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I. CORRELACION ENTRE ACUSACION, DEFENSA Y SENTENCIA

Aunque sea con las importantes diferencias que, con més precisién,
se estudiardn después, también en el proceso penal debe cumplirse,
como en ¢l proceso civil, un deber de adecuacién, de correlacién
entre los actos fundamentales de peticién y alegacién de las partes,
por un lado, y la sentencia, por el otro.

De entrada, para designar este tema en el proceso penal es nor-
mal hablar de correlacién y no de congruencia, para significar una
mayor laxitud en el debido ajuste entre los términos de comparacién.

Por otra parte, el tema suele enunciarse normalmente como la co-
rrelacién entre acusaciéon y sentencia. Ese planteamiento, aunque
comprende un aspecto muy importante, es insuficiente. Por de pron-
to no alude al ajuste (de la sentencia) con la defensa, que es gene-
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radora de deber de resolucién. Pero aun extendiendo la correlacién
a la defensa, el enunciado no consigue ser completo porque, a dife-
rencia del proceso civil, no son sélo actos de parte (aqui la acusacién
y la defensa) los que influyen en la correlacién.

A. La correlacién como deber de pronunciamiento exhaustivo
y como limite a la potestad de resolver

El requisito de la correlacién puede ser incumplido de dos modos:
por defecto, si no se resuelve sobre todo lo que se debe resolver,
¥y por exceso, si se resuelve sobre lo que no es objeto de resolucién.

Esto evidencia dos facetas diferentes de este requisito. Por un lado,
la exhaustividad, el deber de pronunciamiento sobre todo aquello
que en un concreto proceso debe ser resuelto por el 6rgano jurisdic-
cional. Este aspecto de la correlacién se formula como precepto en
el articulo 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola. La
sancion por su incumplimiento aparece muy claramente —aunque
no sdlo se aplica en este caso— en el articulo 851.39 de dicha ley.

Por otro lado, el deber de que la sentencia no trascienda de los
limites que le fija la acusacién y —aunque con influencia menor—
otros actos de peticién y alegaciones de las partes y ciertos actos del
propio 6rgano jurisdiccional.

Con enunciacién propia de precepto, sélo en el proceso abreviado
hay una norma que establezca este aspecto de la correlacién: el ar-
ticulo 794.3. Sin embargo, la sancién de ineficacia por su incumpli-
miento (y con ello, implicitamente, el precepto correspondiente) esta
también prevista, para el proceso ordinario, en el articulo 851.49.

Cada uno de estos aspectos de la correlacion tiene un fundamento
distinto, pero como este trabajo se cifie al segundo aspecto de la
correlacién, referiremos el tratamiento, a partir de ahora, sélo a éste.

El fundamento de la correlacion como limite a la potestad de
resolver radica en los principios acusatorio y de contradiccién.

En virtud del primero, el juzgador no puede resolver mis que
sobre el objeto (u objetos) del proceso propuesto por el acusador y
respecto a la persona que ha sido acusada por éste. En ningin caso
es admisible que el 6rgano jurisdiccional introduzca de oficio —y
para resolver sobre los mismos— cambios (por via de complemento
o de variacién) sobre esos dos elementos.

Abhora bien, a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil, cual-
quier cuestién influyente en la admisibilidad y en el contenido de
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fondo de la resolucién sobre la acusacién, debe ser considerada
de oficio por el juzgador, atendiendo a lo que resulte del juicio oral
y sin vinculacién a su formal alegacién por las partes.

En este aspecto pasa a un primer plano el principio de contradic-
cién: es indiferente que la cuestion no haya sido introducida en el
juicio oral por alegacién de las partes, pero la cuestién ha debido
ser debatida por éstas previamente a su resolucién. La posibilidad
de debate es clara si las partes han planteado la cuestion en sus ac-
tos de acusacién y defensa. En cambio si, aunque la cuestién resulte
de lo actuado en el juicio oral, s6lo es formalmente planteada al ser
apreciada de oficio en la sentencia, el principio de contradiccion
puede sufrir detrimento, por haber pasado la cuestién desapercibida
para las partes. El problema es hasta qué punto garantiza el orde-
namiento que una cuestion apreciable de oficio deba ser formalmen-
te sometida a debate.

B. Determinacion de la correlacion

Para determinar si se cumple la correlacién han de compararse dos
términos (de un lado, cierta actividad de las partes, principalmente;
de otro, una actividad del érgano jurisdiccional) y, en primer lugar,
precisar con exactitud cuiles son esos términos.

En cuanto a la actividad de las partes el término de la compara-
cién esta integrado por la persona del acusado, el objeto del proceso
y las cuestiones planteadas por la resolucién sobre lo anterior. Todo
ello debe haber sido formulado por las partes de modo admisible
Yy, por esa razén, hecho materia tratable en el proceso (articulo 742:
“cuestiones que hayan sido objeto del juicio... de que se haya co-
nocido en la causa. .. que hayan sido objeto del juicio”). Excepcio-
nalmente, se integra en este término de la comparacién un acto de
planteamiento formal de cuestiones por parte del 6érgano jurisdic-
cional.

Los actos a los que hay que atender para determinar este primer
término de la comparacién son los siguientes:

a) Las calificaciones de los acusadores, en cuanto delimitan el ob-
jeto del proceso, indican la persona del acusado y formulan alegacio-
nes y peticiones relevantes para la resolucion. Estas calificaciones
son las definitivas (articulo 732) pero a condicién de que, si se han
modificado las provisionales presentadas al principio, la modifica-
cién se haya mantenido en los limites admisibles (no modificacién
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del hecho objeto del proceso, ni de la persona acusada). Después de
las calificaciones definitivas no son admisibles modificaciones, salvo
para asumir las tesis propuestas por el érgano jurisdiccional en ejer-
cicio de la facultad prevista en el articulo 733 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

En el proceso abreviado el acto es el de conclusiones definitivas
de los