener que "[1]Ja consumacion del
delito de asociacion ilicita no requiere que el delito perseguido por los asociados llegue a
cometerse, ni siquiera que se haya iniciado la fase ejecutiva del mismo. En el caso que asi
suceda, los hechos se calificaran como concurso de delitos con relacion medio-fin (art.
77.1)". Como se ve, este autor defiende para estos casos la existencia de un concurso
medial de delitos, el cual, en esencia, no deja de ser "un concurso real asimilado a efectos
penolégicos a las reglas del concurso ideal de delitos", v. GARCIA ALBERO, Ramén,
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, cit., p. 424.

3% V. infra, 2.2
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el objeto de un nuevo proceso independiente. Esto ultimo podria atentar
contra el principio de economia procesal, pero aun asi, esta infraccion nos
pareceria de menor entidad que los problemas a que aludiamos en relacion
con el concurso ideal de delitos.

También desde la perspectiva de la cosa juzgada se evitan los graves
inconvenientes a que daba lugar el concurso ideal, pues al partir de la
existencia de uno de caracter real, ha de entenderse también que estamos
ante dos hechos procesalmente independientes, con virtualidad propia, por
lo tanto, para constituir por si mismos el objeto de un nuevo proceso penal.
Con ello la cosa juzgada no sufriria ningin tipo de fisura, quedando
también indemne el postulado de la justicia material, ya que queda abierta
la posibilidad de volver a proceder por los nuevos hechos.

Asimismo, la postura que defendemos aqui es coherente con todo lo
ya manifestado a lo largo de este trabajo en relacion con los elementos
facticos de cardcter meramente accidental o adjetivo y aquéllos de
naturaleza esencial. Estos ultimos constituyen el objeto del proceso en
sentido estricto o normativo, mientras que los primeros no tienen caracter
independiente, sino que van inescindiblemente unidos al nucleo esencial
del hecho. En el caso concreto a que nos hemos referido durante este
epigrafe, huelga decir que los hechos que dan lugar al nuevo proceso -
constitutivos, recordamos, de tres asesinatos consumados y otros seis
intentados- no pueden calificarse de meramente adjetivos del delito de
pertenencia a banda armada o sin virtualidad propia para conformar el
objeto de un nuevo proceso.

Hasta aqui nos hemos venido refiriendo en concreto a los casos en
que, junto a un delito de asociacion ilicita del articulo 515 del Codigo
penal, concurre otra actividad delictiva a través de la cual se persigue el fin
al cual la asociacion ilicita preordena su existencia. Como ya anunciabamos

al presentar el problema, hemos seguido en cuanto a este punto un método
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inductivo, debido a que el supuesto de hecho que hemos manejado en las
ultimas paginas nos parece lo suficientemente instructivo y presenta todos
los problemas a los que aqui nos queriamos referir. Pero, ademas de todo
esto, lo mas importante es que las conclusiones a que hemos llegado para la
resolucion de este supuesto son, en nuestra opinion, de perfecta aplicacion
a otros casos que presenten una constelacion analoga a la que hemos
extraido de la jurisprudencia de los tribunales alemanes y con base en la
cual hemos procedido al desarrollo de este tema.

En relacion con el delito complejo, diremos muy brevemente que
esta figura ha desaparecido formalmente del Codigo penal de 19957°, si
bien es cierto que materialmente sigue existiendo, pues en esencia, no deja
de constituir un supuesto de concurso de delitos™’, motivo que justifica su
inclusion en este epigrafe. Asi, por ejemplo en el caso del robo con
homicidio, nos hallamos, en nuestra opinion, ante dos hechos
independientes desde el punto de vista procesal, con todo lo que ello

. . ., . . 538
implica en relacion con el tema objeto de nuestro estudio™".

2.1.1.7. Delito continuado

Antes de empezar a tratar los problemas que plantea la figura del
delito continuado®” en relacion con el principio acusatorio y la garantia de
la correlacion entre acusacion y sentencia, hemos de tener en cuenta la
siguiente advertencia previa: en este epigrafe abordaremos el tema desde la

perspectiva legislativa actual, es decir, de lege data, por lo que, lo

536 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentarios al Nuevo Cddigo Penal,
cit.,, p. 1.102

37 QUINTERO OLIVARES, ob. ult. cit., p. 1.100

3% Creemos que concretamente en este caso estamos ante un concurso medial
de delitos, pues se mata con el fin de facilitar el apoderamiento. V. QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo, Comentarios al Nuevo Codigo Penal, cit., p. 1.107

>3 En relacién con las distintas teorias que se han formulado en la doctrina
penalista sobre la naturaleza juridica de esta figura delictiva, v. MIR PUIG, Santiago,
Derecho Penal, 5 edicion, Reppertor, Barcelona, 1998, p. 665.
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adelantamos ya, no vamos a cuestionarnos aqui la conveniencia de
mantener o no en el Codigo penal la figura del delito continuado, pues no

4 .
¥ Antes al contrario,

es éste el trabajo adecuado para tales planteamientos
vamos a tratar de ofrecer las soluciones que, a nuestro juicio, deben darse a
los problemas derivados del acogimiento en nuestro derecho, primero por
la jurisprudencia y luego por el propio Codigo penal, del delito continuado,
ya que, como bien se ha afirmado por la doctrina, mientras esta figura
delictiva siga existiendo, hemos de ser consecuentes con la unidad juridica
-tanto material como procesal- de accion a que da lugar la continuacion
delictiva®'. Y decimos esto porque, en nuestra opinion, lo que no se puede
hacer es, dada la complejidad de un instituto como es el de la figura
delictiva que aqui nos ocupa, echar mano del socorrido instrumento
consistente en resolver segin el caso concreto, como ha hecho nuestro
Tribunal Supremo en alguna ocasion’*.

Hecha esta advertencia previa, nos centramos ya en el estudio y

solucion de los problemas objeto de este epigrafe.

> Sin embargo, si conviene dejar apuntada la tendencia abierta en la
jurisprudencia alemana tras el Auto del BGH de 3 de mayo de 1994, (BGHSt GS 40,
138), en el cual se cuestiona desde distintos puntos de vista el instituto de la
continuacion delictiva. Para un comentario pormenorizado de esta resolucion, v.
CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, El delito continuado, Marcial Pons, Madrid,
1997, pp. 168 y ss. El citado autor se muestra a lo largo de toda la obra mencionada
muy critico con esta figura delictiva, en relacion con la cual afirma desde un principio
que "... desde los mismos comienzos de la investigacion, dirigida a analizar una figura
destinada probablemente al fracaso en un futuro no muy lejano, existe la evidente
dificultad de pretender dar sentido a algo que probablemente no lo tenga". También
muy critico con esta figura delictiva, a la cual califica de "producto de arte,
Kunstprodukt", GOSSEL, Karl Heinz, JZ 1986-1, pp. 47 y 48. En cuanto a nuestra
opinion, creemos que, desaparecida la ratio historica de la institucion (durante el
Antiguo Régimen, el condenado por tres delitos de hurto era castigado con la pena de
muerte), la denominada pietatis causa, las justificaciones tanto materiales como
procesales, que se han aducido posteriormente en su defensa no nos parecen suficientes
para el mantenimiento de esta figura tan falta de concrecion y de la que se derivan
tantos problemas.

>l CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, cit., p. 429

%2 TS de 5 de abril de 1967 (RA: 1.419)
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Como hemos podido observar hasta ahora, en general, Ia
jurisprudencia basa su decision sobre la posibilidad del cambio de
calificacion en el criterio de si se da una agravaciéon de la pena, o no,
entendiendo que en el primer caso no se va a poder, con caracter general,
proceder a tal modificacion, mientras que en el segundo, si>*.

Dicho esto, no debe sorprendernos la doctrina general del Tribunal
Supremo en relacion con la posibilidad de apreciaciéon de oficio por el
organo jurisdiccional de delito continuado en aquellos casos en que la
acusacion ha sido formulada por figuras delictivas auténomas. Si bien la
solucion a la que llega el Tribunal Supremo es en nuestra opinidon la
correcta, no sucede lo mismo en relacién con el razonamiento que da lugar
a aquélla, ya que, una vez mas, se basa fundamentalmente en el hecho de
que el cambio de calificacion no va a suponer, al menos por regla general,
agravacion alguna de la pena a imponer™ .

No creemos que este criterio, tantas veces esgrimido por nuestra
jurisprudencia®®, sea el decisivo a la hora de decidir si cabe o no el cambio

de calificacion. Lo que a nuestro juicio hay que tener en cuenta es si ha

>3 En el mismo sentido se expresan GUTIERREZ DE CABIEDES, "La
correlacion entre acusacion y sentencia”, cit., pp. 529 y 530; ASENCIO MELLADO,
Principio acusatorio..., cit., p. 131, aunque en ese lugar este Ultimo autor que citamos
esta refiriéndose en concreto al deber de ilustracion judicial.

>* Sin embargo, como excepcion a esta regla general enunciada, hay supuestos en
que la apreciacion del nexo de continuacién puede suponer un aumento de la pena, en
concreto, aquéllos que hacen referencia a delitos contra la propiedad, en los que la suma
del montante econdmico de cada una de las infracciones autonomas puede conducir a la
imposicion de pena mas grave, por ejemplo, en el caso de que la adicidon convierta las
distintas faltas en delito; v. GOMEZ ORBANEJA, Emilio, "Quebrantamiento de forma.
Delito continuado y principio acusatorio (arts. 505 y 506 Cod. Pen. de 1932, y articulos
733 y 912, nim. 4, LECRIM.)", en RDP, 1946-1, pp. 123 y 124; MIR PUIG, Derecho
Penal, cit., pp. 665 y 668.

V., por ejemplo, la STS de 24 de junio de 1996 (RA: 5.378), que se expresa
como sigue: "[s]i -como se ha hecho en la sentencia recurrida- la apreciacion de la
continuidad delictiva no ha servido para elevar la pena en ninguno de los términos
autorizados por el art. 69 bis CP, tal calificacién carece en absoluto de trascendencia y
la modificacion que la misma implica frente a la tesis de la acusacion no es susceptible
de generar indefension ni supone quebranto alguno del principio acusatorio".
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tenido lugar una introduccidon de hechos nuevos que supongan alteracioén o
ampliacion esencial del objeto del proceso. En este sentido, hemos de
analizar los distintos supuestos que pueden plantearse:

En primer lugar, veremos el caso en que la acusacion se ha
mantenido por figuras delictivas autonomas o independientes y la sentencia
acaba afirmando la concurrencia de delito continuado, condenando por
éste. Aqui, a su vez, cabe que distingamos dos supuestos: a) que la
sentencia se haya limitado a afirmar el nexo de continuacion, sin haber
procedido a la introduccidon de nuevas infracciones autonomas. En este caso
esta claro que no hay alteracion factica alguna —ni de caracter esencial, ni
meramente accidental-, por lo que hay que concluir que esta hipdtesis en
nada afectaria al principio acusatorio, si bien creemos que el organo
jurisdiccional, antes de la inclusion del delito continuado en su sentencia,
debe ilustrar a las partes acerca de tal circunstancia; y b) el supuesto mas
problemdtico en que el oOrgano jurisdiccional, ademas de condenar
afirmando la existencia de delito continuado, entienda, con base en la
prueba practicada, que han de incluirse en la sentencia nuevos hechos
constitutivos de nuevas infracciones autdbnomas, pero que quedan abarcadas
dentro del mismo nexo de continuacion. En este caso debemos plantearnos
si dichos nuevos hechos lo son en el sentido técnico o normativo que
estudidbamos en paginas anteriores™*’, es decir, aquéllos que tienen la
virtualidad de alterar esencialmente el objeto del proceso penal, o si, por el
contrario, nos hallamos ante clementos facticos de cardcter meramente
accidental.

Pues bien, en principio, si aplicamos a este supuesto acabado de
enunciar las conclusiones a que hemos ido llegando a lo largo de todo este
trabajo, habriamos de afirmar que estamos ante un nuevo objeto del

proceso en sentido normativo, pues es cierto que cualquiera de estos

MOV supra, 1)2.2.1.2
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hechos, constitutivos de otras tantas infracciones penales auténomas,
podrian por si solos integrar el objeto de un nuevo proceso, criterio éste que

547
en su momento

consideramos indispensable a la hora de decidir si nos
encontramos ante una alteracion o ampliacion esencial de los hechos objeto
del proceso.

Sin embargo, si tenemos en cuenta la naturaleza que se predica de la
figura del delito continuado, nos daremos cuenta de que, tal y como se
afirma en el seno de la doctrina penalista y, mds en concreto, por los
partidarios de la teoria de la realidad juridica, estamos ante una creacion
del Derecho, la cual supone aceptar la ficcion de entender que nos hallamos
ante lo que se ha denominado como una unidad juridica de accion®.

Por este motivo, si bien en circunstancias normales deberia aceptarse
aqui la existencia de un concurso real de delitos -el cual, como vimos™®,
supone a su vez una pluralidad de hechos en sentido procesal-, en este caso
y dada la prevision expresa en nuestro Codigo penal de la figura del delito
continuado™’, creemos que los distintos hechos que, en principio, serian
constitutivos de otras tantas infracciones penales, han de ser considerados
como meras partes integrantes de la citada unidad juridica de accion. Esta
conclusion acabada de formular supone en relacion con nuestro tema que
todos los actos individuales van a ser considerados conjuntamente, como si
de un solo hecho se tratara, y ello también desde el punto de vista procesal.

Cabe la posibilidad de que, a esta solucidon que aqui propugnamos, se
le formule la siguiente critica, a saber: la utilizacion de construcciones del

Derecho penal material para su aplicacion en el dmbito del Derecho

7 V. supra, en este mismo Capitulo, 2.1

8 MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p.665

V. supra, 2.1.1.6

% Téngase en cuenta que, hasta la reforma del Codigo penal que tuvo lugar en
1983, la figura del delito continuado era de creacion doctrinal y jurisprudencial, pues
hasta esa fecha no hallaba prevision expresa en el Codigo penal, por lo que chocaba con
problemas derivados de la vigencia del principio de legalidad en nuestro ordenamiento
juridico, MIR PUIG, Derecho Penal, cit., pp. 664-666.
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procesal penal, pues, ya desde un principio, defendimos la no equiparacion

551 -
. Sin

entre el concepto juridico-material y el juridico-procesal de hecho
embargo -ademds de que ya en su momento matizdbamos aquellas
afirmaciones con algunas excepciones derivadas de la teoria del concurso
de delitos-, la creacion de la figura del delito continuado, tal y como se ha
afirmado por la doctrina procesalista mas autorizada®>*, se justifica también
en gran medida desde el punto de vista procesal, pues la imposibilidad de
fijar con exactitud el nimero de delitos singulares hace que no pueda
exigirsele al 6rgano jurisdiccional la determinacion de todos y cada uno de
los actos individuales que han tenido lugar y que quedaran abarcados por el
nexo de continuacidn, tanto a los efectos de correlacidon entre acusacion y
sentencia como de cosa juzgada material. En este sentido, como se
comprenderd, el juzgador va a estar facultado para incluir en la sentencia
que dicte todos aquellos nuevos hechos singulares que no estuviesen
expresados en los escritos de acusacion, pues todos ellos van a formar parte
de un Unico hecho en sentido procesal, por lo que tendran que ser juzgados
en un mismo proceso. Asimismo, una vez recaida sentencia, se considerara
que ésta abarca tanto los hechos individuales que fueron objeto del juicio y
de la sentencia, como aquéllos que no lo fueron, pero que quedan incluidos
en el nexo de continuacion™.

Un ultimo problema que surge es el del establecimiento de un limite

temporal maximo a partir del cual los hechos que eventualmente pudieran

! FEZER, Gerhard, '"Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Strafverfahrensrecht", Teil 2, en Juristen Zeitung, 1996, p. 663, citando ejemplos de la
jurisprudencia alemana en que los conceptos de hecho en el sentido juridico-material y
en el juridico-procesal no coinciden.

2. GOMEZ ORBANEIJA, "Quebrantamiento de forma...", cit., pp. 123 y 124

> Tal y como mantiene GOMEZ ORBANEJA, ob. y lug. ult. cit., "[I]a Gnica
solucion viable es considerar los casos de la pluralidad explicita como «botones de
muestra» de una repeticion implicita, posiblemente méas amplia, y acomodar la pena a la
idea de suma con independencia del numero efectivo de sumandos".
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acaecer constituirian ya el objeto de un nuevo proceso, en tanto en cuanto
ya no quedarian abarcados por el nexo de continuacion.

En relacion con este tema, la doctrina de nuestro pais baraja distintas
posibilidades. Asi, hay autores que mantienen que tal momento preclusivo
ha de ser el de la querella, mientras que otros afirman que lo es el de la
acusacion’>*. Sin embargo, hemos de reconocer que no nos convence
ninguna de estas dos alternativas, pues creemos que lo correcto seria
extender dicho limite temporal hasta el momento de dictar sentencia o, mas
concretamente, como se defiende en la doctrina y jurisprudencia alemanas,
hasta el ultimo dia de las sesiones del juicio oral’, ya que ese es el
momento en que se produce la interrupcion de la unidad juridica de accion
que pueda haber existido hasta entonces™°.

Y en segundo lugar, nos plantearemos qué sucede cuando se da justo
el supuesto contrario al que nos hemos referido hasta aqui, es decir, que la
acusacion en sus escritos haya pedido se estime el nexo de continuacion,
pero el organo jurisdiccional afirma la existencia de una pluralidad de
infracciones individuales e independientes. Aqui, el criterio a aplicar para
la solucién del problema consiste igualmente en observar que el nexo de
continuacioén, en realidad, no constituye alteracion factica alguna, pues
todos los hechos que la sentencia va a incluir han sido previamente objeto
de acusacion. La unica diferencia —la afirmacion de la existencia de delito
continuado, en vez de distintos delitos autonomos- es de mera apreciacion
juridica, por lo que en nuestra opinion le estd perfectamente autorizada al

juzgador, siempre y cuando las partes hayan tenido posibilidad de

% y. ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio..., cit., p. 82, npp. 221, con
la bibliografia alli citada.

>3 ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., (21 ed.), p. 123, (§ 20); KLEINKNECHT,
StPO, cit., § 264, marg. 9 y la jurisprudencia citada por el autor.

% Por lo que se refiere a la jurisprudencia espafiola en relaciéon con este tema,
no hemos sido capaces de encontrar ningun supuesto de relativa actualidad en el que se
plantee expresamente la cuestion.
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. ., 557
defenderse ante esta nueva calificacion™" .

Obsérvese que aqui, la no
apreciacion de la continuidad conducira en la mayoria de los casos a una
agravacion de la pena, pero, como hemos dicho, esta cuestion no es de
relevancia a los efectos que en este trabajo nos ocupan.

En relacion con el objeto normativo de la sentencia, conviene tener
en cuenta que, en este caso que nos estamos planteando ahora, la cosa
juzgada, obviamente, s6lo va a abarcar los hechos que realmente hayan
sido enjuiciados y no aquellos otros que, pudiendo haberlo sido, no fueron
objeto del proceso, bien porque no habian sido descubiertos, bien por
cualquier otro motivo™". Esto que acabamos de decir resulta obvio, pues si
la sentencia no mantiene la concurrencia del nexo de continuacion, la
eventual pluralidad de hechos delictivos daria lugar, todo lo mas, a la figura
del concurso real que se traduce, como sabemos, en una pluralidad de
hechos en sentido procesal, los cuales pueden dar lugar a la incoacion de
otros tantos procesos penales.

Ya por ultimo, s6lo nos resta afiadir que todo lo dicho en este
epigrafe ha sido enfocado desde el punto de vista de la sentencia
condenatoria, pues, logicamente, es imposible que la absolutoria afirme la
existencia de nexo de continuacion alguno. Por ello, tras su firmeza cabe
perfectamente la iniciacion de un nuevo proceso por otros hechos que
eventualmente hubiesen podido estar en relacion de continuacién con los

. e . ., 559
que ya fueron objeto de enjuiciamiento y absolucion™.

>>7 Esta es también la conclusion a la que parece llegar la STS de 7 de febrero de
1997 (RA: 661).

>>% En el mismo sentido, CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, cit.,
p. 422

% De la misma opiniéon, GOMEZ ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. II, p.
310; GUTIERREZ DE CABIEDES, "La correlacion entre acusacion y sentencia", cit.,
p. 532. Decididamente en contra, GOSSEL, JZ 1986-1, p. 47.
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2.1.1.8. Posibilidad de formular calificaciones alternativas

Vistas en los epigrafes inmediatamente anteriores algunas de las mas
importantes alteraciones que puede sufrir el objeto del proceso a lo largo
del mismo, podréd entenderse que la Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus
articulos 653 y 732, parrafo tercero, prevea expresamente la posibilidad
que tienen las partes de incluir tanto en sus escritos de calificaciones
provisionales como en sus conclusiones definitivas, formulaciones
alternativas, de manera que, si el organo jurisdiccional no acoge Ila
calificacion propuesta de forma principal, si pueda estimar probada otra
que se haya planteado con caracter, mas que alternativo, subsidiario®®.

En un primer momento, esta posibilidad puede parecer un tanto
extraia, pues su uso podria dar la sensacion de una cierta falta de
convencimiento en relacion con lo que se postula e incluso, lo que seria atin
mas grave, generar situaciones de indefension. Sin embargo, esta primera
impresion se desvanece, al menos en nuestra opinidn, en cuanto se tienen
en cuenta todas las ventajas que implica el que las partes hagan uso de tal
facultad, pues, en otro caso, lo mas probable es que la posibilidad de tales
calificaciones subsidiarias afloren por primera vez a raiz del tramite del
"planteamiento de la tesis" previsto en el tan citado articulo 733 de la Ley

%l Por otro lado, el Tribunal Constitucional se ha

de Enjuiciamiento
manifestado ya afirmando que la formulacién alternativa de calificaciones

N ., - .. 562
no entraia lesion alguna del derecho a ser informado de la acusacion™".

60 También a favor de la subsidiariedad, en vez de la alternatividad, SERRA,
"El juicio oral", cit., p. 774; GIMENO, Los procesos penales, cit., t. 5, p. 668.

1 Asi, GIMENO, Los procesos penales, cit., t. 5, p. 669, que afirma que la
poca utilizacion de esta facultad en la practica se debe a que "las partes delegan en el
Tribunal su propia responsabilidad, perjudicando de modo notorio el principio de
contradiccion, ademas, en su caso, del acusatorio y de defensa".

%62 V., a sensu contrario, SSTC de 27 de febrero de 1997 (RA: 24) y 5 de junio
de 1985 (RA: 83)
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Lo dicho hasta aqui en relacion con la conveniencia de tales
calificaciones subsidiarias® no obsta para entender que, en nuestra
opinidn, la doctrina y jurisprudencia alemanas hayan llegado demasiado
lejos ™, pues no solo admiten —a pesar de que la Ordenanza procesal penal
no lo prevé expresamente- calificaciones alternativas en los escritos de
acusacion y defensa, sino que ademds dan un paso mas al permitir incluso,
también sin fundamento legal expreso, que las sentencias condenatorias lo
sean en relacion con tipos penales alternativos™®. Sin embargo, como no
podia ser de otra forma, tales condenas alternativas han de sujetarse a una
serie de requisitos que han sido establecidos por la jurisprudencia®®. Se
trata de supuestos en que, tras la practica de la prueba, el tribunal adquiere
la conviccion de que el acusado es culpable, pero no puede determinarse

567
|

con base en qué norma del Cdédigo penal™'. No nos parece que esta

>3 También defienden el caracter saludable de esta practica SERRA, "El juicio
oral", cit., p. 774; GIMENO, Los procesos penales, ob. y lug. ult. cit.; RUIZ VADILLO,
El principio acusatorio y su proyeccion...,, cit., p. 98, que hace referencia a la
conveniencia de formular calificaciones alternativas aludiendo en concreto al supuesto
clasico que surge en los casos de duda entre los delitos de robo y receptacion;
AGUILERA DE PAZ, Comentarios..., cit., t. 5, pp. 61 y ss.

%% En el mismo sentido y afirmando que tal posibilidad de condena segin
acontencimientos alternativos no cabria en Italia, BETTIOL, Giuseppe, "Sentenza
penale di condanna e accertamento alternativo di fatti", en Scritti Giuridici, t. I, Cedam,
Padova, 1966, p. 210.

%65 Un supuesto extremo es el contenido en la Sentencia del OLG de Celle
(NJW 1979, p. 228). Se trata de un sujeto que, para ser expulsado del servicio militar,
habia declarado que consumia drogas habitualmente. Con base en ello, se le acusa de
posesion ilicita y adquisicion de sustancias toxicas. En la primera instancia no se
pudieron probar estos hechos. Por otro lado, tampoco el tribunal de segunda instancia
pudo condenar ni por evadirse del servicio militar, ni por simulacion de hechos ilicitos,
porque no se daba la identidad féctica que requiere el § 264 StPO entre estos dos
ultimos delitos y el de posesion de sustancias toxicas. Sin embargo, el OLG de Celle
revoca la sentencia absolutoria de segunda instancia, porque mantiene que las distintas
imputaciones se excluyen alternativamente, por lo que, debido a esta "relacion mental
inescindible", se trata de un unico hecho ex § 264.

56 Para una exposicion de dichos requisitos, v. KLEINKNECHT, StPO, cit., §
260, marginales 29-31; v. también la tabla de condenas alternativas permitidas y no
permitidas en ENDRUWEIT, Die Wahlfeststellung..., cit., pp. 82-86.

67 WOLTER, Jiirgen, Alternative und eindeutige Verurteilung auf mehrdeutiger
Tatsachengrundlage im Strafrecht. Duncker & Humblot, Berlin, 1972, p. 15.
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practica, aunque pretenda justificarse en motivos de politica criminal, sea
en ningun caso adecuada, pues entendemos que menoscaba la maxima in
dubio pro reo, aparte de recordarnos bastante a la —también censurable-

teoria de la pena justificada de nuestro Tribunal Supremo.

2.1.2. La formulacion de nuevas calificaciones juridicas por el organo
jurisdiccional en el proceso abreviado

Como ya hemos dicho®®, debido al caracter de derecho supletorio de
la regulacién prevista para el proceso ordinario por delitos graves, en este
punto y salvadas algunas cuestiones concretas que abordaremos a
continuacion, hemos de remitirnos a lo ya estudiado en los epigrafes
precedentes. Hecha esta indicacion, pasamos a ocuparnos de los problemas
especificos que surgen en relacion con nuestro tema en el proceso
abreviado.

Como es sabido, la garantia de la correlacién entre acusacion y
sentencia tiene su regulacidon especifica para el ambito de aplicacion del
proceso abreviado. Concretamente, el articulo 794.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se expresa como sigue:

"La sentencia no podrd imponer pena que exceda de la mds
grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando éste
conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacion
sustancial del hecho enjuiciado”.

La primera critica que cabe hacer a esta regulacion consiste en
plantearnos si la misma era verdaderamente necesaria o si, por el contrario,
no hubiese sido més conveniente contar con una unitaria que, como tal,

fuese de aplicacion general para todos los procesos penales’®. Si lo que se

568
V.2.1.1
> De la misma opinién, ORTELLS, "El nuevo procedimiento penal abreviado:
aspectos fundamentales", en El proceso penal abreviado (Nueve estudios), Comares,
Granada, 1997, p. 13

264



pretendia evitar era que se aplicase el tradicional planteamiento de la tesis
del articulo 733 al proceso abreviado, en nuestra opinion, debid haberse
procedido incluso a su derogacion a través de la Ley Organica 7/1988, de
28 de diciembre, explicitaindose que a partir de la entrada en vigor de la
citada Ley esta materia pasaria a regirse, también para el ambito del
proceso ordinario, por lo establecido en los articulos 794.3 y 793, apartados

6y 7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®”

. De optar por esta solucion,
la misma hubiese tenido que implicar también completar la regulacion en el
sentido de incluir mas claramente de lo que hoy lo hace la Ley -ya sea en el
articulo 794.3 6 en el 793.6- la posibilidad de que el 6rgano enjuiciador
informe a las partes sobre su propia tesis para que éstas no sufran
indefension ante el eventual cambio de calificacion, pues de lo contrario, el
organo jurisdiccional no podria condenar por delito distinto, ni siquiera
cuando éste no conlleve ni "diversidad de bien juridico protegido”, ni
tampoco "mutacion sustancial del hecho enjuiciado”. Tal proceder hubiese
sido razonable, pues, como ya se ha dicho en otra ocasion’’', la literalidad
de la norma contenida en el articulo 733 poco tiene ya que ver con su

efectiva aplicacion en la préctica, por lo que seria deseable que, de una vez,

se acometiese su reforma.

> En la actualidad, la jurisprudencia no sélo aplica la regulacion contenida en
el art. 733 para el ambito del proceso abreviado (v., por ejemplo, ARP 1998/2.516, de
13 de mayo), sino que, por otro lado (v. ARP 1995/713, de 30 de junio), mantiene que
"el citado precepto [en alusion al 793.6] debe interpretarse en concordancia con el art.
733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (aplicable al procedimiento abreviado segun
lo dispuesto en el art. 780.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)"; en el mismo
sentido, aunque haciendo extensiva la aplicacion del art. 733 LECr. también al proceso
ante el Jurado, v. GIMENO, Ley Orgénica del Tribunal del Jurado. Comentarios
practicos al nuevo proceso penal ante el Tribunal del Jurado (con Garberi Llobregat), 1*
ed., Colex, Madrid, 1996, p. 269. Ademas, volviendo a la jurisprudencia y en relacion
con la interpretacion del art. 793.7 aquélla afirma que el mismo "tiene, sin duda,
vocacion de generalidad, porque responde al principio constitucional de proscripcion de
toda indefension" (ARP 1998/4.541, de 17 de septiembre).

7 vo21

265



Pero, entrando ya en el contenido concreto del articulo 794.3, nos
parece justo reconocer que el mismo, en términos generales, ha de ser bien
acogido, pues tiene el mérito de hacerse eco, al menos parcialmente, de la

I’"* defendida en Espaiia,

teoria normativa sobre el objeto del proceso pena
ya desde los afios cincuenta, por Gomez Orbaneja y que, también en parte,
venia siendo aplicada por nuestros tribunales. Si recordamos, la citada
teoria hacia referencia, por un lado, a la identidad, al menos parcial, de la
actividad tipica; y por otro -para aquellos supuestos en que no se dé tal
identidad- a la del bien o interés juridico lesionado. Dicho esto, nos sera
facil reconocer estos postulados en la literalidad del articulo 794.3, lo cual,
insistimos, debe ser acogido favorablemente.

Por el contrario, no podemos mostrarnos tan de acuerdo con lo que
establece el precepto en relacion con la vinculacion a la pena que hubiesen
solicitado las partes. Aun asi y sin perjuicio de la necesaria remision a otro
lugar de este trabajo en el que ya se hizo referencia a este tema’”°, creemos
que en la actualidad este aspecto ya no presenta problema alguno, pues la
jurisprudencia, tras un cierto titubeo inicial que ya hemos analizado, se ha
ocupado de determinar cudl es la interpretacion que ha de darsele a este
aspecto de la norma, concluyendo que la misma establece la vinculacion
del organo jurisdiccional a la pena pedida por las partes, pero en un sentido
abstracto -y no concreto, como se mantuvo en un principio. Ademads, nos
parece conveniente sefialar que no hay que hacer demasiadas peripecias
interpretativas para llegar a la citada conclusion, pues creemos que de la
literalidad de la norma no se desprende, ni mucho menos con carécter
necesario, que el tribunal no pueda imponer pena que exceda de aquella
que, concretamente, hubieran formulado las partes. Lo que sucede, en

nuestra opinion, es que las primeras decisiones de la jurisprudencia que se

2 V.1)22.121y22.122
B V.1)223
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inclinaron por entender que el articulo 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal ataba al o6rgano jurisdiccional al limite de la pena concreta, no
hacian otra cosa que dar un paso mas en el camino, ya consolidado en
nuestro pais, de asimilar el principio acusatorio que debe regir en el
proceso penal al dispositivo, propio del civil.

También en cuanto a este tema relativo a la eventual vinculacion del
organo jurisdiccional a la peticion de pena que hayan formulado las partes
acusadoras, puede plantear problemas de interpretacion lo establecido en el
articulo 793.8 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al afirmar el citado
precepto que "cuando todas las acusaciones califiquen los hechos como
delitos castigados con pena que exceda de la competencia del Juez de lo
Penal se declarara éste incompetente para juzgar, dara por terminado el
Jjuicio y remitird las actuaciones a la Audiencia competente”’*. La
rotundidad con que se expresa este precepto podria entenderse de nuevo en
el sentido de que el Juez de lo penal queda vinculado a la pena concreta
solicitada por todas las acusaciones -0, en su caso, por la unica que esté
personada. Sin embargo, tal y como se ha manifestado ya en la doctrina®”,
esto no siempre es asi, pues precisamente debido a la circunstancia de que
el organo jurisdiccional s6lo queda vinculado por la pena en abstracto,
habré supuestos en los que el mismo, en el ejercicio legitimo de la potestad
jurisdiccional, estime conveniente imponer pena inferior a la solicitada por
las acusaciones y que, a su vez, no rebase el limite penologico que sirve de
criterio para atribuir competencia al Juez de lo penal en el proceso
abreviado. Hay que tener en cuenta que, a diferencia del supuesto que

veremos a continuacidn, en éste que nos ocupa ahora, ya se ha celebrado el

> El art. 48.3 de la LOTJ adopta justamente la solucion contraria.

7> CORTES DOMINGUEZ, "La sentencia", en El nuevo Proceso Penal.
Estudios sobre la Ley Orgéanica 7/1988, cit., pp. 211 y 212; CONDE-PUMPIDO
TOURON, Candido, (con Gimeno Sendra y Garberi Llobregat), Los procesos penales.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal con formularios y jurisprudencia, t. 6,
Barcelona, Bosch, 2000, p. 348.
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juicio oral con la correspondiente practica de la prueba, por lo que, ahora
si, ha de entenderse que el organo sentenciador ya se habra formado su
concreta conviccion sobre los hechos y, a partir de ahi, s6lo a él y no a las
partes le corresponde determinar -motivandolo, eso si- la pena a imponer.
Por supuesto, cuando el criterio del Juez de lo penal en cuanto a la
determinacion de la pena concreta a imponer coincida con el de las
acusaciones si sera de aplicacion, sin matizacion alguna, lo establecido en
el apartado octavo del articulo 793, por lo que habra de remitir las
actuaciones a la Audiencia provincial que corresponda para la celebracion
ante ésta -al menos’®- de un nuevo juicio por exigencia del principio de
inmediacion que ha de regir en la practica de la prueba. Lo que debe quedar
claro es que, segun reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo’”’,
para la determinacion de la competencia objetiva ha de prestarse atencidn a
la pena establecida con caracter abstracto en el tipo penal a tenor del cual
se hubiesen calificado los hechos, no pudiendo quedar en ninglin caso tal
determinacion en manos de las partes, sino que, antes al contrario, debe
estar sometida al control de oficio por el 6rgano jurisdiccional.

Otra cuestion que queremos tratar aqui es la que plantean varios
autores en relacion con la imposibilidad de introducir aquellas
modificaciones que pretendan subsumir los hechos en un tipo penal que

haya sido rechazado previa y formalmente mediante resolucion judicial

7% Si el cambio de calificacion trajese también consigo la inadecuacién del
procedimiento abreviado a favor del ordinario por delitos graves, a tenor de lo
establecido en el art. 780 pfo. 2° LECr., no so6lo habra de celebrarse nuevo juicio, sino
que las actuaciones habran de retrotraerse hasta el momento en que "resulte necesario
practicar (las) diligencias o realizar (las) actuaciones" a que hace referencia el precepto.
Por este motivo, como ha dicho ALMAGRO NOSETE, José, "El objeto del proceso
penal abreviado", en El nuevo Proceso Penal..., cit., p. 131, habria de declarar la nulidad
de actuaciones y volver al primero de los momentos en que la aplicacion de las normas
del proceso abreviado hubiese supuesto una mengua de las garantias frente a lo previsto
para el proceso ordinario. Asi también ORTELLS, "La adecuacion del procedimiento en
el proceso penal abreviado", en El proceso penal abreviado cit., pp. 45-47

77V, a modo de ejemplo y entre otras muchas las SSTS de 22 de abril de 1999
(RA: 3.204), 21 de diciembre de 1998 (RA: 9.800).
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firme ’®. Asi, se cita un ejemplo en el que cualquier parte acusadora
solicita, en fase de instruccion y a tenor de lo establecido en el articulo
780,2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la conversion del
procedimiento abreviado en uno ordinario al entender que los hechos no
deben ser calificados como un delito de lesiones, como era el caso hasta el
momento, sino como un delito frustrado de homicidio. Ante ¢llo, el Juez de
instruccidon rechaza la nueva calificacion en resolucion que, posteriormente,
es recurrida ante la Audiencia provincial y ésta, a su vez, confirma la
decision del o6rgano unipersonal manteniendo la calificacion de lesiones.
Pues bien, la consecuencia de todo esto es que, segin estos autores,
llegados al juicio oral, las partes acusadoras no podran modificar sus
calificaciones en el sentido de pedir la condena por homicidio frustrado,
pues ya dicha calificacion ha sido rechazada con anterioridad. Y lo mismo
sucederia en el caso de que la denegacion por la Audiencia del cambio de
calificacion se produjese por la via del recurso contra un auto de
procesamiento, lo cual parece ir en contra de la reiterada y constante
jurisprudencia que mantiene que la calificacion juridica efectuada en el
auto de procesamiento no vincula al érgano enjuiciador a la hora de dictar
sentencia.

No podemos estar de acuerdo con este planteamiento por todos los
motivos que exponemos a continuacion:

primero: creemos que una cuestion de tanta enjundia como lo es, en
este supuesto enunciado, la de si unos hechos son calificados como un

delito de lesiones consumadas o, por el contrario, como homicidio

"8 DEL MORAL GARCIA, Antonio, "El tramite de calificacion definitiva en el
procedimiento abreviado", en El juicio oral en el proceso penal (con especial referencia
al procedimiento abreviado), Comares, Granada, 1995, pp. 415 y 416; del mismo autor,
"Sobre la no vinculacion del Juez de Instruccidén a la peticion de transformacion del
procedimiento formulada por el Ministerio Publico", en Memoria de la Fiscalia General
del Estado (afio 1993), pp. 872-878; GIMENO SENDRA, Vicente, (con Conde-
Pumpido Tourén y Garberi Llobregat), Los procesos penales. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal cit., t. 5, pp. 666 y 667.
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frustrado o intentado no puede quedar decidida definitivamente desde un
momento previo al de la practica de la prueba en el juicio oral, a raiz de la
cual puede haberse creado la conviccidon del organo jurisdiccional en un

579 . : .,
. Ademas, la correcta calificacion de unos hechos no

sentido o en otro
puede hacerse depender de un criterio tan voluble como es el de fijar el
limite entre el proceso abreviado y el ordinario’™. De lo contrario, se
llegaria a soluciones excesivamente arbitrarias, pues aquellos supuestos en
que el cambio de calificacién no suponga rebasar el limite entre los dos
tipos de proceso citados si podran ser objeto de modificacidén, mientras que
los demas, no;

segundo: hay que tener también en cuenta que existe reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo®™' en la cual se afirma que la
calificacion juridica de los hechos efectuada en el auto de procesamiento no
vincula al 6rgano de enjuiciamiento a la hora de dictar sentencia, por lo
que, entendemos, tampoco impedira que las partes, en sus conclusiones
definitivas, se aparten de tal calificacion; y

tercero: en casos de duda -como es el que comentamos, pues suele
entrafiar gran dificultad el optar por calificar unos hechos como lesiones
consumadas o como homicidio, ya sea éste en grado de frustracion o de
tentativa- creemos que, de cualquier forma, es mas adecuado proceder a la
conversion del procedimiento abreviado en uno ordinario por delitos
graves, pues éste implica mayores garantias para el imputado -o al menos

asi quiso el legislador que fuera®®”.

7 ORTELLS, "La adecuacion del procedimiento..." cit., p. 43

80 Obsérvese el cambio —significativo- que se operé en dicho limite a raiz de la
entrada en vigor en nuestro pais del CP de 1995.

1 'SSTS de 20 de diciembre de 2000 (RA: 738); 29 de enero de 1996 (RA: 54)

82 1o mismo mantiene GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., p. 851: "en el
supuesto de duda en la determinacion del procedimiento aplicable o de colision entre
normas del procedimiento comun y los demadas, han de prevalecer las de este
procedimiento ordinario, dada su vis atractiva dimanante de su cardcter comun".
También parece expresarse en el mismo sentido ORTELLS, "La adecuacion del

270



2.1.3. La formulacion de nuevas calificaciones juridicas por el organo
jurisdiccional en el proceso ante el Tribunal del Jurado

Por lo que se refiere a la formulacion de oficio de nuevas
calificaciones juridicas en el marco del proceso que se celebra ante el
Tribunal del Jurado, nos encontramos aqui ante lo que podriamos
denominar como una doble regulacion del tema objeto de nuestro estudio,
pues el mismo se encuentra presente tanto en el articulo 48, como en el 52,
ambos de la Ley Organica del Tribunal del Jurado. El primer precepto
citado afirma en su apartado segundo en relacion con la "modificacion de
las conclusiones provisionales y conclusiones definitivas":

"El Magistrado-Presidente requerira a las partes en los
términos previstos en el apartado 6 del articulo 793 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal estandose, en su caso, a lo dispuesto en el
apartado 7 del citado precepto”.

Mientras que el articulo 52.1, refiriéndose al "objeto del veredicto”
se expresa en su apartado g) como sigue:

"El Magistrado-Presidente, a la vista del resultado de la
prueba, podra anadir hechos o calificaciones juridicas favorables al
acusado siempre que no impliquen una variacion sustancial del
hecho justiciable, ni ocasionen indefension".

Esta regulacion acabada de citar ha sido objeto de una critica casi
unanime por parte de la doctrina cientifica de nuestro pais, sobre todo por

lo que se refiere a la facultad prevista en el apartado g) del articulo 52.1,

procedimiento..." cit, p. 41 al afirmar que "me parece adecuado que, como tendencia,
baste una «menor» probabilidad cuando se trate de un cambio a procedimiento ordinario
y se requiera un juicio positivo de probabilidad més riguroso para acordar un cambio a
procedimiento abreviado. La razon es que en el segundo caso no se excluye un posible
«retorno» al procedimiento ordinario...".
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que ha sido tildada de inquisitiva y, por lo tanto, de contraria al principio
acusatorio™™.

Sin embargo, si bien entendemos, con Marchena®®, que el legislador
pudo haberse ahorrado la posibilidad introducida en el articulo 52.1g) si
queria contribuir a la nitidez del sistema, creemos también, con el citado
autor, que tal facultad del Magistrado-Presidente "nunca podra ser
entendida como una derogacion de principios estructurales basicos del
proceso penal”, lo cual, ademas, viene avalado por una interpretacién
sistematica tanto del texto articulado de la Ley, como también de la
Exposicion de Motivos. Por todo ello, en las lineas que siguen, vamos a
proceder a plantearnos si la regulacion contenida en la letra g) del articulo
52.1 de la Ley del Jurado es de verdad y a todas luces contraria al principio
acusatorio y, consecuentemente, una facultad inquisitiva puesta al servicio
del Magistrado-Presidente.

En nuestra opinion y, sobre todo, si somos coherentes con todo lo
dicho hasta este momento, el precepto citado no puede entenderse como
una derogacion del principio acusatorio y mucho menos aun si lo leemos
hasta el final, pues en su ultimo parrafo y para evitar posibles vulneraciones

del mencionado principio se afirma lo siguiente:

583 GARBERL Ley Organica del Tribunal del Jurado, cit., p. 287, que mantiene
que "a través de ella dicho Magistrado podria introducir hechos provenientes de su
ciencia privada pudiendo ocasionar la «indefension» de las partes acusadoras y la
pérdida irreversible de su propia imparcialidad, razén por la cual parece aconsejable
reclamar que, en el futuro y pese a la expresa autorizacion legal, el Magistrado-
Presidente se abstenga de hacer uso de semejante facultad inquisitiva"; GOMEZ
COLOMER, Juan-Luis, El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, Civitas,
Madrid, 1996, pp. 116-118, donde el autor afirma que "[h]abria sido mucho mejor
reconocer llanamente la aplicacién del articulo 733 LECRIM en este proceso"; DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, Ignacio y AGUILERA MORALES, Marien, Comentarios a la
Ley del Jurado (coord. por Andrés de la Oliva), Centro de Estudios Ramon Areces,
Madrid, 1999, pp. 507 y 526 y ss.

¥ MARCHENA GOMEZ, Manuel, "La reordenacion propedéutica del objeto
del proceso por el Magistrado-Presidente: la delimitacion del objeto del veredicto. Las
instrucciones a los jurados a la luz del previgente resumen presidencial (Articulos 52 a
55, LOTJ 5/1995)", en Comentarios sistematicos a la Ley del Jurado y a la reforma de la
prision preventiva, Comares, Granada, 1996, p. 246.
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"Si el Magistrado-Presidente entendiese que de la prueba
deriva un hecho que implique tal variacion sustancial, ordenara
deducir el correspondiente tanto de culpa".

Con esta referencia incluida en el precepto queda plenamente
garantizada la vigencia del principio acusatorio, pues es en este inciso
donde verdaderamente se esta aludiendo a hechos nuevos®”, pero nuevos
en el sentido normativo que estudiabamos en otro lugar de este trabajo’™,
siguiendo al tantas veces citado Profesor Gomez Orbaneja. Sin embargo y
segiin lo que hemos defendido a lo largo de estas lineas, la facultad que el
legislador reconoce al Magistrado-Presidente en el primer parrafo de la
norma que venimos comentando, en realidad no es sino el reconocimiento
por el legislador del caracter indivisible del objeto del proceso®®’ que trae a
su vez consigo el deber para el Magistrado-Presidente —por lo tanto no la
facultad, ni la posibilidad, sino el deber- de enjuiciar en toda su extension
los hechos que, aportados por las partes, constituyen el objeto de
enjuiciamiento”™". Pues bien, precisamente en cumplimiento del deber que
acabamos de citar el Magistrado-Presidente afiadird aquellos elementos
facticos —hechos, dice la Ley, prestandose quizd a confusién- que no
supongan mas que tener en cuenta en toda su extension el hecho principal
introducido por las partes®®. Se trata por lo tanto de circunstancias ficticas
que, por si mismas, no tienen virtualidad suficiente como para constituir el
objeto de un nuevo proceso y por ello entendemos que lo conveniente es,

tal y como ha hecho el legislador de 1995, incluirlas en el objeto del

> Por este motivo nos referiremos més detenidamente a este pfo. wlt. del art.
52.1g) infra, 2.2.3.

#122.1.2

7" ASENCIO MELLADO, Principio acusatorio y..., cit., pp. 49 y 50

> ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., pp. 137 y138, (§20, marg. 1)

%9 Al contrario que GARBERI, Ley Organica..., cit., pp. 283 y 284, no creemos
que el precepto incluido en el art. 52.1g abra la posibilidad de que el Magistrado-
Presidente incluya con base en ¢l "hechos provenientes de su ciencia privada", pues en
cualquier caso creemos que los hechos que se afiadan por esta via han de haber
resultado de la practica de la prueba.
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veredicto que el Magistrado-Presidente someta a los jurados por escrito™ ..

Con todo, quiza hubiese sido mejor que la Ley omitiera la referencia a los
"hechos (...) favorables al acusado", pues bastaba con aludir, como de
hecho se hace, a la introduccidén de nuevas "calificaciones juridicas” para
que ello implicase ya —al menos asi sucedera la mayor parte de las veces- el
que se anadan también nuevas circunstancias facticas de caracter
meramente accidental por el Magistrado.

Sin embargo, hay que dejar claro que no basta con que no se vulnere
el principio acusatorio, pues antes al contrario y como hemos manifestado
hasta la saciedad, ha de garantizarse también y en todo caso la vigencia del
principio de contradiccién para evitar cualquier tipo de indefension®'. Por
ello ha de brindarsele a las partes la posibilidad de defenderse frente a estos
nuevos aspectos que pueda introducir el Magistrado-Presidente en el escrito
que contenga el objeto del veredicto. En este sentido, creemos que el
precepto contenido en el articulo 53 de la Ley del Jurado, que lleva por
rotulo "[ajudiencia a las partes”, también da cumplimiento a estas otras
garantias® > al afirmar en su apartado primero:

"Antes de entregar a los jurados el escrito con el objeto del
veredicto, el Magistrado-Presidente oira a las partes, que podran
solicitar las inclusiones o exclusiones que estimen pertinentes,
decidiendo aquél de plano lo que corresponda.”

A pesar de que el tenor literal del precepto —al afirmar que el
Magistrado-Presidente decidird "de plano lo que corresponda’- también
pudiera parecer, tras un primer acercamiento, de corte inquisitivo, creemos

que posiblemente el legislador a través de tal expresion sélo haya querido

% De este escrito ha dicho MARCHENA, "La reordenacién propedéutica...”,
cit., p. 248, que se trata de un "vehiculo inédito de exteriorizacion de los actos
jurisdiccionales”, pues no encaja en los tipos de resoluciones jurisdiccionales previstas
en el art. 245 de la LOPJ.

1 En el mismo sentido, ARMENTA DEU, Principio acusatorio..., cit., p. 67

2 A este fin también va dirigida la coletilla introducida en el pfo. 2° del art.
52.1g) de la LOTJ "... ni ocasionen indefension."
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acabar de una vez con la inaceptable doctrina sentada por el Tribunal
Supremo, segun la cual el érgano jurisdiccional no podra condenar a tenor
de la nueva tesis calificadora que ¢l mismo ha planteado a las partes ex
articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si éstas no aceptan
previamente aquélla.

Dicho todo esto, también hemos de reconocer que no alcanzamos a
entender por qué motivo el legislador no aprovecho el tramite contemplado
en el articulo 48.2 de la Ley del Jurado para plantear a las partes estos
nuevos hechos y calificaciones juridicas. Creemos que en este aspecto,
como ya adelantdbamos al principio de este epigrafe, se introduce en la Ley
una duplicidad que en modo alguno es necesaria, pues ya la practica de la
prueba, que es la Unica que en definitiva puede originar tales
modificaciones, ha tenido lugar, como bien indica el propio articulo 48,
esta vez en su apartado primero.

En cuanto al requisito previsto en el articulo 52.1g) de la Ley del
Jurado que hace referencia a que los hechos o calificaciones juridicas que

!/

anada el Magistrado-Presidente hayan de ser "favorables al acusado”, no
vemos el sentido de tal limitacion, pues en nuestra opinidén el organo
jurisdiccional ha de cumplir con el deber de enjuiciar en toda su amplitud el
hecho que las partes sometan a su decision. Por ello, dentro de ese limite
relativo al hecho normativo que constituye el objeto del proceso, el
Magistrado, entendemos, tiene el deber de afadir también aquellos hechos
—no esenciales- y calificaciones juridicas que sean desfavorables al
acusado, como pudiera ser, por ejemplo, la apreciacion de alguna
circunstancia agravante que no haya sido solicitada por las partes, pero que
el 6rgano jurisdiccional entiende que ha resultado probada en el juicio y

que, por lo tanto, tras posibilitar la debida contradiccién en relacién con

dicha agravante, debe incluir en su sentencia.
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Dicho esto, hay que dejar también claro que el Magistrado-
Presidente no puede en ninglin caso incluir en la sentencia circunstancias
facticas de caréacter no esencial que no hayan sido apreciadas por el Jurado
en el veredicto y que supongan, por ejemplo, una modificacion de la
responsabilidad. Sin embargo, no es esto lo que sucede siempre en la
practica, donde la jurisprudencia menor parece haber aceptado en alguna
ocasion esta hipdtesis que acabamos de esbozar. Aqui el problema, a
nuestro juicio, no se refiere ya a una posible vulneracion del principio
acusatorio, sino de la voluntad popular plasmada en el veredicto™”.

Por otro lado, creemos que es merecedor de una critica positiva el
hecho de que el legislador, aunque tarde’”*, haya incluido en el precepto

n

que comentamos la coletilla ni ocasionen indefension", pues no
podemos olvidar lo siguiente: si hacemos una comparaciéon objetiva y
descontextualizada de dos calificaciones juridicas, puede que una de ellas,
efectivamente, resulte mas favorable que la otra, pero puede también que el
acusado no esté de acuerdo ni siquiera con la mas benévola de las dos, por
lo que, muy probablemente, va a querer contradecir la nueva calificacion.
Esto por lo que se refiere a la parte acusada, pero es que ademas debemos
recordar que el principio de contradiccion ha de garantizarse igualmente
con respecto a las partes acusadoras, luego también a ellas ha de darseles

posibilidad para que, si lo estiman oportuno, se opongan a los nuevos

. . e, qe 595
hechos o calificaciones juridicas™ .

> Sentencia del TSJ de Aragén de 28 de septiembre de 1999 (ARP: 3.148). En
esta resolucion lo que se decide es que no hay vulneracion del principio acusatorio.
Nosotros creemos que, efectivamente, no hay tal vulneracion, pues por introducir una
agravante de oficio, en nuestra opinion, no se esta cuestionando el principio acusatorio.
Si podria haber problemas con el de contradiccion, pero en este caso, parece que ni
siquiera eso, pues la circunstancia agravante que el Magistrado-Presidente incluye en la
sentencia habia sido solicitada efectivamente por las partes. Por lo tanto, el problema
aqui no esta ya en una posible vulneracién del principio acusatorio, sino en una
violacién de la voluntad popular expresada en el veredicto.

594 Concretamente, a raiz de la LO 8/1995, de 16 de noviembre

% Asi también, DIEZ-PICAZO y AGUILERA MORALES, Comentarios...,
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No quisiéramos concluir este epigrafe relativo a la formulacién de
nuevas calificaciones juridicas en el marco del proceso ante el Tribunal del
Jurado sin antes hacer, aunque solo sea brevemente, alusion al supuesto
planteado por el legislador en el articulo 48.3 de la Ley del Jurado y a la
interpretacion jurisprudencial a que ha dado lugar el mismo, el cual dice
asi:

"Aun cuando en sus conclusiones definitivas las partes
calificasen los hechos como constitutivos de un delito de los no
atribuidos al enjuiciamiento del Tribunal del Jurado, éste continuara
conociendo”.

Tal y como se ha mantenido por la doctrina mas autorizada, se trata

96
de una "norma altamente sorprendente”

y ello, entendemos nosotros,
fundamentalmente por dos motivos: en primer lugar porque, como es bien
sabido, segun el articulo 238,1° de la Ley Organica del Poder Judicial, los
actos judiciales que se produzcan con manifiesta falta de competencia
objetiva son nulos de pleno derecho™’; y en segundo lugar, porque
anteriormente y de forma acertada, el legislador de 1988 habia previsto en
el articulo 793.8 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la solucidon contraria
—conclusion del juicio y remision de las actuaciones al 6rgano competente-
para un supuesto idéntico™". Si tenemos en cuenta estos dos motivos,
quedara claro que, aun partiendo de que la norma fuera acertada, cuestion

esta que es bastante discutible, hay que concluir en cualquier caso que se

trata de una regulacién de caracter excepcional, por lo que solo sera

cit., p. 529

% GOMEZ COLOMER, El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado,
cit, p. 114

7 En contra, SALOM ESCRIVA, Juan-Salvador, Comentarios a la Ley del
Jurado, (coord. por Montero Aroca y Gomez Colomer), cit., p. 708, que entiende que la
norma contenida en el art. 48.3 LOTJ, como especial que es, prima sobre la de caracter
general contenida en el art. 238.1 LOPJ.

*% Salvo que se quiera ver alguna nota diferenciadora por el caracter especial —
sin que tal expresion haya de ser entendida en sentido técnico- del proceso que tiene
lugar ante el Tribunal del Jurado.
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aplicable en el caso expresamente previsto por ella. Sin embargo, no es esta
la interpretacion que ha llevado a cabo la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, la cual, amparandose en los principios de economia procesal y de
conservacion de los actos, mantiene que es correcto extender su aplicacion,
por analogia, al supuesto contrario> ", lo cual constituye un supuesto claro
de interpretacion contra legem en relacion con el contenido del articulo
793.8 antes citado.

Por lo que a nosotros respecta, no creemos, con Gémez Colomer®”,
que las normas sobre competencia objetiva en el proceso penal puedan ser
obviadas en aras del principio de economia procesal®®!, y menos atn, que

tal posibilidad sea de aplicacidon extensiva a supuestos andlogos.

2.2. Entrada de nuevos hechos en el proceso. Posibilidad de que la
acusacion se dirija contra nuevas personas

En nuestra opinion, s6lo en relacion con este problema es cuando, en
rigor, entra en juego el principio acusatorio, pues hasta ahora lo que nos
hemos planteado han sido siempre cambios referidos bien meramente a

calificaciones juridicas o bien a lo que constituye una simple integracion o

% Asi las SSTS de 23 de marzo de 2000 (RA: 1.482) y de 7 de diciembre de
2000 (RA: 10.147)

89 Ob. y lug. ult. cit; asi también CHOZAS ALONSO, Jos¢ Manuel,
Comentarios a la Ley del Jurado (coord. por de la Oliva Santos), cit., p. 488

%1 De otra opiniéon, GIMENO, Ley Organica del Tribunal del Jurado, cit., p.
269, para quien esta norma constituye "una expresion del principio de que «quien puede
lo mas puede lo menosy. Si el Jurado —prosigue el autor- es la formula de la
participacion del pueblo en la Justicia, del que emanan todos los poderes, desde un
punto de vista exclusivamente constitucional ningiin obstaculo existe a fin de que pueda
ampliar su conocimiento a un determinado delito que, aunque esté situado fuera de su
competencia, ha podido introducirse en un juicio oral determinado del que haya podido
conocer". Como se observa, el autor que parafraseamos halla una so6lida justificacion
constitucional para la existencia de esta norma: la soberania popular. Sin embargo, de
sus palabras creemos que puede deducirse su opinion también coincidente con la nuestra
y contraria a la aplicacion a sensu contrario del precepto efectuada por la jurisprudencia
citada en la npp 600.
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complementacion de los hechos introducidos por las partes en el proceso®”,
lo cual, como ya deciamos frecuentemente en lineas precedentes, guarda
relacion con el no menos importante derecho de defensa, concretamente en
sus manifestaciones de derecho a ser informado a la acusacion a efectos de
poder contradecir la misma.

Por lo tanto, lo que vamos a estudiar a continuacion es, por un lado,
la posibilidad de introducir nuevos hechos en el proceso, pero dichos
nuevos hechos seran de tal entidad que traen a su vez consigo un nuevo
objeto del proceso, ya sea por acumulacion al hasta ahora enjuiciado o
porque este ultimo se modifica de tal forma que pasa a ser otro nuevo,
totalmente independiente del que originariamente se estaba teniendo en
cuenta; y por otro lado, nos plantearemos si es posible, una vez en la fase
de juicio oral, dirigir la acusaciéon frente a nuevas personas. Como se vera,
se trata en ambos casos de la introduccion de un nuevo objeto —ahora si, en
sentido técnico o normativo- en el proceso: el primero referido al elemento
objetivo —los hechos- y el segundo al elemento subjetivo —la persona
acusada. Una vez presentado el problema, pasamos a continuacion a
ocuparnos del tratamiento que nuestro ordenamiento ofrece para dar
solucidn al mismo. Para ello nos referiremos por separado a cada una de las
regulaciones previstas en los distintos procesos penales que existen en la
actualidad, no sin antes dejar claro que, en nuestra opinion, hubiese sido
preferible dar un tratamiento unitario a esta cuestion, con independencia del

tipo de proceso ante el que nos encontremos.

692 V. supra, en este mismo capitulo, 2.1. Sin embargo, como hemos dicho ya

hasta la saciedad, no es esta la orientacién seguida en la jurisprudencia de nuestro pais
donde la practica totalidad de las sentencias asimila derecho de defensa y principio
acusatorio.

279



2.2.1. La entrada de nuevos hechos y la posibilidad de que la acusacion
se dirija contra nuevas personas en el proceso ordinario por delitos
graves

Una vez mas y como es obvio por su caracter de proceso comun,
vuelve a ser en el marco de este procedimiento donde la cuestion que ahora
nos planteamos relativa a la eventual entrada de nuevos hechos o —al menos
también puede suceder asi en nuestra opinion- de nuevos acusados en el
proceso halla una regulacién especifica, como es la contenida en el articulo

603
|

746,6° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal” ", el cual establece:

"Procedera ademads la suspension del juicio oral en los casos
siguientes: [...] 6° Cuando revelaciones o retractaciones inesperadas
produzcan alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo
necesarios nuevos elementos de prueba o alguna sumaria
instruccion suplementaria".

Logicamente, nos hallamos ante un supuesto de suspension distinto
del previsto de forma especifica en el parrafo cuarto del articulo 733, ya
que este ultimo, como hemos dicho, serd de aplicacion cuando las
modificaciones solo afecten a calificaciones juridicas o a hechos
meramente accidentales, de forma que éstas no generen indefension. Sin
embargo, en este caso que ahora estudiamos se incluyen aquellos otros
supuestos relativos al nucleo de los hechos, bien porque éste resulta
modificado dando lugar a un nuevo objeto del proceso, o bien porque la
aparicion de un nuevo hecho conexo al que se venia enjuiciando trae

604

consigo una ampliacion del objeto del proceso” . En ambos casos estamos

ante lo que el precepto denomina como "alteraciones sustanciales”.

693 Refiriéndose a este precepto, ha mantenido ORTELLS, "Problemas de

contenido y delimitacion de las fases del proceso abreviado (diligencias previas, fase
intermedia, juicio oral)", en El proceso penal abreviado (Nueve estudios), cit., p. 133,
que "ni la casuistica jurisprudencia que lo aplica, ni la escasa doctrina dedicada a su
estudio (...), han acertado a dar una interpretacion suficientemente precisa'.

604 V. en este sentido, si bien en relacién con otros supuestos, GIMENO,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 167.
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Tal y como se ocupa de establecer expresamente el articulo 747, la
suspension en estos casos solo podra ser decretada a instancia de parte y no
de oficio. Parece que con ello el legislador ha querido preservar la vigencia
del principio acusatorio, entendiendo que de lo contrario podria verse
afectada la necesaria imparcialidad del érgano jurisdiccional. Sin embargo,
la Ley de Enjuiciamiento no dice nada sobre la posibilidad de que el
tribunal entienda que concurre el supuesto de hecho previsto por la norma y
que daria lugar a la suspension, pero ninguna de las partes haya solicitado
la misma. En este caso creemos que la Unica posibilidad que deja abierta el
legislador es la que, por otro lado, concretamente en la Ley del Jurado,
prevé el articulo 52.1g), parrafo segundo: que el érgano enjuiciador ordene
"deducir el correspondiente tanto de culpa”. Ello no obstante, creemos que
habria casos en los que esta solucidon no seria tan conveniente, pues si se
trata de nuevos hechos en conexidn con el acontecer historico que ya estaba
siendo enjuiciado, al haber abiertos dos procesos independientes que se
sustancian por separado se correra el riesgo de que lleguen a dictarse
sentencias contradictorias, produciéndose una vulneracion de la cosa
juzgada. Por ello, lo mas adecuado en nuestra opinion seria que el 6rgano
jurisdiccional pudiera decretar la suspension del juicio oral para que, si es
necesario, se practique "alguna sumaria instruccion suplementaria”, a raiz
de la cual, si el acusado consiente que se amplie el objeto del proceso y el
Ministerio Fiscal entiende que hay elementos suficientes para ello
formulard lo que podriamos denominar como una acusacion adicional,
similar a la que tiene lugar en el proceso penal alemén con base en el § 266
de la Strafprozessordnung. Esta solucidon que proponemos, creemos que no
merma en absoluto el principio acusatorio, pues si el Ministerio Fiscal
entiende que no hay elementos suficientes para formular acusacioén por los
nuevos hechos, el juicio deberd seguir adelante con su objeto originario. El

unico obstaculo con que puede chocar esta propuesta es el relativo a las
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posibles dilaciones que pueda generar la practica de la sumaria instruccion,
pero esto, en el peor de los casos, a lo que daria lugar seria a que el juicio
oral no pueda mantenerse suspendido durante tanto tiempo, por lo que la
solucion seria la de volver a empezar de nuevo con el enjuiciamiento®”. Lo
acabado de decir, si bien antiecondémico, es en nuestra opinion un mal
menor frente al que pudiera ocasionarse por enjuiciar los dos hechos
conexos en dos procesos independientes606, lo cual, ademas, no podemos
olvidar que va en contra de lo establecido en el articulo 300 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que, como es sabido, obliga a que los delitos
conexos se enjuicien "en un solo proceso”.

Dando incluso un paso mas, si de la prueba practicada en el juicio se
desprende la participaciéon en los hechos de nuevas personas, también
creemos que la solucion que ha de seguirse es la que proponiamos en las
lineas precedentes, es decir: suspender el juicio oral —bien sea a instancia
de parte o de oficio- para que, aqui en todo caso, se practique la necesaria

.. ., 607
sumaria instruccion

, al cabo de la cual y si ha lugar a ello, pueda
formularse la imputacion formal contra esa nueva persona. Llegados a este
punto, el Ministerio Fiscal formulard un escrito adicional de calificaciones
provisionales. En nuestra opinion, el juicio oral que en su dia resultd
suspendido, debe permanecer en ese estado hasta que se decida, también en

relacion con esta nueva persona, la apertura del juicio oral. A partir de este

momento, creemos que lo mas conveniente sera proceder al enjuiciamiento

95 De forma similar parece expresarse ORTELLS, "Problemas de contenido y
delimitacion...", cit., p. 134, que afirma que en el caso de entrada de nuevos hechos en
el proceso, "seria sin duda necesaria una nueva calificacion provisional y, tal vez,
también decidir la alternativa de sobreseimiento-apertura de juicio respecto al nuevo
objeto".

6% En contra, v. la STS de 13 de noviembre de 1992 (RA: 9.657)

%97 De acuerdo con lo aqui mantenido, DEL. MORAL GARCIA, Antonio, "El
tramite de calificacion definitiva en el procedimiento abreviado", en FEl juicio oral en el
proceso penal (con especial referencia al procedimiento abreviado), cit., p. 416.
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conjunto de las distintas personas acusadas®® con el fin de evitar que en su
dia pueda darse la existencia de sentencias contradictorias en las que se
pondria en entredicho el valor de la cosa juzgada. Por supuesto, este no es,
ni de lejos, el parecer de la doctrina mayoritaria, la cual se expresa en un
sentido totalmente contrario al que hemos expuesto aqui®”.

En definitiva, creemos que la regulacion contenida en el articulo
746,6° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si bien de forma no
demasiado explicita, deja abiertas estas vias de introduccion de nuevos
hechos y formulacion de nuevas acusaciones (previa, por supuesto, la
existencia de la necesaria imputacién) una vez en fase de juicio oral. Todo
ello siempre que se respeten los presupuestos a los que nos hemos venido
refiriendo en lineas precedentes para evitar vulneraciones del derecho de

defensa o, incluso también, del principio acusatorio.

% Una opinion en parte distinta la ofrece ASENCIO, Principio acusatorio..., cit.,
p. 85, quien afirma en estos casos la existencia de "tantas pretensiones cuantos acusados
existan aun tratandose de un mismo hecho, de modo que cada hecho imputado a una
persona se erigira en un objeto independiente sin que por tanto, (...), nada se oponga a
su enjuiciamiento por separado". Sin embargo, este autor contina su reflexion
exceptuando de lo acabado de decir aquellos supuestos en que existan "razones
probatorias o de conexién que aconsejen la unidad de tramitacion". Pues bien, en
definitiva, a estos casos y no a otros son a los que nos referimos también nosotros, como
no podia ser de otra manera.

9 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit., pp. 166 y 167, donde el autor
mantiene que la entrada de partes pasivas al proceso "ha de realizarse con anterioridad a
la formalizacion de la acusacion, es decir, dentro de la fase instructora", si bien a
continuacion se expresa de forma similar a como hacemos nosotros aqui al afirmar que
las facultades previstas en los arts. 784.7* y 793 LECr. "pueden traducirse en futuras
vulneraciones de la cosa juzgada o del derecho a un proceso con todas las garantias",
por lo que "dicha posibilidad debiera desterrarse..."; MONTERO, Principios del proceso
penal, cit.,, p. 116, el cual ademas afirma que "[e]l que la cosa juzgada se refiera
indudablemente a la persona acusada no significa que ésta integre el objeto del proceso,
por lo menos si se es riguroso y se distingue entre elemento subjetivo (la persona
acusada) y elemento objetivo (el hecho punible) de la cosa juzgada"; ASENCIO,
Principio  acusatorio..., cit, pp. 85 y 86; y en Alemania, v. ROXIN,
Strafverfahrensrecht, cit., p. 138, (§ 20, marg. 4), si bien este autor habla de levantar al
hasta ahora acusado del banquillo para, en su lugar, sentar a un testigo confeso o a otro
sospechoso, lo cual en nuestra opinidon tampoco puede permitirse en ningun caso por la
indefension a que ello daria lugar.
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2.2.2. La entrada de nuevos hechos y la posibilidad de que la acusacion
se dirija contra nuevas personas en el proceso abreviado

Para el tratamiento del tema objeto de este epigrafe tenemos que
remitirnos necesariamente a todo lo ya dicho en el anterior, pues el
precepto contenido en el articulo 746.6° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que alli estudidbamos es también de aplicacion en el dmbito del
proceso abreviado, tal y como establece el propio articulo 793.4. Por este
motivo, lo inico que nos resta afiadir ahora es que este supuesto de entrada
de nuevos hechos —y en nuestra opinién también de nuevos acusados- en el
proceso abreviado debe canalizarse, como deciamos, por la via prevista en
el articulo 746.6° y no, como pudiera parecer a primera vista, por la del
articulo 793.7, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues
entendemos, con Gimeno®'’, que este Gltimo precepto citado esta reservado
para aquellos casos en que la variacion no sea sustancial.

Otro problema que podria darse con cierta frecuencia en cuanto a
este tema seria el relativo a que la inclusion de hechos nuevos que
impliquen un también nuevo objeto del proceso trajese consigo la falta de
competencia sobrevenida del Juez de lo penal a favor de la Audiencia
provincial o, incluso, del Tribunal del jurado. Como ya hemos adelantado
en otro lugar de este trabajo en relacion con un supuesto similar®'’, creemos
que el tratamiento correcto que ha de aplicarse a este supuesto es el de dar
por finalizado el juicio y remitir las actuaciones al organo jurisdiccional
que haya devenido competente como consecuencia de las "revelaciones o
retractaciones inesperadas” acaecidas a lo largo de la fase de

enjuiciamiento.

619 v de este autor, Ley Organica del Tribunal del Jurado, cit., p. 267
11 V. en este mismo capitulo, 2.1.3
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2.2.3. La entrada de nuevos hechos y la posibilidad de que la acusacion
se dirija contra nuevas personas en el proceso ante el Tribunal del
Jurado

En este caso la cuestion presenta mayores problemas como
consecuencia de las especialidades propias de un proceso ante un tribunal
de jurados. Por este motivo, ahora tenemos que replantearnos si lo que
manteniamos en los epigrafes anteriores cuando nos referiamos al proceso
ordinario por delitos graves y al abreviado es también valido para el que
tiene lugar ante el Tribunal del jurado. En este sentido, hemos de recordar
que el parrafo segundo del articulo 52.1g) de la Ley del Jurado afirma
expresamente —lo cual no sucedia hasta ahora en ninguno de los procesos
penales que existen en nuestro ordenamiento- que "[/s]i el Magistrado-
Presidente entendiese que de la prueba deriva un hecho que implique tal
variacion sustancial, ordenara deducir el correspondiente tanto de culpa”.
Como vemos, aqui la Ley es suficientemente explicita, luego parece que, al
menos aplicando un criterio de interpretacion literal, no podré postularse,
como haciamos en lineas precedentes, la aplicacion del motivo de
suspension contenido en el articulo 746.6° de la Ley de Enjuiciamiento
como via para la entrada de nuevos hechos en el proceso.

Pero es que, ademas, la suspension del juicio oral para la practica de
alguna sumaria instruccion suplementaria plantearia, tal y como ha
sefialado nuestra mejor doctrina®?, grandes inconvenientes que podrian dar
lugar incluso a la disolucidn del jurado ex articulo 47 de la Ley reguladora
de este proceso. Creemos, sin embargo, que este ultimo seria un escollo

salvable, pues si el propio legislador ha previsto para determinados casos la

612 GIMENO, Ley Organica del Tribunal del Jurado, cit., p. 268, que,
refiriéndose a la norma del art. 746.6 LECr., afirma que "la traslacion del precepto a las
causas del Jurado lleva consigo el problema de su incomunicacion: ;debe permanecer
durante diez dias el jurado incomunicado a fin de garantizar el derecho del acusado a un
tiempo prudencial para preparar su defensa?...".
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disolucion del jurado®", creemos que en este supuesto que comentamos
también habria motivos de peso suficiente como para entender justificada
la disolucién y nueva celebracion —tras la practica, si necesaria, de alguna
sumaria instruccion- de la vista para el enjuiciamiento de los nuevos hechos
conexos ante un jurado de nueva composicion. Las causas por las que
pensamos que esta es la mejor solucion son, en primer lugar, la duracion
maxima de la suspension (cinco dias) a que se refiere el articulo 47 de la
Ley del Jurado, pues en estos casos que nos ocupan es muy probable que
no baste sélo con esos cinco dias, lo cual obligaria a la disolucion y nueva
constitucion del tribunal debido también a que seria excesivamente dificil y
costoso mantener a los ciudadanos jurados incomunicados durante todos
esos dias; y en segundo lugar, una justificacion que viene contenida en el
articulo 5.2 de la propia Ley, el cual primero establece que la competencia
del Tribunal del jurado se extiende al conocimiento de los delitos conexos,
si bien luego exceptiia de tal regla general el delito de prevaricacion y
"aquellos delitos conexos cuyo enjuiciamiento pueda efectuarse por
separado sin que se rompa la continencia de la causa". La interpretacion
en sentido contrario de este Ultimo inciso del precepto nos lleva a la
solucion que aqui propugnamos, segin la cual lo mas conveniente sera
buscar la formula para que tales delitos, cuyo enjuiciamiento por separado
supondria romper la continencia de la causa, sean siempre conocidos en el
seno de un Unico procedimiento ante el Tribunal del jurado.

Vemos, por lo tanto, cdmo este obstaculo del que hablamos se puede

salvar, en nuestra opinidn, sacrificando hasta cierto punto el principio de

613 Recuérdese también la posibilidad de suspension de hasta diez dias prevista,
si bien por via de remision, en el art. 48.2 LOTJ. Tal y como ha afirmado SALOM
ESCRIVA, Comentarios a la Ley del Jurado, (coord. por Montero Aroca y Gémez
Colomer), cit., p. 705, "[e]s evidente que, dada la premura y celeridad con la que se
aprobo la LOT]J, no se cayd en cuenta de esta contradiccion", si bien este autor contintia
diciendo que la misma puede salvarse entendiendo que la contenida en el art. 48.2 es
una norma especial respecto de la del 47 LOT]J.
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economia procesal en beneficio de la no division de la continencia de la
causa para evitar asi la existencia de posibles sentencias contradictorias. No
nos parece que se trate de una solucion desproporcionada por lo que atafe
al principio de economia procesal, pues hay que reconocer que los casos en
que se d¢ esta situacion de entrada de hechos en el proceso que produzcan
alteraciones sustanciales no son tan frecuentes en la practica.

Sin embargo, creemos que no podemos decir lo mismo en cuanto al
contenido del articulo 52.1g), que en su ultimo parrafo, como ya
indicdbamos, establece que el Magistrado-Presidente ordenara deducir el
correspondiente tanto de culpa cuando entienda que, con base en el
resultado de la prueba, ha tenido lugar alguna variacion sustancial de los
hechos objeto del proceso. Ante este deber que formula el precepto sélo se
nos ocurre la siguiente opcion interpretativa: entender que el mismo sélo es
de aplicacion en los dos casos enunciados en el ultimo parrafo del articulo
52 de la Ley del Jurado —prevaricaciéon y delitos conexos cuyo
enjuiciamiento por separado no dividiria la continencia de la causa-,
mientras que en todos los demdés casos de delitos conexos la solucion
consistiria en suspender el juicio oral para la practica de alguna sumaria
instruccion suplementaria a tenor de lo establecido en el articulo 47 de la
Ley del Jurado, el cual, a su vez, remite al 746 de la de Enjuiciamiento
Criminal. Como ya deciamos en lineas precedentes, esta solucion
implicaria, al menos con frecuencia, la disolucion del jurado.

A pesar de todo lo mantenido hasta este momento, somos
conscientes de que, sobre todo si recordamos las prisas que se tuvieron en
el momento de aprobar la Ley Organica del Tribunal del Jurado,
dificilmente puede pensarse que esta que proponemos aqui sea la
interpretacion que el legislador tenia en mente. Aun asi, creemos que ahi
estd la posibilidad de entender los citados preceptos como aqui

defendemos, lo cual nos parece que es factible, pues la aplicaciéon de la ley
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en este sentido conlleva el respeto de garantias tales como el principio
acusatorio y los derechos de defensa y a un proceso con todas las garantias
siempre que se cumpla con los presupuestos que hemos enunciado a lo
largo de todas estas lineas.

Nos resta afiadir que, también a nuestro juicio, el proceder habria de
ser el mismo cuando las nuevas circunstancias que se desprendan de la
prueba practicada impliquen la entrada de nuevos acusados en el proceso,
tal y como manteniamos cuando nos referiamos a los demas procesos
penales.

En cualquier caso, conviene que recordemos otra vez que todo lo
aqui defendido solo estard justificado si el enjuiciamiento por separado de
los nuevos hechos o de los nuevos acusados implicase el riesgo de que en
el futuro recaigan sentencias contradictorias que pongan en entredicho el
valor de la cosa juzgada. Si, por el contrario, nada de esto sucede, también
nosotros somos de la opinion de que el juicio debe seguir en todo caso
adelante, dejando para otro distinto el enjuiciamiento de estos nuevos
hechos y, en su caso, de los nuevos imputados.

Con todo, creemos que de lege ferenda, la solucion Optima en
relacion con estos problemas consistiria, como ya adelantdbamos en otro
lugar de este trabajo’'’, en dotar a toda esta materia de una regulacion
unitaria que, como tal, rija en cada uno de los distintos procesos penales

existentes en nuestro pais.

2.3. La peticion de sentencia absolutoria por la(s) parte(s) acusadora(s)

Antes de comenzar con el estudio de este tema, nos parece
conveniente hacer algunas observaciones en relacion con la discutida
naturaleza juridico procesal de la institucion que vamos a tratar en este

epigrafe. En este sentido, se ha afirmado en la doctrina que es impropio

61% V. en este mismo capitulo el epigrafe 2.2
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hablar de retirada de la acusacion, debiendo utilizarse en su lugar
expresiones como la de peticion de sentencia absolutoria®”, desistimiento
de la peticién de condena®® o renuncia a la accién penal®’. Por lo que a
nosotros respecta, creemos que la retirada de la acusacion o, mas
técnicamente, peticion de absolucidn no encaja ni en el desistimiento ni en
la renuncia, pues las dos instituciones tienen su origen y razén de ser en el
proceso civil, el cual, como es sabido, esta informado por principios
distintos de aquéllos que rigen en el proceso penal. Dicho esto, creemos
que lo mas correcto es entender, con Vazquez Sotelo, que "«retirar la
acusaciony, correctamente entendida, es afirmar finalmente la accion
penal ejercitada para pedir la absolucion, a la vista del resultado del
Juicio”™"®. Llegados a este punto, creemos que a partir de aqui el 6rgano
jurisdiccional habrd de decidir sobre el objeto del proceso que se le haya
planteado, bien sea en sentido absolutorio o condenatorio®'”.

Tal y como se ha afirmado acertadamente en la doctrina, en realidad

la figura que nos ocupa en este epigrafe no tiene nada que ver con el

15 GOMEZ COLOMER, El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado,
cit.,, p. 113; VERGER GRAU, La defensa del imputado y el principio acusatorio, cit., p.
137

61 En este sentido se expresa el art. 51 LOTJ, asi como GIMENO, Ley
Orgénica del Tribunal del Jurado, cit.,, p. 278, quien ademas alude al requisito de
bilateralidad que ha de reunir el desistimiento en el proceso civil, el cual, segtn el autor,
ha de concurrir también en el proceso penal. Tal y como posteriormente ha mantenido
SALOM ESCRIVA, Comentarios a la Ley del Jurado (coord. por Montero Aroca y
Gomez Colomer), cit., p. 733, creemos que el caracter de bilateral que se predica del
desistimiento en el proceso civil tiene su razén de ser en que la resolucion a que da
lugar aquél no surte los efectos propios de la cosa juzgada, por lo que, es cierto, el
demandado puede tener un interés razonable en que contintie el proceso y se dicte
sentencia que resuelva sobre el fondo. Sin embargo, no sucede lo mismo en el proceso
penal, donde la resolucion que se dicte sera absolutoria y estara dotada de todos los
efectos de la cosa juzgada.

17 DEL MORAL GARCIA, Antonio, "El tramite de calificacion definitiva...",
cit., pp. 388 y 389, donde el autor mantiene que "[l]a «retirada de la acusacion» puede
encubrir tanto una renuncia a la accion penal como un desistimiento del proceso penal".

618 VAZQUEZ SOTELO, "El principio acusatorio y su reflejo en el proceso
penal espafiol", cit., p. 402

819 En idéntico sentido, SERRA, "El juicio oral", en Estudios de Derecho
Procesal, cit., pp. 776 y 777
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principio acusatorio®, sino con el de necesidad y con el caracter
indisponible del ius puniendi del Estado®'. Siguiendo a Montero, creemos
que "[e]l principio acusatorio significa solo que no hay proceso sin
acusacion, pero no puede extenderse hasta que comprenda el que no hay
condena sin acusacién".

Por todo ello, nosotros entendemos que la retirada de la acusacion
por todas las partes llamadas a mantener la misma no puede traer consigo la
consecuencia ineludible para el organo jurisdiccional de dictar sentencia
absolutoria. Obsérvese que no estamos manteniendo aqui que esta solucion
consistente en absolver sea siempre incorrecta. Al contrario: probablemente
ello serd asi en la gran mayoria de los casos. A lo que nos oponemos aqui
es al hecho de que se proclame como principio o regla general que la
retirada por todas las partes de la acusacion vincula al tribunal en el sentido
de que éste habra de dictar en todo caso sentencia absolutoria.

Un argumento que se aduce con demasiada frecuencia en contra de
lo aqui mantenido es el de la pérdida de imparcialidad del organo
jurisdiccional si, tras la retirada de la acusacion, no dicta sentencia
absolutoria. Creemos que frente a esta objecion pueden formularse las
siguientes observaciones: en primer lugar, el 6rgano enjuiciador no se
convierte por ello en acusador, pues lo unico que hace es cumplir con su

deber de decidir acerca del objeto del proceso que le han planteado las

620 VERGER, La defensa del imputado..., cit., p. 137. En contra GIMENO, Ley
Organica del Tribunal del Jurado, cit., p. 277; ASENCIO, Principio acusatorio..., cit., p.
23; GOMEZ COLOMER, El proceso penal especial..., cit., p. 113; SALOM ESCRIVA,
Comentarios a la Ley del Jurado, cit.,, p. 733; SOTO NIETO, Correlacién entre
acusacion y sentencia, Montecorvo, Madrid, 1979, p. 213

621" GUTIERREZ DE CABIEDES, "La correlacion entre acusacion y sentencia",
cit., p. 517, quien afirma que "el unico que ejercita el ius puniendi, positivamente
condenando, o negativamente absolviendo, es el Estado como 6rgano jurisdiccional. La
acusacion crea solamente los presupuestos procesales necesarios para el ejercicio por
los jueces, de aquél derecho".

622 MONTERO, "La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, cit., p.
980
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partes y sobre el cual —si la retirada de la acusacion ha tenido lugar en el
momento de las conclusiones definitivas- ya se ha practicado en su
totalidad la prueba propuesta por las partes. En nuestra opinion, esta claro
que el tribunal debe estar facultado —que no obligado- para dictar sentencia
absolutoria, pero no por el mero hecho de que las partes acusadoras hayan
pedido la absolucion®®, sino porque esta es la conclusién a la que aquél ha
llegado tras toda la actividad desplegada a lo largo del juicio oral; en
segundo lugar, si mantenemos como regla general que el tribunal queda
vinculado por la retirada de la acusacidn, ;jno estamos privando al 6rgano
jurisdiccional de su funcion enjuiciadora para atribuirsela a las partes

624,
acusadoras?

; y en tercer lugar, siempre se mantiene que si una de las
partes no retira la acusacion, entonces el 6rgano jurisdiccional no se vera
obligado a dictar sentencia absolutoria. Ante esto, nosotros nos
preguntamos: ;por qué si una de las partes acusadoras retira la acusacion y
otra —ya sea el organo publico de la acusacion o un acusador particular-
decide seguir afirmando la accion penal ejercitada, el juicio sigue adelante,
incluyendo la posibilidad de dictar sentencia condenatoria, mientras que si
es el 6rgano jurisdiccional el que, tras la practica de la prueba, tiene su
conviccion formada acerca de la culpabilidad del acusado, este hecho no
tiene relevancia alguna, pues, de cualquier forma, el tribunal estd obligado

. . . 625
a dictar sentencia absolutoria’=>?

623 Sucede lo mismo, aunque en menor grado, si mantuviésemos que el 6rgano
jurisdiccional queda vinculado por las circunstancias atenuantes o eximentes solicitadas
por la acusacion. V. supra, 2.1.1.2

624 En este sentido, para GOMEZ ORBANEIJA, Derecho Procesal Penal (con
Herce Quemada), cit., pp. 69 y 70 [l]Jo que exige el sistema acusatorio es que para que
haya proceso y sentencia alguien lo pida, que la actividad jurisdiccional se promueva
desde fuera de ella misma, quedando asi separadas las funciones de acusar y de juzgar.
Ambas son funciones publicas; mas lo que se busca, justamente, es que el Estado, en
cuanto acusa, no juzgue; en cuanto juzga, no acuse" (la cursiva es nuestra). También se
expresan de forma similar CORTES DOMINGUEZ, La cosa juzgada penal, cit., p. 78
(npp. 106) y VERGER, La defensa del imputado..., cit., p. 138.

V. en cuanto a esta cuestion DEL MORAL GARCIA, "El tramite de
calificacion definitiva...", cit., pp. 391 y 392.
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No creemos que estas cuestiones que nos planteamos aqui
encuentren su solucion mas adecuada en la prohibicion, a nuestro juicio un
tanto radical, de retirar la acusacion una vez se haya entrado ya en la fase
del juicio oral®® lo que si nos pareceria mas acertado seria admitir la
posibilidad de que las partes acusadoras, a la vista de la prueba practicada
durante el juicio oral, pidan la absolucién, lo cual en cualquier caso parece
bastante razonable, pero que tal peticidbn no vincule en ningun caso al
organo jurisdiccional.

En este sentido, creemos que en un supuesto como es el que aqui
estudiamos, relativo a la peticion de absolucién por todas las partes
acusadoras en las conclusiones definitivas, si el tribunal, a la vista de la
prueba practicada, no cree procedente la absolucion, debe formular la tesis
prevista en el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®®’. No
obstante, hemos de reconocer que es posible que esto tampoco sirva de
mucho, dada la desafortunada y —a pesar de ello- consolidada linea

jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo, segliin la cual, las partes

626 Esto es lo que sucede en Alemania, donde el § 156 StPO, que recoge el

llamado Immutabilitditsprinzip, afirma que "la accidon publica no podré retirarse una vez
abierta la vista principal".

27 En relacién con este tema, SOTO NIETO, Francisco, Correlacién entre
acusacion y sentencia, cit., pp. 213 y 214, tras afirmar que, en su opinioén, "la
provocacion de la tesis no viene concebida para esta hipdtesis de retraccion acusatoria",
afiade que "ello no quiere decir que no merezca censura el régimen establecido, ya que
la facultad del articulo 733 debi6 extenderse igualmente al supuesto que nos ocupa. Si la
discrepancia en las calificaciones justifica el forzamiento de la tesis, el error, de mas
radio, que pueda suponer el apartamiento indebido de la acusacion, facilitando la total
impunidad de unos hechos delictivos, bien demandaba la iniciativa de proposicion del
Tribunal a fin de que un debate abierto precediese a su resolucion ultima,
posibilitandose su pronunciamiento de signo condenatorio". En contra, GIMENO, Los
procesos penales, cit., t. 5, p. 670, quien, refiriéndose a los supuestos en que procede el
planteamiento de la tesis del art. 733, afirma que "en ningin caso se refieren a la
absolucion cuando las partes acusadoras no aprecien delito alguno (inevitable y ademas
conveniente), sino exclusivamente a los supuestos en que tanto las acusaciones como el
Tribunal coincidan en la comision de un delito, y unicamente una errénea calificacion
juridica impida al Tribunal acoger la tesis de la acusacion".
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habran de aceptar previamente la tesis que proponga el tribunal para que
éste pueda condenar de acuerdo con la misma®>.

Somos conscientes de que las opiniones que venimos manteniendo
no hallan el mas minimo respaldo ni en la jurisprudencia —donde tanto el
Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional mantienen que ante una
retirada de la acusacion al 6rgano sentenciador no le queda otra alternativa
que no sea la de absolver’- ni ultimamente tampoco en nuestro
ordenamiento positivo, pues es sabido que el articulo 51 de la Ley Orgénica
del Tribunal del Jurado al regular el supuesto de "disolucion del Jurado por
desistimiento en la peticion de condena”, establece lo siguiente:

"Cuando el Ministerio Fiscal y demas partes acusadoras, en
sus conclusiones definitivas, o en cualquier momento anterior del
Jjuicio, manifestasen que desisten de la peticion de condena del
acusado, el Magistrado-Presidente disolvera el Jurado y dictard
sentencia absolutoria”.

Otra cuestion de interés es la relativa al momento procesal oportuno
para solicitar esta peticion de absolucién. El articulo 51 de la Ley del
Jurado que acabamos de reproducir se refiere expresamente a este
problema, dandole la solucion mas flexible posible en el sentido de
autorizar el desistimiento bien en las conclusiones definitivas o bien en
cualquier momento anterior del juicio. Pues bien, todo lo que hemos
mantenido en lineas anteriores de este epigrafe lo referiamos a la peticion
absolutoria que tuviera lugar en el momento de las conclusiones definitivas

0, en cualquier caso, una vez practicada la prueba en el juicio. En estos

628~ Ademas de esto, también hay que recordar que existen SSTS, como por

ejemplo la de 20 de abril de 1976 (RA: 1.668) donde se afirma que retirada la
acusacion, el tribunal no podra condenar aunque utilice el planteamiento de la tesis del
art. 733 LECr.

629 . STS de 15 de enero de 1997 (RA: 334) y sobre todo las citadas por SOTO
NIETO, Correlacion entre..., cit., pp. 213 y ss., pues se trata de una linea jurisprudencial
pacifica y por ello en los Gltimos tiempos no se suele hacer ya referencia a este tema en
las sentencias, tal y como también ha constatado DEL MORAL GARCIA, "El tramite
de calificacion definitiva...", cit., p. 401 (npp. 45).
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supuestos, como deciamos, creemos que lo correcto hubiera sido entender
que el 6rgano jurisdiccional no queda vinculado por la denominada retirada
de la acusacion, pues creemos que deberia poder dictar una resolucion que
se corresponda con la conviccion que haya podido formarse con base en la
prueba practicada. Sin embargo, no es esto lo que establece el legislador,
por lo que todo lo aqui dicho podré ser tenido en cuenta, todo lo mas, desde
una perspectiva de lege ferenda.

Por lo que respecta a la peticiéon de absolucion que tenga lugar antes
de la practica de la prueba —pongamos por caso que la Unica prueba de
cargo con que contaban las acusaciones era un testigo que no acude al
juicio o que se retracta en su declaracién- aqui si parece que la Unica
solucién viable es la de dictar sentencia absolutoria, pues de lo contrario, es
decir, si se siguiese el juicio adelante, si parece que el drgano jurisdiccional
se veria obligado a realizar funciones que s6lo son propias de una parte
acusadora. Otra posible solucién que entendemos insostenible seria la de
dictar auto de sobreseimiento provisional, pero, como decimos, esta
interpretacion se nos antoja excesivamente forzada, pues la misma podria
equipararse a una absolucion en la instancia, prohibida por nuestra Ley de

Enjuiciamiento Criminal®’

. Como es sabido, una vez abierto el juicio oral

el mismo debe terminar por sentencia, sea ésta absolutoria o condenatoria.
Por ultimo, nos resta hacer referencia a cual sera el destino de la

accion civil que se hubiese ejercitado junto a la penal en estos casos en que

ha habido peticién de absolucion. Para ello, hemos de prestar atencion a lo

639 En este sentido, la Exposicion de Motivos afirma que "[e]s igualmente inftil
decir que la absolucion de la instancia, esta corruptela que hacia del ciudadano a quien
el Estado no habia podido convencer de culpable una especie de liberto de por vida,
verdadero siervo de la curia marcado con el estigma del deshonor, estd proscrita y
expresamente prohibida por el nuevo Cddigo, como habia sido antes condenada por la
ciencia, por la Ley de 1872 y por la Compilacion vigente. De esperar es que las
disposiciones de la nueva Ley sean bastante eficaces para impedir que semejante
practica vuelva de nuevo a injerirse en forma mas o menos disimulada en nuestras
costumbres judiciales". V. también el art. 144 LECr., que preceptua que "[1]a absolucion
se entendera libre en todos los casos".
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establecido en los articulos 100 a 117 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Asi, s6lo en el caso de que dicha absolucion se pida por
inexistencia del hecho objeto de acusacion, aquélla llevara también consigo
la extincion de la accion civil. En todos los demas casos y segun se
establece en el articulo 116, parrafo 2°, dicha accion podra ejercitarse ante
los 6rganos correspondientes del orden jurisdiccional civil, salvo que se

renuncie expresamente a ello.

2.4. Conformidad y principio acusatorio

Al abordar el estudio de la conformidad®' y su relacion con el
principio acusatorio no estd de mas recordar que si la regla general es que
el proceso penal estd informado por los principios de legalidad y necesidad,
la conformidad, hoy por hoy y al menos desde una perspectiva de lege

632 . : . . 633
data™”, constituye, como manifestacion de la oportunidad que es’™”, una

31 No es este el lugar para un estudio en profundidad de la compleja institucion

de la conformidad, que se podra encontrar en ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Niceto, El allanamiento en el proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1962; FAIREN
GUILLEN, Victor, "La disponibilidad del derecho a la defensa...", cit., pp. 1.208 y ss;
ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad:
Alemania y Espafia, PPU, Barcelona, 1991, en especial, pp. 145 y ss; BARONA
VILAR, Silvia, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994;
PUENTE SEGURA, Leopoldo, La conformidad en el proceso penal espafiol, Colex,
Madrid, 1994; DE DIEGO DIEZ, Luis-Alfredo, La conformidad del acusado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997; MIRA ROS, Corazon, Régimen actual de la conformidad,
Colex, Madrid, 1998; BUTRON BALINA, Pedro M., La conformidad del acusado en el
proceso penal, McGraw-Hill, Madrid, 1998; FAIREN, "Las conformidades del sujeto
pasivo en el procedimiento de la Ley de 28 de diciembre de 1988", en Justicia, 1989-1,
pp. 7-33; GIMENO, "La nueva regulacion de la conformidad (Ley Organica 7/1988)",
en LA LEY, 1990-3, pp. 977-982; DE LA OLIVA, "Disponibilidad del objeto,
conformidad del imputado y vinculacion del tribunal a las pretensiones en el proceso
penal, Revista General de Derecho, 1992 (oct.-nov.), pp. 9.863-9.889.

832 Otra cosa es lo que de lege ferenda se propugna por autores como GIMENO,
"La nueva regulacion...", cit., pp. 981 y 982, de entre otros varios textos donde el autor
se expresa en este sentido.

633 Totalmente contrario a que la conformidad constituya una manifestacion del
principio de oportunidad, DE LA OLIVA, "Disponibilidad del objeto...", cit.,
especialmente en la p. 9.883.
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excepcion dentro de nuestro sistema de enjuiciamiento penal®*. Sin
embargo, esto lo afirmamos desde el punto de vista de los principios que
informan nuestro proceso penal, pero no podemos olvidar la gran
importancia que ha desplegado esta institucién en la practica forense,
donde se ha estimado que entre un quince y un treinta por ciento de los
procesos penales concluyen con sentencia de conformidad®”.

Por todo ello, podriamos llegar a decir que se trata de un elemento o
pieza extraria que, al menos a priori, no encaja en el entramado de
principios procesales penales vigentes en nuestro sistema de
enjuiciamiento, si bien estamos totalmente convencidos de que en la
actualidad constituye una necesidad que podriamos calificar como de

%36 Y todo ello porque al final hay que

valvula de escape del propio sistema
reconocer que la conformidad acaba por preservar la vigencia de principios
como pueden ser los de oficialidad, legalidad y necesidad que,
previamente, ella misma ha exceptuado, contribuyendo de esta forma a una
administracion de justicia mejor —o menos mala.

Una vez hecho este recordatorio inicial pasamos ya a ocuparnos de la
relacion entre conformidad y principio acusatorio, plantedndonos si aquélla
también exceptua la vigencia de éste o si, por el contrario, se trata de una
manifestacion mas del mismo. Para resolver esta cuestion debemos primero
tener claro qué es lo que verdaderamente pretende garantizar la vigencia

del principio acusatorio, cuestion esta nada facil de resolver en la

actualidad debido sobre todo a la amalgama de principios a que ha dado

634 Asi también ALMAGRO, "La disponibilidad del objeto en el nuevo proceso

penal", en El nuevo Proceso Penal, cit., pp. 139-142

635 GIMENO, "La nueva regulacion...", cit., p. 978, si bien afirma que tales
datos no provienen de estadisticas oficiales, al no existir éstas.

86 En el mismo sentido, v. SCHUNEMANN, Bernd, "Die informellen
Absprachen als Uberlebenskrise des deutschen Strafverfahrens", en Festschrift fiir Jiirgen
Baumann, 1992, pp. 361 y ss.
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lugar una reiterada jurisprudencia de nuestros mas Altos Tribunales a la
que nos hemos referido en multitud de ocasiones.

Nosotros —recordemos- entendemos que el principio acusatorio tiene
como uUnica finalidad velar por la separacion entre organo acusador y
enjuiciador garantizando asi la imparcialidad de este ultimo. Como se
comprenderd, esto trae a su vez consigo otras exigencias, cuales son, por un
lado, que no puede haber juicio sin acusacidn previa y, por otro, que debe
existir siempre una determinada correlacion entre acusacidon y sentencia,
correlacion esta que, en cuanto a su elemento objetivo y como hemos dicho
hasta la saciedad, debe ir referida a los hechos introducidos por las partes
en el proceso y no a las calificaciones que se haya dado a los mismos, ni
tampoco a la pena solicitada.

Pues bien, dicho esto creemos que, en realidad, la conformidad tiene
poco que ver con el principio acusatorio y, en nuestra opinion, si bien es
cierto que no lo exceptua, tampoco creemos que pueda afirmarse que
constituya una manifestacion especifica del mismo. Y ello por todo lo que
expondremos a continuacion.

Asi, entendemos en primer lugar que no se trata de una excepcion
del principio acusatorio, pues en los supuestos de conformidad hay alguien
—ya sea un Organo publico, un particular o ambos- que mantiene la
acusacion, luego por este lado no hay problema alguno en relacion con el
principio acusatorio. Y por lo que se refiere a la vinculacion del 6rgano
jurisdiccional, en la conformidad también debe establecerse dicha

: ., 637
vinculacidon con respecto a los hechos

, tal y como preceptua el principio
acusatorio, si bien es cierto que puede irse mas alld, exigiéndose una
coincidencia absoluta también en relacion con las calificaciones juridicas y

. . L 1638
la pena solicitada, al menos en los casos de estricta conformidad™°. No

637 ORTELLS, "El nuevo procedimiento penal abreviado...", cit., p. 14
63 E] érgano jurisdiccional, como decimos, queda vinculado a la pena con la
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creemos que esto constituya una excepcion al principio acusatorio, sino que
mas bien se trata, por un lado, de una manifestacion del de oportunidad a
través de la cual el principio dispositivo, propio del proceso civil, encuentra
su aplicacion, si bien con caracter excepcional, en el enjuiciamiento penal;
y por otro lado, esta vinculacion estricta del o6rgano jurisdiccional que se
extiende incluso hasta la peticion de pena solo puede explicarse si tenemos
en cuenta que en la conformidad —salvo supuestos extrafios y poco

afortunados como el previsto en el articulo 50 de la Ley del Jurado®’-

se
evita el juicio y consiguientemente toda la practica de la prueba. Por eso, al
ser precisamente en esta ultima en la que —segun establece con caracter
general el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal- debe
encontrar su fundamento la conviccion del tribunal, poco podra éste objetar
en relacion con la pena que haya sido objeto de conformidad. Por todo ello,
nos parece justo concluir que la conformidad no excluye en sentido alguno
la vigencia del principio acusatorio.

Y en segundo lugar, si tenemos en cuenta el contenido que a lo largo
de este trabajo hemos atribuido al principio acusatorio podra entenderse
que tampoco creemos que la institucion de la conformidad en si misma

considerada constituya, como se ha afirmado en la doctrina, manifestacion

. L. 640
especifica alguna de aquel principio” .

que se haya conformado el acusado, salvo que tras el debido control judicial de
legalidad ya sea in malam (art. 655, pfo. 3° LECr.), ya in bonam partem (art. 793.3,
pfo.2°), resulte lo contrario. V. para esta cuestion BARONA VILAR, La conformidad...,
cit., pp. 320 y ss; DE DIEGO DIEZ, La conformidad..., cit., pp. 362 y ss.

639 GIMENO, "La segunda reforma urgente de la Ley del Jurado", en
Actualidad Juridica Aranzadi, 8 de febrero de 1996, pp. 3 y 4, quien, con razon, estima
censurable esta posibilidad, entre otros motivos, porque con tal prevision la
conformidad "pierde una de sus finalidades esenciales, cual es la de evitar juicios
innecesarios".

640 Entiende la conformidad como manifestacion del principio acusatorio MIRA
ROS, Régimen actual de la conformidad, cit., pp. 122 y ss. En un sentido andlogo y
afirmando que la conformidad se basa en los principios acusatorio y dispositivo,
ALCALA-ZAMORA, El allanamiento..., cit, p. 183; DE DIEGO DIEZ, La
conformidad del acusado, cit., p. 437.
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Por lo tanto, como ya adelantdbamos en lineas anteriores, en nuestra
opinidbn poco tienen que ver entre si la conformidad y el principio
acusatorio, pues la primera es manifestacion del principio de oportunidad y
tiene como fin principal el de favorecer la economia procesal y la
agilizacion de la justicia, mientras que el segundo, como es sabido, nada
tiene que ver con tales fines, pues encuentra su fundamento en garantizar la
imparcialidad del organo sentenciador a través de la separacion de las
funciones de acusacion y enjuiciamiento.

La relacion que se ha querido ver entre una y otro puede tener su
explicacion en lo que sigue. Cuando hay conformidad, ésta obliga al 6érgano
jurisdiccional, salvo un cierto control judicial de legalidad que establece la
propia Ley, a dictar sentencia de estricta conformidad o de simple
conformidad, segin los distintos supuestos. Brevemente, siguiendo a
Ortells, si la pena no supera los seis afios de duracion, entonces "la
conformidad vincula estrictamente, en calidad de limite maximo, a la pena
aceptada”, mientras que en relacion con el limite minimo no hay
vinculacidn para el tribunal®®', aunque la pena aceptada sea inferior a seis
anos. Y finalmente, si la pena aceptada es superior a esta duracion "lo
unico seguro es que el organo jurisdiccional no esta vinculado a la
conformidad"”.

Es cierto que la existencia de estas vinculaciones puede recordar a
las exigencias del principio acusatorio, segun el cual, el oOrgano
jurisdiccional también queda vinculado a los hechos introducidos por las

partes en el proceso. Pero la posible similitud entre ambos casos es, en

641 Esta es también la doctrina general establecida por la jurisprudencia en

cuanto a esta cuestion, afladiendo que, si hay cambios, el 6rgano jurisdiccional debe
brindar posibilidad de audiencia previa. V., por ejemplo, SSTS de 22 de marzo 1999
(RA: 1.602) y de 28 de diciembre 1998 (RA: 9.858). Critica esta jurisprudencia por
entender que debe haber también una vinculacion estricta de minimos, DE DIEGO
DIEZ, La conformidad..., cit., pp. 450 y ss.

642 ORTELLS, "El nuevo procedimiento...", cit., pp. 14 y 15
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o , 643
nuestra opinioén, solo aparente

o de meros resultados, pues, como ya
hemos indicado, la necesaria vinculacion del organo jurisdiccional en un
supuesto y otro tiene origen en fundamentos distintos.

Todo lo que venimos manteniendo queda también claro si tenemos
en cuenta que, como muy acertadamente ha afirmado Alcala-Zamora®, lo
importante para el acusado que se conforma es la extension de la pena que
hubiese sido solicitada, mientras que los hechos por los que se le acusa
quedan relegados a un segundo plano. Por lo tanto, se observara que sucede
justo al contrario que en el principio acusatorio, donde los hechos son lo
principal y la pena es secundaria, en el sentido de que con respecto a ella la
vinculacion no puede ser estricta, puesto que el dOrgano jurisdiccional,

motivandolo, podrd moverse dentro del marco penologico sefialado en

abstracto para el delito del que se trate.

3. Vias de impugnacion ante posibles vulneraciones de la garantia de
correlacion entre acusacion y sentencia

En este apartado del trabajo es necesario que, tal y como haciamos
ya en otro lugar™ siguiendo a Ortells, distingamos dos vertientes dentro
del deber de correlacion entre acusacion y sentencia al que ha de atenerse el
organo jurisdiccional. Asi, podemos recordar que dicho deber de
correlacion puede tener fundamento, por un lado, en la vigencia del
principio acusatorio y, por otro, en el principio de contradiccion que, a su
vez, presupone que se haya dado cumplimiento al derecho a ser informado
de la acusacién. Por este motivo, creemos que, en contra de lo que

mantiene la jurisprudencia, para que se dé¢ una vulneracidén del principio

4 . ., , . .
643 Si acaso guarda mayor relacion con el régimen de la congruencia en el

proceso civil, como acertadamente ha sefialado, BARONA VILAR, La conformidad...,
cit., p. 312.
644 El allanamiento..., cit., pp. 97 y 98

645 V. en el capitulo II) los epigrafes 1.2.4 y 2.1.3
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acusatorio no es necesario, al menos no en todo caso, que se haya causado
indefension. Asi, seria posible, por ejemplo, que el tribunal introduzca de
oficio nuevos hechos en la sentencia, los cuales, por si mismos, podrian
constituir el objeto de otro proceso penal distinto —vulneracidon, por lo
tanto, del principio acusatorio-, pero que, previamente, durante el
desarrollo del juicio, se hubiese brindado a las partes la posibilidad de
contradecir tales hechos —luego no puede decirse que se haya violado el
principio de contradiccion. En un principio, podria parecer que el supuesto
que acabamos de enunciar no se puede dar en la practica. Sin embargo, s6lo
bastaria pensar que el tribunal, a través de la via del planteamiento de la
tesis del articulo 733, proponga lo que ¢l entiende s6lo como una nueva
calificacion juridica de los hechos que han sido objeto de enjuiciamiento,
mientras que, en realidad, esa nueva calificacion encubre la introduccion de
nuevos hechos esenciales en el proceso. Las partes, logicamente, no
aceptan la nueva tesis, pues ésta en verdad no es sélo eso, sino un nuevo
objeto procesal, por lo que no es suficiente el tramite previsto en el citado
articulo de la Ley procesal penal, ya que, en rigor, habria de procederse a la
suspension del juicio oral, con base en el articulo 746,6° de la Ley de
Enjuiciamiento.

En nuestra opiniébn, en un supuesto como €ste no se causaria
indefensién®*, pero si estarfamos ante una vulneraciéon del principio
acusatorio. Por ello, entendemos que aqui deberia prosperar en cualquier
caso un recurso de amparo por vulneracion del articulo 24.2 de Ia

Constitucion y, mas concretamente, del derecho a un proceso con todas las

64 Es cierto que, finalmente, toda vulneracion de cualquier principio o garantia
es reconducible a la indefension, pero creemos que esa acepcion excesivamente amplia
y, si se quiere, globalizadora de la indefension no conduce sino a desdibujar su
contenido.
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garantias en el cual se halla implicito, como se ha dicho®’, el principio
acusatorio que informa el proceso penal espafiol®®.

Pero pasando ya a ocuparnos en concreto de las diversas vias de
impugnacion ante posibles vulneraciones del deber de correlacion entre
acusacion y sentencia, podemos observar que, en primer lugar y en relacion
con el recurso de apelacion, no se da problema alguno para denunciar la
infraccion que aqui estudiamos. Asi, tanto por la via del articulo 795 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, prevista para las sentencias dictadas por
los Jueces de instruccidn —por la remision que el articulo 976 hace al
precepto antes citado-, los Jueces de lo penal y centrales de lo penal, como
por la prevista en los articulos 846 bis a) y siguientes para las resoluciones
dictadas por el Magistrado-presidente del Tribunal del jurado, puede
encauzarse la impugnacion sobre la falta de correlacion entre acusacion y
sentencia, ya que tanto en la primera via citada como en la segunda esta
prevista, por un lado, la denuncia del quebrantamiento de las normas y
garantias procesales que haya causado indefensién y, por otro, la de
infraccidn de precepto constitucional.

En cuanto a la denuncia de la falta de correlacion a través del recurso
de casacion, aqui tenemos a su vez varias vias. Asi, en primer lugar, la
contenida en el articulo 849, 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si

bien en principio la interpretacion literal de la norma parece no admitir este

647 GIMENO, Derecho Procesal Penal, cit, p. 76 y una abundante

jurisprudencia del TC y del TS que, por reiterada, nos excusa de su cita.

648 SERRANO HOYO, La prohibicion de indefension..., cit., pp. 216-219, se
expresa en un sentido similar al aqui defendido, afirmando que"[aJunque estd claro que
la solucidn consiste en que el 6rgano judicial sentenciador respete su vinculacion a los
hechos delictivos que han sido objeto de acusacidon y tenga en cuenta la actividad
defensiva realizada frente a la acusacion, su proteccion constitucional no debe venir de
la mano del derecho a no padecer indefension, sino de alguno de los demas derechos
fundamentales consagrados en el articulo 24 de la Norma suprema" inclindndose este
autor también, como nosotros, por el derecho a un proceso con todas las garantias. Esto
es, como se ha dicho en la npp anterior, lo que mantiene también nuestra jurisprudencia,
la cual, sin embargo, sigue exigiendo que para que haya vulneracién del principio
acusatorio tiene que haberse causado indefension.
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cauce para los supuestos de infraccion de normas procesales, se ha
interpretado finalmente que, con base en el mas moderno articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, debe admitirse también el motivo por
infraccion de normas procesales, si bien no -logicamente- de las
meramente procedimentales®”. En segundo lugar, contamos también con la
opcion prevista en el articulo 851,4° de la Ley de Enjuiciamiento, aunque
en nuestra opinion, este cauce no podra ser utilizado cuando estemos ante
una verdadera vulneracion del principio acusatorio, pues si ésta existiese
seria indiferente que "el Tribunal no hubiere procedido previamente como
determina el articulo 733", ya que este ultimo precepto, como hemos
dicho, no tiene por finalidad la de preservar el principio acusatorio, sino el
de contradiccion. Por ello entendemos que el motivo cuarto del articulo 851
solo sera de aplicacion para aquellos casos en que la falta de correlacion
solo lo sea en relacion con elementos no esenciales de la acusacion. Por
ultimo y en tercer lugar, la falta de correlacion se podra denunciar con base
en el ya citado articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, si bien
hay que tener en cuenta la eventual derogacion que pende sobre dicho
precepto®” a raiz de la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil que, como es sabido, estd a la espera de la necesaria reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial para que puedan aplicarse efectivamente
algunos de sus preceptos.

Finalmente, existe una ultima posibilidad, a la que ya se hizo alusion,
que es la de interponer recurso de amparo con base en la vulneracion del
articulo 24 de la Constitucidon. A estos efectos no podemos dejar de tener

en cuenta una reciente doctrina del Tribunal Constitucional, segin la cual y

649 Lo cual parece obvio, segin mantiene acertadamente CORTES

DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, cit., p. 745.

650y, Proyecto de LO num. 148-12, de 7 de septiembre de 1999, de reforma de
la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que, en su Disposicion Derogatoria
alude al art. 5.4 LOPJ.
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en cumplimiento del requisito establecido en el articulo 44.1a) de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional para la admisiéon de recursos de
amparo, previamente y si procediese —como efectivamente seria el caso
cuando hay falta de correlacion-, ha de haberse solicitado la nulidad de
actuaciones ex articulo 240.3 de la Ley Organica del Poder Judicial para
que puedan entenderse agotados "todos los recursos utilizables dentro de la
via judicial™’.

Por lo que se refiere a los efectos que produce la estimacién de falta
de correlacion entre acusacion y sentencia, hay que tener en cuenta que en
relacidbn con este tema nos hallamos ante la ausencia de un criterio

652 . .
. A esta situacion

homogéneo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
trata de poner fin el acuerdo adoptado por el Pleno de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo el 9 de abril de 1999, que establece lo siguiente:

"Si en una sentencia se incorporan hechos nuevos o se aplican
unos tipos heterogéneos que no han sido objeto de acusacion, se ha
producido una indefension cuyo remedio sera la absolucion o una
segunda sentencia, absolviendo del exceso. Por el contrario, cuando
no se hayan introducido por el juzgador hechos nuevos y se condena
por delito mas grave o por delito distinto, la solucion serd la
devolucion al tribunal de instancia o dictar nueva sentencia segun
proceda en cada caso concreto"™”.

Como se observara, el primer supuesto al que se refiere el acuerdo es
el que nosotros entendemos como una verdadera vulneracion del principio
acusatorio, mientras que en el segundo no hay tal, pues estamos ante una

infraccion del derecho a ser informado de la acusacion que impide la

contradiccion, todo lo cual es susceptible de generar indefension. Puede

61 V. ATC 146/1998, de 25 de junio. BARONA VILAR, La conformidad...,
cit., p. 318, también propone la utilizacion de esta via de la nulidad de actuaciones en
los casos en que se haya vulnerado el art. 794.3 de la LECr. y no quepa casacion.

652" Tal y como se habia denunciado por LUZON CUESTA, José Maria, El
recurso de casacion penal, Colex, Madrid, 1993, pp. 134 y 135.

633 Texto extraido de GRANADOS PEREZ, Carlos, Acuerdos del Pleno de la
Sala Penal del T.S. para unificaciéon de la Jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 34
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observarse, por lo tanto, que la solucion que ha establecido el citado
acuerdo es la de atribuir a la falta de correlacion que si vulnera el principio
acusatorio las consecuencias propias de la estimacion de un recurso de
casacion por infraccion de ley, luego el Tribunal Supremo tendra
jurisdiccion plena para dictar una segunda sentencia; sin embargo, si la
falta de correlacidon lo que vulnera es el contradictorio, en unos casos —no
se sabe cuales son- habran de retrotraerse las actuaciones hasta el momento
en que se produjo la falta, es decir, aquél en que el tribunal de instancia
procedid a dictar sentencia, por lo que a estos supuestos se les da el
tratamiento que normalmente recibe la estimacién de un recurso basado en
un quebrantamiento de forma (articulo 901 bis a) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; mientras que en los demds casos se dictard
segunda sentencia por el Tribunal Supremo.

No podemos estar de acuerdo con estas soluciones adoptadas por el
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y ello se debe
principalmente a tres motivos: primero, porque dotan de gran inseguridad
juridica a esta materia, pues no se sabe en qué casos se aplicaran las
consecuencias de un quebrantamiento de forma y en qué otros los de una
infraccion de ley; segundo, porque, sin justificacion aparente, parte de una
interpretacion claramente contraria a la ley y, mas concretamente, a lo
preceptuado en el articulo 901 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal;
y tercero, porque si lo que se pretendia era unificar la jurisprudencia, no
somos capaces de ver en qué sentido este acuerdo contribuye a tal fin, pues,
antes al contrario, parece convertir la falta de un criterio homogéneo en
regla general.

Por lo que a nosotros respecta, creemos que, tanto cuando la
infraccion del deber de correlacion entre acusacion y sentencia implique la
vulneracion del principio de contradiccion, como cuando el afectado lo sea

el principio acusatorio, la solucion mas conveniente y valida para ambos
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casos debera consistir en la que se le daria a la estimacion de un recurso por
quebrantamiento de forma, es decir: dictar sentencia estimando el recurso y
ordenar que se retrotraigan las actuaciones al momento en que se dicto la
resolucion de instancia sin respetar la garantia de la correlacion entre
acusacion y sentencia. Esta solucion que proponemos dota al sistema de
mayor seguridad y homogeneidad en el tratamiento de posibles
vulneraciones de la garantia de la correlacion que nos ocupa.

Asi, devueltas las actuaciones al tribunal de instancia, éste, si lo que se
infringi6 fue el principio acusatorio, volverd a dictar sentencia, ahora
respetandolo. Y si el principio vulnerado fue el de contradiccion, entonces
el tribunal deberd brindar a las partes la posibilidad de contradecir la nueva
tesis calificadora que propone el oOrgano jurisdiccional, hecho lo cual

volvera a dictar la resolucion que estime conveniente.
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CONCLUSIONES

Primera.- La primera conclusion a la que llegamos en este trabajo se
refiere a la imposibilidad de identificar objeto del proceso y pretension en
el orden procesal penal. Todo lo mas y en aras de facilitar la existencia de
una teoria general del proceso, podria decirse que la pretension en el
proceso penal si coincidiria con lo que hemos denominado como objeto del
proceso en sentido amplio, pero no con el sentido técnico o normativo del
mismo que aqui se defiende. Asi, a efectos de analizar si el organo
jurisdiccional ha respetado suficientemente las exigencias que derivan del
principio acusatorio, lo que hay que tener en cuenta es si el objeto del
proceso en sentido estricto (o normativo) no ha sufrido alteraciones
sustanciales en la sentencia. Sin embargo, en relacion con el derecho a ser
informado de la acusacién y el principio de contradiccion, lo que debemos
analizar es el objeto del proceso en sentido amplio, es decir, aquél que
coincide con la pretension. Por ello, si el érgano jurisdiccional entiende que
los hechos introducidos por las partes son constitutivos de un delito distinto
de aquel seglin el cual calificaron aquéllas, para proceder a tal cambio de
calificacion el tribunal habra de informar previamente a las partes, y ello
aunque dicho cambio no altere la esencia de los hechos.

Por lo demas, creemos que afirmar que el objeto del proceso penal es
la pretension no ofrece ventaja alguna, ya que los autores partidarios de tal
equiparacion afiaden a continuacion que ni la calificacion juridica de los
hechos ni la peticion de pena que hayan formulado las partes vinculara al
tribunal.

Por el contrario, nosotros entendemos que si algin sentido practico
tiene determinar cudl es el objeto del proceso ese es precisamente el de
establecer cudles son los términos a que el organo jurisdiccional va a

quedar vinculado y de los cuales no podra apartarse ni siquiera a través de
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la via del planteamiento de la tesis prevista en el articulo 733 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Segunda.- Lo anterior nos lleva a afirmar que el objeto del proceso penal
esta constituido por los hechos y la/s persona/s que haya/n sido acusada/s
de los mismos. Asi, si bien en cuanto al elemento subjetivo la delimitacion
del objeto del proceso no ofrece mayores dificultades, no sucede lo mismo
en relacion con el elemento objetivo. Por este motivo han surgido distintas
teorias con el fin de determinar cudl es el hecho que nos interesa a la hora
de estudiar instituciones de gran importancia como son la litispendencia, la
vinculacion del tribunal a la acusacion introducida por las partes (principio
acusatorio) y, finalmente también, la cosa juzgada. Optamos, como se ve,
por un concepto unitario de hecho, con base en el cual se dé solucion a los
problemas que puedan plantearse en relacion con las tres instituciones
procesales citadas en el parrafo anterior.

De las distintas teorias que se han elaborado, y tal y como también
hace la jurisprudencia de nuestro pais, nos adscribimos a aquella de caracter
normativo que fue introducida en Espafia por Gomez Orbaneja. La misma
tiene en cuenta, por un lado, la actividad tipica y, por otro, el bien juridico
protegido o, en su caso, lesionado. Pues bien, precisamente estos dos
elementos van a ser los términos a los que el tribunal queda vinculado por
exigencias del principio acusatorio. Este va a ser, por lo tanto, el objeto
normativo del proceso, el cual ha de quedar intacto en la sentencia. El
organo jurisdiccional podra introducir, previa audiencia a las partes, otros
elementos facticos de caracter accesorio, pero nunca alterar aquellos de
caracter esencial que constituyen el citado objeto normativo.

Por lo tanto, insistimos en que este es el nicleo factico que va a tener
relevancia a efectos del principio acusatorio y, mds concretamente, de

garantizar la necesaria separacion entre las funciones de acusacion y de
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enjuiciamiento. En cuanto a los demas elementos de caracter accidental, si
el tribunal cree necesaria la introduccion o alteraciéon de alguno de ellos,
previamente habra de garantizar la debida contradiccion, de forma que las
partes puedan manifestar todo aquello que crean conveniente. Sin embargo,
y en contra de una desafortunada linea jurisprudencial que se ha
consolidado ya como doctrina reiterada del Tribunal Supremo, no creemos
que las partes deban aceptar la tesis que les propone el oOrgano
jurisdiccional para que éste pueda condenar conforme a la misma. Creemos
que aqui no puede haber vinculacién, ya que basta con que el tribunal
brinde a las partes la posibilidad de la contradiccion, sin que en ningun
caso y dada la vigencia en nuestro proceso penal del principio de legalidad
haya de quedar sometido a lo que aquéllas decidan aceptar.

Como consecuencia de todo lo dicho, el 6rgano jurisdiccional solo
quedara vinculado por los hechos —en el sentido normativo que antes
citdbamos- que hayan introducido las partes, pero no por las calificaciones

juridicas ni por la peticién de pena que las mismas hubieran formulado.

Tercera.- Por lo que se refiere al momento en que el objeto —en su sentido
normativo- queda definitivamente introducido en el proceso y otra vez en
contra de la doctrina general del Tribunal Supremo, hemos de hacer
referencia al de los escritos de calificaciones provisionales o de acusacion y
defensa. No creemos que esta afirmacion implique vaciar de contenido el
juicio oral, pues a lo largo del mismo y sobre todo con base en la practica
de la prueba, todavia podran constatarse o descartarse numerosas
circunstancias que antes solo se barajaban como posibles y en relacion con
las cuales ahora se ha podido llegar a un juicio de certeza, todo lo cual
podra tener cabida en las conclusiones definitivas y, en su caso, en la

sentencia que haya de recaer.
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La distincion que haciamos en lineas anteriores entre el objeto del
proceso en sentido estricto o normativo, por un lado, y en sentido amplio o
equivalente a la pretension, por otro, vuelve a aflorar en cuanto a este tema,
pues creemos que cuando la jurisprudencia y la mayoria de nuestra doctrina
cientifica mantienen que el objeto del proceso se introduce con caracter
definitivo en las conclusiones del mismo caracter se estan refiriendo al
objeto en términos amplios. Por el contrario, nosotros nos planteamos este
problema en relacidon con el ntcleo esencial de los hechos o, en definitiva,
con el objeto del proceso en su manifestacion normativa ya estudiada. Este
serd —salvo que se haya producido una ampliacion o alteracion esencial del
objeto del proceso ex articulo 746,6° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal-
el que haya de tenerse en cuenta a efectos de la exigencia de vinculacion
que deriva del principio acusatorio, lo cual no estd refiido con el hecho de
que para todo lo relativo a la debida salvaguarda del principio de
contradicciéon, es decir, al cambio o introduccion de elementos
accidentales, haya de tenerse también en cuenta lo solicitado por las partes

en las conclusiones definitivas.

Cuarta.- La pretension civil acumulada al proceso penal ha de regirse por
los principios que informan el enjuiciamiento civil, si bien es imposible
evitar que, en cierta medida, la decision a que finalmente se llegue en
relacion con dicha pretension se haya ganado con base en la aplicacion de
principios informadores del proceso penal. Sin embargo, alld donde quepa
efectuar la distincion en relacidon con la aplicacion de principios propios de
un orden y de otro, la misma habra de realizarse, lo cual es perfectamente
logico si atendemos a la posibilidad prevista en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de reservar la accion civil para su ejercicio posterior ante los

tribunales civiles.
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Quinta.- A pesar del contenido tan amplio que ultimamente se le ha
querido atribuir al principio acusatorio, nosotros creemos que la vigencia
del mismo, en rigor, s6lo ha de preservar la garantia de imparcialidad que
se deriva de la necesaria separacion que debe existir entre las funciones
acusadora y de enjuiciamiento. Las demas garantias que se quieran ver
incluidas en el principio acusatorio no son mas que una concrecion de esta
separacion que debe mediar entre el oOrgano de la acusacion y el
enjuiciador. Por este motivo pensamos que tanto la vinculacion del 6rgano
jurisdiccional al objeto (normativo) del proceso, como una cierta limitacion
en la iniciativa probatoria del juez penal, como también la prohibicion de
reforma peyorativa, en realidad, estan ya englobadas en la garantia mas
amplia que consiste en atribuir las dos funciones antedichas a drganos
distintos.

De lo dicho se deduce, a su vez, que el principio acusatorio halla su
ambito de aplicacion y vigencia en la fase de juicio oral. Y ello a pesar de
todas las voces que se han alzado en nuestro pais pidiendo que el principio
acusatorio se lleve a la fase de instruccion, lo cual, segin aquéllas, se
conseguiria con medidas como la que tiene por finalidad atribuir la direccion
del procedimiento preliminar al Ministerio fiscal, o la que se introdujo a
través de la Ley Orgénica 5/1995, del Tribunal del Jurado, segun la cual la
prision provisional sélo podré decretarse por el dérgano jurisdiccional si ha
mediado instancia de parte. No negamos que los mecanismos citados vayan
dirigidos a dotar al 6rgano jurisdiccional de una necesaria imparcialidad,
pero en ambos casos —al menos asi sucede la mayor parte de las veces- se
trata de dotar de tal garantia al Juez de instruccion y no al organo
jurisdiccional competente para el conocimiento y fallo de la causa, que es el

que debe interesarnos a efectos del principio acusatorio.
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Sexta.- Este pretendido ensanchamiento del contenido del principio
acusatorio puede reconducirse a los siguientes motivos:

1°) la tendencia a equiparar el sistema acusatorio con el principio del
mismo caracter, a pesar del alcance mas extenso que debe predicarse del
primero en relacion con el segundo. Esto que decimos queda claro si
observamos como todas aquellas garantias que entendemos no incluidas en
el principio acusatorio, si lo estan, sin embargo, en el sistema;

2°) la mayor atencion que la doctrina cientifica de los distintos paises ha
dedicado al estudio e investigacion de la ciencia del derecho procesal civil
frente al penal ha conducido a que, a la hora de estudiar instituciones como
el objeto del proceso, la pretension o la congruencia penales, se den por
validas y se apliquen en el proceso penal determinadas conclusiones
originariamente alcanzadas a raiz del estudio del proceso civil y que solo
pueden tener vigencia en este ultimo;

3°) la equiparacion de lo que se ha denominado como las dos vertientes de
la correlacion entre acusacion y sentencia, es decir, aquella que tiene que
ver con el cambio de elementos meramente accidentales y por lo tanto
también con el principio de contradiccion, frente a la otra faceta
relacionada con la alteracion o inclusion de nuevos hechos normativos
susceptibles de traer consigo una vulneracion del principio acusatorio. Pues
bien, al aunar estas dos vertientes en una sola, cualquier modificacion, sea
esencial o no, que pretenda introducir el organo jurisdiccional en su
sentencia ha sido reconducida por la jurisprudencia de nuestro pais a un
supuesto de infraccion del principio acusatorio con lo que ello implica de
ampliacidon excesiva del citado principio;

4°) muchas sentencias de nuestros tribunales parecen perder de vista que el
fundamento del principio acusatorio ha de encontrarse en la garantia de
imparcialidad que ha de predicarse del 6rgano jurisdiccional competente

para fallar la causa. En vez de esto, el principio acusatorio se reconduce
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con demasiada frecuencia a la prohibicion de indefension que pudiese
derivar del hecho de que la parte no hubiera sido suficientemente
informada de la acusacion formulada contra ella; y

5°) finalmente, también se ha querido ver una relacidén entre la institucion
de la conformidad y el principio acusatorio, debido a que la existencia de
aquélla vincula al tribunal de forma mas o menos estricta a la pena
conformada, segun la modalidad de conformidad de que se trate. Sin
embargo, esta vinculacidbn no encuentra su fundamento en el principio
acusatorio, pues segun éste a los Unicos términos que queda vinculado el
tribunal es a los hechos, mientras que en relacion con la pena a imponer es
de aplicacion el principio de legalidad. Por el contrario, lo que sucede en la
conformidad es que este ultimo principio citado queda excepcionado por
una cierta puerta que se abre para dar entrada al de oportunidad, pero esto
no tiene nada que ver con la vigencia en nuestro proceso penal del principio

acusatorio.

Séptima.- Si bien a simple vista puede dar la impresion de que estas
distinciones que venimos proponiendo efectuar entre el principio acusatorio
y la garantia de contradiccidn, por un lado, y, por otro, entre el objeto del
proceso en sentido amplio —que abarca también los cambios que sean de
caracter meramente accidental- y en sentido normativo —que soélo se refiere
al nucleo normativo de los hechos; aparentemente, repetimos, puede
resultar que estas distinciones sean de caricter puramente teorico, sin que
en la practica lleven aparejada consecuencia alguna.

Sin embargo, esta primera impresion es dificilmente sostenible, pues
lo que proponemos a lo largo de este trabajo es que se dé un tratamiento
diferenciado a aquellos supuestos en que las modificaciones que el tribunal
crea necesario llevar a cabo sobre el objeto del proceso introducido por las

partes no sean esenciales de aquellos otros en que si lo son. Asi, cada uno
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de estos dos casos enunciados se encauzara a través de una u otra via, las
cuales, hoy por hoy vienen esencialmente constituidas por la prevista en el
articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los supuestos de
modificacion o inclusion de elementos no esenciales y la del articulo 746,6°
del mismo cuerpo legal, para aquellos otros que no supongan tal alteracion

o ampliacion de la esencia del objeto del proceso.

Octava.- Estos que acabamos de citar son los cauces previstos de lege data
en nuestra ya mas que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal en
relacion con la posibilidad de modificacion del objeto del proceso, ya sea
en sentido esencial, o no. Si bien es cierto que —por el cardcter de proceso
comun que se predica del ordinario por delitos graves, dentro del cual estan
comprendidos los dos preceptos referidos- su aplicacion se extiende tanto
al proceso abreviado como al que tiene lugar ante el Tribunal del jurado, no
es menos cierto que estos dos ultimos también cuentan con una regulacion

especifica de la materia.

Novena.- En este sentido, creemos que, de lege ferenda, seria conveniente
dotar al proceso penal espafiol de una regulacion unitaria en relacion con el
tema que ha constituido el objeto de este trabajo, pues la Uinica razén que
puede haber llevado a incluir tantos tratamientos especificos como distintos
procesos hay en nuestro ordenamiento es la que trae causa de los problemas
de interpretacion que se han generado en la practica en relacion con el
contenido del articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pudiéndose afirmar que la diccion literal de este precepto no tiene nada que
ver con la aplicacion practica del mismo.

Por ello, de cara a una futura y anunciada reforma del proceso penal,
la materia objeto de este trabajo deberia ser objeto de una regulacion

unitaria aplicable a cualquier tipo de proceso penal. Desde un punto de
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vista sistematico y de forma similar a lo que sucede en el ordenamiento
procesal penal alemdn, una formula acertada seria la de reunir en preceptos
consecutivos —por ejemplo, una vez llegados a las conclusiones definitivas-
el tratamiento, por un lado, de aquellos cambios accidentales que solo
requieran se garantice la contradiccion y, en su caso incluso, nueva practica
de prueba y, por otro lado, el de alteraciones o ampliaciones que afecten al
objeto normativo del proceso y que puedan requerir la suspension del juicio
oral para la practica —en terminologia legal actual- de alguna sumaria
instruccion suplementaria.

En cuanto al primero de los preceptos que proponemos, el mismo
debera prever la posibilidad de que el tribunal plantee nuevas calificaciones
juridicas que no supongan alteracion en la esencia de los hechos.
Asimismo, dicho precepto deberd recoger la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional, cumpliendo con su deber de integrar el objeto del proceso,
incluya elementos facticos de cardcter accidental o meramente
complementador de los hechos que las partes le han sometido para su
enjuiciamiento. Aunque accidentales, nos hallamos ante nuevos elementos
facticos, por lo que, como ya adelantdbamos, podria darse eventualmente la
necesidad de practicar alguna nueva prueba.

Como se imaginard, serd en esta disposicion a la que nos estamos
refiriendo donde también se incluyan las posibles alteraciones que
consistan en la apreciacion de circunstancias agravantes, atenuantes,
eximentes, distintas formas de participacion o de autoria y nuevas
modalidades o grados de ejecucion. En definitiva, todas aquellas
circunstancias que, segun el tribunal, hayan resultado probadas en el juicio
y que no tengan entidad suficiente como para constituir, por si solas, el
objeto de un nuevo proceso. Frente a todas estas posibles modificaciones
que no afecten al nucleo esencial de los hechos, la ley deberd posibilitar la

contradiccion no solo en relacion con la parte pasiva del proceso penal,
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sino también por lo que se refiere a las partes acusadoras, cuestion esta
ultima que no estid prevista en el § 265 de la Ordenanza procesal penal
alemana.

Finalmente, vista la doctrina general sentada por el Tribunal
Supremo en relacidon con la necesidad de que alguna de las partes haga suya
o acepte previamente la tesis que el tribunal ha sometido a contradiccion
para que éste pueda incluirla efectivamente en su sentencia; vista esta linea
jurisprudencial, repetimos, no estaria de mas que se incluyese en la norma
que estamos proponiendo alguna alusion referente a que en ninglin caso
serd necesaria tal aceptacion previa por las partes, pues el tribunal a través
de este tramite procesal lo que ha de garantizar es la contradiccidon para
evitar posibles indefensiones, pero no puede quedar sometido al criterio de
las partes, pues en tal caso se le estaria privando del ejercicio de la potestad
jurisdiccional que le atribuye con caracter exclusivo el articulo 117.3 de
nuestra Constitucion.

En otro precepto consecutivo al que acabamos de proponer seria
conveniente prever los posibles cambios o ampliaciones que si afecten al
objeto normativo del proceso. En estos supuestos es donde, en rigor, entra
en juego el principio acusatorio y su garantia de preservar la imparcialidad
del juzgador en el sentido de mantener siempre la separacion entre las
funciones acusadora y de enjuiciamiento. Asi, si el tribunal no respetase los
requisitos contenidos en este precepto que ahora nos ocupa, estaria
extralimitandose de su deber de enjuiciamiento  exhaustivo
(Kognitionspflicht) de los hechos, por lo que quedaria en entredicho su
necesaria imparcialidad.

Podria tratarse de una disposicion del tipo de la contenida en el
articulo 746,6° de la actual Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero creemos
que deberia ser una regulacion de cardcter especifico para estos casos. Por

supuesto, la misma deberd aludir a la circunstancia de que ha de tratarse de
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hechos conexos, cuyo enjuiciamiento por separado traeria consigo el riesgo
de sentencias contradictorias, pues si ello no fuera asi, entonces el 6érgano
jurisdiccional, logicamente, deberia limitarse a deducir el correspondiente
tanto de culpa, a raiz de lo cual los nuevos hechos se enjuiciarian en un
nuevo proceso distinto del que ya estaba teniendo lugar.

Otra referencia que ha de incluir en todo caso el precepto que nos
ocupa es la relativa a la necesidad de que, aqui si, alguna parte acepte
formular acusacion adicional por los nuevos hechos de caracter esencial
que han resultado de la celebracidon del juicio. Si esto no fuera asi, si se
produciria una vulneracion del principio acusatorio, ya que seria el tribunal
el que, en relacion con tales nuevos hechos, estaria formulando Ia

acusacion.

Décima.- Dado el contenido tan amplio que se ha querido atribuir en
nuestro pais al principio acusatorio, no estaria de mas la existencia de un
precepto que llevase a cabo una regulacion del mismo, estableciendo que
regira en la fase de juicio oral y consistird en garantizar la imparcialidad del
organo jurisdiccional sentenciador a través de mantener siempre la debida

separacion entre las funciones acusadora y de enjuiciamiento.

Undécima.- Por lo que se refiere al juicio de faltas, a éste le sera de
aplicacion la regulacion unitaria en relacion con los problemas que nos
hemos planteado a lo largo de todo este trabajo, si bien puede tenerse en
cuenta que, dada la indole de este tipo de juicio, no serd necesaria una
aplicacion excesivamente formal de aquella regulacion general.

Por otro lado y también en cuanto al juicio de faltas, hemos de
propugnar desde aqui la necesidad de que se elimine la posibilidad prevista
en el parrafo segundo del articulo 969 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, de que el Ministerio Fiscal no asista a los juicios de faltas
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semipublicas, situacidon esta que, objetivamente, podria llevar al Juez de

instruccion a perder su necesaria imparcialidad.

Duodécima.- Finalmente, en cuanto a la denominada retirada de Ia
acusacion, o mejor, peticion de sentencia absolutoria por todas partes
acusadoras, si bien no se puede llegar al extremo de prohibir tal
posibilidad, esta peticidbn tampoco puede suponer necesariamente la
obligacion para el organo jurisdiccional de dictar sentencia absolutoria. Por
el contrario, creemos que lo correcto serd que la Ley establezca
expresamente esa no vinculacion del tribunal frente a posibles peticiones

absolutorias.

318



BIBLIOGRAFIA

AAVV.
El nuevo Proceso Penal. Estudios sobre la Ley Organica 7/1988,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1989

Commento al Nuovo Codice di Procedura Penale (coord. da Mario
Chiavario), t. V, UTET, Torino, 1991

La Giurisprudenza sul nuovo Processo Penale (a cura di Mario
D'Andria), Giuffre, Milano, 1993

El juicio oral en el proceso penal (con especial referencia al
procedimiento abreviado), Comares, Granada, 1995

Comentarios al Nuevo Codigo Penal (dirigidos por Quintero
Olivares), Aranzadi, Pamplona, 2001

Ley Orgénica del Tribunal del Jurado. Comentarios practicos al

nuevo proceso penal ante el Tribunal del Jurado, a cargo de Gimeno
Sendra y Garberi Llobregat, Colex, Madrid, 1996

Comentarios sistematicos a la Ley del Jurado y a la reforma de la
prision preventiva (Pérez-Cruz Martin, Méndez Loépez, Lopez-
Muioz y Larraz, del Moral Garcia, Serrano Butraguefio, Marchena
Gomez, Diaz Cabiale y Bujosa Vadell), Comares, Granada, 1996

La Reforma de la justicia penal (Estudios en Homenaje al Profesor
Klaus Tiedemann). Goémez Colomer y Gonzalez Cussac
(coordinadores), Publicaciones de la Universitat Jaume I, Castelld de
la Plana, 1997

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Comentarios a la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa), (dirigidos por Enrique Arnaldo Alcubilla y Rafael
Fernandez Valverde), El Consultor, Madrid, 1998

Comentarios a la Ley del Jurado (coordinados por Andrés de la Oliva
Santos), Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1999

319



Comentarios a la Ley del Jurado. Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del jurado (coordinados por Juan Montero Aroca
y Juan-Luis Gomez Colomer), Aranzadi, Pamplona, 1999

El Proceso Penal. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, (dir. por
Moreno Catena), edicion a cargo de Flores Prada, vol. I, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000

Los procesos penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal con formularios y jurisprudencia, Barcelona, Bosch, 2000

ACHENBACH, Hans, "Strafprozessuale Ergdnzungsklage und materielle
Rechtskraft", en ZStW 1975, t. 87, pp. 74-102

AGUILERA DE PAZ, Enrique, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Reus, Madrid, 1924

ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, "La Teoria General del
Proceso y la ensefianza del Derecho Procesal", en RDP 1968-1, pp.
9-91

ALMAGRO NOSETE, José, Derecho procesal, t. II, Proceso penal, (con
Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortés Dominguez), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989

AMODIO, Ennio, "Il modello accusatorio nel Nuovo Codice di Procedura
Penale", en Commentario del Nuovo Codice di Procedura Penale
(dirigido por Ennio Amodio y Oreste Dominione), vol. I, Giuffre,
Milano, 1989

-"I' modello accusatorio statunitense e il nuovo processo penale
italiano: miti e realta della giustizia americana", en Il processo penale
negli Stati Uniti d'America (a cargo de Ennio Amodio y M. Cherif
Bassiouni), Giuffré, Milano, 1988

ARAGONESES MARTINEZ, Sara, "Del principio inquisitivo al principio
dispositivo. (Algunos ejemplos del tratamiento procesal del principio
acusatorio en el nuevo “procedimiento abreviado por delitos™)", en

XII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, t. II, Mérida,
1990, pp. 1.693-1.704

ARENAL, Concepcion, Obras completas, (estudios penitenciarios), Suérez,
Madrid, 1895

320



ARMENTA DEU, Teresa, Principio acusatorio y derecho penal, Bosch,
Barcelona, 1995

-Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y
Espaiia, PPU, Barcelona, 1991

-"Principio acusatorio: realidad y utilizacion (lo que es y lo que no)",
en RDP 1996-2, pp. 265-291

ASENCIO MELLADO, Jos¢ Maria, Principio acusatorio y derecho de
defensa en el proceso penal, Trivium, Madrid, 1991

-La prision provisional, Civitas, Madrid, 1987

BARONA VILAR, Silvia, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994

-Prision provisional y medidas alternativas, Bosch, Barcelona, 1988
BAUMANN, lJiirgen, Derecho Procesal Penal. Conceptos fundamentales y
principios procesales, (trad. espafiola por FINZI), Depalma, Buenos

Aires, 1986

BELING, Deutsches ReichsstrafprozeBrecht, Walter de Gruyter, Berlin
Leipzig, 1928

BENNECKE-BELING, Lehrbuch des deutschen Reichsstrafprozefrechts,
Breslau, 1900

BERTEL, Christian, Die Identitét der Tat, Springer, Wien-New York, 1970
BERTOROTTA, Francesco, "Mezzi di prova disposti d'ufficio dal giudice
e principi accusatorio”, en Archivio della nuova procedura penale,

1992, pp. 9-11

BERZOSA FRANCOS, Victoria, "Principios del proceso", en Justicia
1992-3, pp. 553-620

BETTIOL, Giuseppe, Scritti Giuridici, t. I, Cedam, Padova, 1966

-La correlazione fra accusa e sentenza nel processo penale, Giuffre,
Milano, 1936

321



-"Sentenza penale di condanna e accertamento alternativo di fatti", en
Rivista italiana di diritto penale, 1935, pp. 463-473

BORGMANN, Fritz, Die Identitdt der Tat, Gottingen (tesis doctoral), 1891

BRICHETTI, Giovanni, La modificazione dell'accusa nell'istruzione en el
giudizio penale, Eugenio Jovene, Milano, 1956

CARNELUTTI, Francesco, Principii del processo penale, Morano editore,
Napoli, 1960

-"Cenerentola", en Rivista di Diritto Processuale, 1946-1, pp. 73-78

CONSO, Giovanni, "Accusa e sistema accusatorio", en Enciclopedia del
Diritto, t. I, Giuffre, Milano, 1958, pp. 330-345

CORDON MORENO, Faustino, El Proceso Contencioso Administrativo.
Conforme a la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Aranzadi, Pamplona, 1999

CORTES DOMINGUEZ, Valentin, La cosa juzgada penal, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1975

CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, El delito continuado, Marcial
Pons, Madrid, 1997

-"La identificacién de la pretension punitiva y derecho de defensa", en
RGD 1996 (619), pp. 3.459-3.487

DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, La conformidad del acusado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997

-"El derecho a la tutela judicial efectiva en la sentencia penal: los
principios acusatorio y de contradiccion”, en Justicia 1988-1, pp. 103-
138

-"El principio «el que instruye no debe juzgar» como garantia de
imparcialidad", en Poder Judicial 1987-8, pp. 9-26

DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, La conexién en el proceso penal,
Universidad de Navarra, Pamplona, 1972

322



-"El Proyecto de Ley del Jurado, de 1994, y la estructura del proceso
penal", en RDP 1994-3, pp. 761-778

-"Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacion
del tribunal a las pretensiones en el proceso penal, Revista General de
Derecho, 1992 (oct.-nov.), pp. 9.863-9.889

DEL MORAL GARCIA, Antonio, "Sobre la no vinculacion del Juez de
Instrucciéon a la peticion de transformacion del procedimiento
formulada por el Ministerio Publico", en Memoria de la Fiscalia
General del Estado (afio 1993), pp. 872-878

-"El derecho a ser informado de la acusacion en el procedimiento
abreviado para determinados delitos", en Actualidad Penal 1989-1, pp.
649-677

DIAZ CABIALE, José Antonio, Principios de aportacion de parte y
acusatorio: la imparcialidad del juez, Comares, Granada, 1996

EISENBERG, Ulrich, Beweisrecht der StPO. Spezialkommentar, 2* ed.,
Beck, Miinchen, 1996

ENDRUWEIT, Giinter, Die Wabhlfeststellung und die Problematik der
Uberzeugungsbildung, der Identititsbestimmung, der Urteilssyllogistik
sowie der sozialen und personalen Gleichwertigkeit von Straftaten,

Carl Heymann, K6ln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1973

ESER, Albin, "Jueces legos en el proceso penal. Una comparacion entre los
sistemas inquisitivo y adversativo desde la perspectiva alemana", en
Justicia 1994- 4, pp. 941-965

-"Funktionswandel strafrechtlicher Prozefmaximen: Auf dem Weg zur
'Reprivatisierung' des Strafverfahrens?", en ZStW 1992, (t. 104) pp.
361-397

-"Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren", en Gedéchtnisschrift
fir Armin Kaufmann, Heymanns Verlag, Koln, Berlin, Bonn,
Miinchen, 1989

FAIREN GUILLEN, Victor, "Perfiles en las relaciones entre proceso civil y

penal: la teoria general del proceso", en Anuario de Derecho Civil,
1995-1, pp. 51 y ss.

323



-"Comentarios al 'Anteproyecto de ley del Jurado' de 11 de marzo de
1994", en RDP 1994-2, pp. 431-500

-"Las conformidades del sujeto pasivo en el procedimiento de la Ley
28 de diciembre de 1988", en Justicia 1989-1, pp. 7-33

-"Sobre el pasado, presente y posible futuro del articulo 733 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal", en Libro homenaje a Jaime Guasp,
Comares, Granada, 1984

-"La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema acusatorio
espanol", en Temas del ordenamiento procesal, t. II, Tecnos, Madrid,

1969, pp. 1.199-1.246

FENECH NAVARRO, Miguel, El proceso penal, Artes graficas y ediciones,
Madrid, 1974

FEZER, Gerhard, StrafprozeBrecht I, Beck, Miinchen, 1986
-Strafprozefrecht II, Beck, Miinchen, 1986

-"Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Strafverfahrensrecht", Teil 2, en Juristen Zeitung, 1996, pp. 655-668

"§§129, 129 a StGB und der strafprozessuale Tatbegriff. Ein Beitrag
zur Wehrlosigkeit der Dogmatik", en Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, pp. 125-139

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Processual Penal, Coimbra editora,
Coimbra, 1974

-"Strafverfahrensreform in Portugal", (trad. por Peter Hiinerfeld), en
ZStW, t. 104, 1992-2, pp. 448-471

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, "El proceso ante el Tribunal del
Jurado: su &mbito de aplicacion", Circular 3/1995

-"El proceso ante el Tribunal del Jurado: las actuaciones en el
Juzgado de Instruccion", Circular 4/1995

FONT SERRA, Eduardo, La acciéon civil en el proceso penal. Su
tratamiento procesal, La Ley, Madrid, 1991

324



-"En torno a la reformatio in peius en el proceso penal (Estudio de la
jurisprudencia constitucional)", en LA LEY 1989-4, pp. 1.214-1.220

GARBERI LLOBREGAT, José, "Formacion y contenidos del 'objeto del
veredicto' en la nueva Ley Organica del Tribunal del Jurado", LA

LEY 1996-3, pp. 1.431-1.435

GARCIA DE LA PUERTA, Maria Isabel, La suspension del proceso penal
por informacidn suplementaria, EI Almendro, Cérdoba, 1987

GERLAND, Heinrich, Der deutsche Strafprozess, Bensheimer, Mannheim,
1927

GILLMEISTER, Ferdinand, "Zur normativ-faktischen Bestimmung der
strafprozessualen Tat", en NStZ, 1989, pp. 1-5

GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal Penal, (con Moreno Catena
y Cortés Dominguez), Colex, Madrid, 1999

-Constitucion y proceso, Tecnos, Madrid, 1988
-Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981
-La querella, Bosch, Barcelona, 1977

-"La segunda reforma urgente de la Ley del Jurado", en Actualidad
Juridica Aranzadi, diario de 8 de febrero de 1996, pp. 1-4

-"La nueva regulacion de la conformidad (Ley Organica 7/1988)", en
LA LEY, 1990-3, pp. 977-982

-"Algunas sugerencias sobre la atribucion al M.F. de la investigacion
oficial", en Justicia 1988-4, pp. 829-834

-"El auto de procesamiento", en RGLJ, 1979 (t. 247), pp. 305-346

-"El Juez imparcial en la doctrina del Tribunal Constitucional", en
Poder Judicial, n°® especial VI, pp. 267-281

GISBERT GISBERT, Antonio, "La iniciativa probatoria del oOrgano
jurisdiccional y el principio acusatorio”, en RDP 1998-3, pp. 603-625

325



-"El articulo 729,2°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal", en Poder
Judicial, 1997, nim. 46, pp. 395-412

GOLDSCHMIDT, James, Principios generales del proceso, II, Problemas
juridicos y politicos del proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1961

GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, Derecho Jurisdiccional, t. III, Proceso
Penal, 10* ed., (con Montero Aroca, Monton Redondo y Barona
Vilar), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001

-El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, Civitas,
Madrid, 1996

-El proceso penal alemén. Introduccion y normas bésicas, Bosch,
Barcelona, 1985

-"La instruccion del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos
estructurales a la luz del derecho comparado", en La reforma de la
justicia penal (Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann),
coord. por Juan-Luis Goémez Colomer y José-Luis Gonzalez Cussac,
Publicaciones de la Universitat Jaume I, Castello de la Plana, 1997,
pp. 459-496

GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, Fernando, El proceso ante el Tribunal
del Jurado, Forum, Oviedo, 1995

GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Bosch, Barcelona, 1951

-Derecho Procesal Penal (con HERCE QUEMADA, Vicente), Artes
Graficas y Ediciones, 10 ed., Madrid, 1986

-"Principio acusatorio y medida de la pena. “Cuestion nueva” en
casacion", (comentario a la STS de 14 de abril de 1950), en RDP,
1950-3, pp. 481-496

-"Quebrantamiento de forma. Delito continuado y principio acusatorio
(arts. 505 y 506 Cod. Pen. de 1932, y articulos 733 y 912, num. 4,
LECRIM.)", en RDP, 1946-1, pp. 121-130

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990

326



GRANADOS PEREZ, Carlos, Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del T.S.
para unificacion de la Jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000

GRUNWALD, Gerald, "Der Verbrauch der Strafklage bei Verurteilungen
nach den §§129, 129 a StGB", en Festschrift fiir Paul Bockelmann,
Beck, Miinchen, 1979, pp. 737-758

GUASP DELGADO, Jaime, Derecho Procesal Civil, t. I, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1961

GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI, "Aspectos Del derecho de defensa en
el proceso penal", en RDPib., 1973-4, pp. 757-800

GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo, "La correlacién entre acusacion y
sentencia", en Estudios de Derecho Procesal, EUNSA, Pamplona,
1974, pp. 510-537

HERRMANN, Joachim, "Die StrafprozeBreform vom 1.1.1975. Ein
kritischer Riickblick", en JuS 1976-7, pp. 413-420

ILLUMINATI, Giulio, "Accusatorio ed inquisitorio (sistema", en
Enciclopedia Giuridica (fundada por G. Treccani), Istituto della
Enciclopedia Italiana, Roma, 1994 (puesta al dia)

ISASCA, Frederico, Alteracao substancial dos factos e¢ sua relevancia no
processo penal portugués, Almedina, Coimbra, 1992

JESCHECK, Hans-Heinrich, "Die Entschddigung des Verletzten nach
deutschem Strafrecht", en JZ, 1958, pp. 591 y ss.

-Juristen Zeitung, 1957, pp. 29-31

KLEINKNECHT/MEYER-GOBNER, Kommentar zur StPO und zum GVG,
43? ed., Beck, Miinchen, 1997

KOCKERBAUER, Hans Peter, Das Adhisionsverfahren nach der
Neuregelung durch das Opferschutzgesetz 1987 und seine rechtliche
Problematik, Peter Lang, Frankfurt a. M., 1993

KOHLER, Michael, Inquisitionsprinzip und autonome Beweisvorfiihrung (§
245 StPO), Decker, Heidelberg-Hamburg, 1979

327



KUHNE, Hans Heiner, StrafprozeBlehre, 2* ed., Engel Verlag, Kehl,
Stra3burg, 1982

LA ROCCA, Manlio, Studi sul problema del fatto nel processo penale,
Napoli, 1966

LAMPE, Joachim, "Ermittlungszustindigkeit von Richter und Staatsanwalt
nach dem 1. StVRG", en NJW 1975-5, pp. 195-199

LEONE, Francesco, "Colpevolezza e correlazione tra imputazione e
sentenza", en Scritti Giuridici in onore di Alfredo Marsico, vol. Ii,
Giufre, Milano, 1960

LIU, Keetsin, Der Begriff der Identitit der Tat im geltenden deutschen
StrafprozeBrecht, Schletter, Breslau, 1927

LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas, Las intervenciones telefonicas en
el proceso penal, Colex, Madrid, 1991

LORCA NAVARRETE, Antonio Maria, "Sobre la prohibicion de la
«reformatio in petus»"”, en LA LEY 1989-3, pp. 1.150-1.170

LOWE-ROSENBERG, GroBkommentar zur StPO und zum GVG, 242 ed.,
Walter de Gruyter, Berlin, 1987

LUZON CUESTA, José Maria, El recurso de casacion penal, Colex, Madrid,
1993

MANZINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Processuale Penale italiano, t. 1V,
6" ed., Unione Tipografico-editrice Torinese, Torino, 1972

MARCHENA GOMEZ, Manuel, El Ministerio Fiscal: su pasado y su futuro,
Marcial Pons, Madrid, 1992

MARTIN OSTOS, José de los Santos, "La prueba de oficio en el nuevo
proceso civil", en LA LEY 1998-5, pp. 1.786-1.790

MARTINEZ ARRIETA, Andrés, La nueva concepcidn jurisprudencial del
principio acusatorio, Comares, Granada, 1994

-"El principio acusatorio: teoria general y desarrollo jurisprudencial",
en Justicia 1992-4, pp. 833-879

328



MATTES, Heinz, La prision preventiva en Espafia (traduccion de Manuel
Gurdiel Sierra), Servicio de publicaciones de la Fundacion
universitaria San Pablo (CEU), Madrid, 1975

MAYMAT, Jean-Christophe, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 1996

MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 5* ed., Reppertor,
Barcelona, 1998

MIRA ROS, Corazén, Régimen actual de la conformidad, Colex, Madrid,
1998

MITTERMAIER, Carl Josef Anton, Die Gesetzgebung und Rechtsiibung
iiber Strafverfahren nach ihrer neuesten Fortbildung, Erlangen, 1856

MONTERO AROCA Juan, Derecho Jurisdiccional, t. I, Parte General, (con
Ortells Ramos), Bosch, Barcelona, 1987

-Derecho Jurisdiccional III, Proceso Penal, 10* ed., (con Goémez
Colomer, Montén Redondo y Barona Vilar), Tirant lo Blanch,

Valencia, 2001

-El nuevo proceso civil, (con Gémez Colomer, Montén Redondo y
Barona Vilar), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000

-Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones
procesales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999

-Principios del proceso penal. Una explicacién basada en la razdn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997

-Introduccion al proceso laboral, 4* edicion, Bosch, Barcelona, 1997

-"El juez que instruye no juzga. (La incompatibilidad de funciones
dentro del mismo proceso)", en LA LEY 1999-1, pp. 1.801-1.816

-"La garantia procesal penal y el principio acusatorio", en LA LEY
1994-1, pp. 973-984

-"El principio acusatorio. Un intento de aclaracion conceptual”, en
Justicia, 1992-4, pp. 775-788

329



MORON PALOMINO, Manuel, Derecho Procesal Civil (Cuestiones
fundamentales), Marcial Pons, Madrid, 1993

-"Sobre el concepto del Derecho Procesal", en RDP 1962-3, pp. 67-
125

NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio, El jurado en Espafia. Notas a la Ley
Organica del Tribunal del Jurado, Comares, Granada, 1995

ORTEGO PEREZ, Francisco y PICO I JUNOY, Joan, "Ambito de la
discrecionalidad judicial en la determinacion de la responsabilidad
penal", en Revista Juridica de Cataluia, 1995-3, pp. 27-67

ORTELLS RAMOS, Manuel, Derecho Jurisdiccional, t. I, Parte General,
(con Montero Aroca), Bosch, Barcelona, 1987

-El proceso penal abreviado. (Nueve estudios), Comares, Granada,
1997

-"Correlacion entre acusacion y sentencia: antiguas y nuevas
orientaciones jurisprudenciales”, en Justicia, 1991-3, pp. 529-550

-"Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de
contradiccion. Una critica de cambio jurisprudencial sobre correlacion

entre acusacion y sentencia", en Justicia, 1991-4, pp. 775-799

PERCHINUNNO, Vincenzo, L'accertamento alternativo nel processo
penale, Giuffre, Milano, 1980

PERRON, Walter, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen
Strafprozef3, Duncker & Humblot, Berlin, 1995

-"Das Beweisantragsrecht des beschuldigten — Ursache oder Symptom
der Krise des deutschen Strafprozesses?", en ZStW, 1996-1, pp. 128-
154

PETERS, Karl, Strafprozess, 4* ed., C.F.Miiller, Heidelberg, 1985

PFEIFFER, Gerd, "Die Anklage", en Festschrift fiir Giinter Bemmann,
Nomos, Baden-Baden, 1997

PICO I JUNOY, Joan, La imparcialidad judicial y sus garantas: la
abstencion y la recusacion, Bosch, Barcelona, 1998

330



-"La prueba en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil", en LA
LEY 1999-3, pp. 1.826-1.837

-"El juez penal y su iniciativa probatoria: reconsideracion de una
erronea doctrina jurisprudencial”, en LA LEY 1999-5, pp. 1.928-1.931

-"Reflexiones en torno a la cuestionada iniciativa probatoria del
juzgador penal", en Justicia 1996-1, pp. 145-181

PLANCHADELL GARGALLO, Andrea, El derecho fundamental a ser
informado de la acusacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999

PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho Procesal Civil, 5*
ed., Tecnos, Madrid, 1989

-"La doctrina y la practica sobre el proceso penal", en Trabajos y
orientaciones del Derecho Procesal, Revista de Derecho Privado
(editorial), Madrid, 1964

PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo y GUTIERREZ DE
CABIEDES, Eduardo, Derecho Procesal Penal, 4* ed., Tecnos,
Madrid, 1989

PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, "El Ministerio Fiscal en
Europa", en RDP ib. 1977-1, pp. 7-36

PUPPE, Ingeborg, "Die Individualisierung der Tat in Anklageschrift und
Bussgeldbescheid und ihre nachtrigliche Korrigierbarkeit", en NStZ
1982-6, pp. 230-235

REVERON PALENZUELA, Benito, "La contradiccion procesal como
garantia del derecho de defensa en la llamada «fase intermedia» del
proceso penal por delito", en LA LEY 1998-3, pp. 1.783-1.795.

RIVAS CARRERAS, Victor- Rafael, "El planteamiento de la tesis por el
tribunal: el articulo 733 de la L.E.Cr. en la Ley y en la jurisprudencia",
en RJC 1992-2, pp. 163-174

ROXIN, Claus, Strafverfahrensrecht, 24° ed., Beck, Miinchen, 1995

331



-"Die Wiedergutmachung im strafrechtlichen Sanktionensystem", en
Wege und Verfahren des Verfassungslebens, (Festschrift fiir Peter
Lerche), Beck, Miinchen, 1993

-"Zur  Wiedergutmachung als  einer 'dritten  Spur' im
Sanktionensystem", en Festschrift fiir Jiirgen Baumann, Gieseking,
Bielefeld, 1992, pp. 243 y ss

-"Zur Frage, wann die Identitit der Tat noch gewahrt ist, wenn sich
das Tatbild zwischen Anklage und Urteil verdndert (hier: Verurteilung
wegen Mordes nach Anklage wegen Strafvereitelung)", en JR 1984-8,
pp. 344-349

RU{Z GUTIERREZ, Urbano, "Algunas notas sobre el origen del Ministerio
Publico en Espafia", en RDP 1952-3, pp. 407-420

RUIZ VADILLO, Enrique, El principio acusatorio y su proyeccion en la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, Actualidad Editorial, Madrid, 1994

-"La determinacién de la pena en el procedimiento abreviado", en LA
LEY 1993, pp. 1.049-1.052

-"Algunas desviaciones del sistema acusatorio y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal", en RGD 1957, pp. 207-218

SAAVEDRA RUIZ, Juan, "La iniciativa del Tribunal en el acto del juicio
oral. Alcance de los articulos 729 y 733 LECrim.", en Cuadernos de

Derecho Judicial. Cuestiones de Derecho Procesal Penal, n® 10,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp. 13-51

SCHLUCHTER, Ellen, Systematischer Kommentar zur StrafprozeBordnung
und zum GVG, Luchterhand, Neuwied, 1995

SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, Maunz-Diirig Grundgesetz-Kommentar,
Beck, Miinchen, 1996

SCHNEK, Friedrich, Der Adhédsionsproze3 nach oOsterreichischem Recht,
Perles, Wien, 1928

SCHUNEMANN, Bernd, "Die informellen Absprachen als Uberlebenskrise

des deutschen Strafverfahrens", en Festschrift fiir Jirgen Baumann,
1992, pp. 361-382

332



SCHWINGE, "Identitit der Tat im Sinne der StrafprozeBordnung", en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. 52 (1932), pp.
203-236

SENTIS MELENDO, Santiago, "Los poderes del juez. (Lo que el juez
«puede» o «podraxn)", en RIJC, 1976-3, pp. 139 y ss., también
publicado en La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio,
EJEA, Buenos Aires, 1978

SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Estudios de Derecho Procesal, Ariel,
Barcelona, 1969

SERRANO HOYO, Gregorio, La prohibicion de indefension y su incidencia
en el proceso, Comares, Granada, 1997

SOTO NIETO, Francisco, Correlacion entre acusacion y sentencia. La tesis
del articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Montecorvo,
Madrid, 1979

SOTO VAZQZEZ, Rodolfo, "El auto de procesamiento y alguno de sus
problemas", en RDP, 1966-2, pp. 109-126

STEFANI, Gaston, LEVASSEUR, Georges, BOULOC, Bernard, Procédure
pénale, Dalloz, Paris, 1993

STILE, Alfonso M., "Die Reform des Strafverfahrens in Italien", en ZStW, t.
104 (1992), pp. 429-447

TAPIA FERNANDEZ, Isabel, "La incongruencia penal por “ultra petita™:
estudio jurisprudencial”, en RGD 1991 (n° 558), pp. 1.095-1.127

TIEDEMANN, Klaus, Entwicklungstendenzen der strafprozessualen
Rechtskraftlehre, Mohr, Tiibingen, 1969

VARELA GOMEZ, Bernardino J., El recurso de apelacion penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997

VAZQUEZ SOTELO, José-Luis, -«Presuncién de inocencia» del imputado e
«intima conviccion» del tribunal (Estudio sobre la utilizacion del
imputado como fuente de prueba en el proceso penal espafiol), Bosch,
Barcelona, 1984

333



-"El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espafiol”, en
Revista Juridica de Cataluiia, 1984-2, pp. 93-135

VERGER GRAU, Joan, La defensa del imputado y el principio acusatorio,
Bosch, Barcelona, 1994

VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos, y ARAGONESES ALONSO,
Pedro, Curso de Derecho Procesal Penal, t. II, Prensa Castellana,
Madrid, 1974

VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos, "Correlacién entre la acusacion y la
sentencia", en RDP, 1959, pp. 319-342

VOLKMANN-SCHLUCK, Thomas, Der spanische Strafprozel zwischen
Inquisitions- und Parteiverfahren, Nomos, Baden-Baden, 1979

VON KRIES, August, Lehrbuch des deutschen Strafprozefrechts, Mohr,
Freiburg 1. Br., 1892

WOLTER, lJiirgen, "Tatidentitit und Tatumgestaltung im Strafprozef3", en
Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1986, pp. 143-176

334



	Portada
	ÍNDICE
	ABREVIATURAS
	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO I: El objeto del proceso penal
	1. Cuestiones previas
	1.1. Importancia del tema
	1.2. El concepto de hecho en sentido jurídico-material y en sentido jurídico-procesal. Diferencias y analogías
	1.3. La pretensión punitiva como objeto del proceso penal

	2. Elementos que conforman el objeto del proceso penal
	2.1. Elemento subjetivo
	2.1.1. Parte acusadora
	2.1.2. Parte acusada

	2.2. Elementos objetivos
	2.2.1. El hecho por el que se procede. Diversas teorías sobre la determinación del hecho
	2.2.1.1. Teoría natural del hecho
	2.2.1.2. Teorías normativas del hecho
	2.2.1.2.1. Teorías normativas relativas a la actividad típica
	2.2.1.2.2. Teorías normativas relativas al bien jurídico protegido


	2.2.2. La calificación jurídica de los hechos
	2.2.3. La petición de pena


	3. Configuración dinámica del objeto del proceso penal
	3.1. Actos de iniciación del proceso: la denuncia y la querella
	3.2. El auto de procesamiento
	3.3. El auto de conclusión del sumario
	3.4. Los escritos de calificación provisional o de acusación y defensa
	3.5. El auto de apertura del juicio oral
	3.6. Conclusiones definitivas

	4. Objeto eventual del proceso penal: la pretensión civil acumulada
	4.1. Algunas generalidades. Ventajas e inconvenientes de la acumulación
	4.2. Principios por los que se rige el tratamiento de la pretensión civil acumulada al proceso penal


	CAPÍTULO II: El principio acusatorio
	1. Cuestiones previas
	1.1. Estado actual de confusión en relación con el principio acusatorio
	1.2. Posible origen de este estado de confusión
	1.2.1. El sistema o proceso acusatorio. Distinción frente al principio acusatorio
	1.2.2. Imposibilidad de trasplantar con carácter absoluto los conceptos del proceso civil al proceso penal
	1.2.3. La supuesta vigencia del principio acusatorio en la fase de instrucción del proceso penal
	1.2.3.1. ¿Atribución de la investigación al Ministerio Fiscal o al Juez de Instrucción?
	1.2.3.2. Las medidas cautelares y el principio acusatorio. Especial referencia a la prisión provisional

	1.2.4. Correlación entre acusación y sentencia. Las dos vertientes de la correlación
	1.2.5. El (verdadero) fundamento del principio acusatorio. Su consagración constitucional


	2. El (verdadero) alcance del principio acusatorio. Las exigencias que implica
	2.1. Delimitación positiva
	2.1.1. ¿Atribución de las fases de instrucción y de juicio oral a órganos jurisdiccionales distintos?
	2.1.2. Separación de las funciones acusadora y de enjuiciamiento
	2.1.3. Correlación entre acusación y sentencia. Vinculación del órgano jurisdiccional al objeto (normativo) del proceso. Una propuesta terminológica
	2.1.4. Iniciativa probatoria del órgano jurisdiccional en el orden penal
	2.1.5. Prohibición de reformatio in peius

	2.2. Delimitación negativa: distinción respecto del derecho de defensa (remisión)


	CAPÍTULO III: Análisis de la garantía de correlación entre acusación y sentencia en el proceso penal español
	Planteamiento: el principio acusatorio y la garantía de la correlación entre acusación y sentencia en el proceso penal español
	1. Especial referencia al juicio de faltas (remisión parcial)
	2. Correlación entre acusación y sentencia. Problemas que se plantean en nuestro proceso penal
	2.1. Formulación de nuevas calificaciones jurídicas por el órgano jurisdiccional
	2.1.1. La formulación de nuevas calificaciones jurídicas por el órgano jurisdiccional en el proceso ordinario por delitos graves
	2.1.1.1. Apreciación de oficio de circunstancias agravantes
	2.1.1.2. Apreciación de oficio de circunstancias eximentes y atenuantes
	2.1.1.3. Apreciación de oficio de nuevas formas de participación. Especial referencia al encubrimiento
	2.1.1.4. Tentativa / frustración y consumación. Apreciación de distintos grados de ejecución
	2.1.1.5. Apreciación de dolo o imprudencia
	2.1.1.6. Concurso de delitos. Especial referencia al delito que concurre con otro permanente y al delito complejo.
	2.1.1.7. Delito continuado
	2.1.1.8. Posibilidad de formular calificaciones alternativas

	2.1.2. La formulación de nuevas calificaciones jurídicas por el órgano jurisdiccional en el proceso abreviado
	2.1.3. La formulación de nuevas calificaciones jurídicas por el órgano jurisdiccional en el proceso ante el Tribunal del Jurado

	2.2. Entrada de nuevos hechos en el proceso. Posibilidad de que la acusación se dirija contra nuevas personas
	2.2.1. La entrada de nuevos hechos y la posibilidad de que la acusación se dirija contra nuevas personas en el proceso ordinario por delitos graves
	2.2.2. La entrada de nuevos hechos y la posibilidad de que la acusación se dirija contra nuevas personas en el proceso abreviado
	2.2.3. La entrada de nuevos hechos y la posibilidad de que la acusación se dirija contra nuevas personas en el proceso ante el Tribunal del Jurado

	2.3. La petición de sentencia absolutoria por la(s) parte(s) acusadora(s)
	2.4. Conformidad y principio acusatorio

	3. Vías de impugnación ante posibles vulneraciones de la garantía de correlación entre acusación y sentencia

	CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA

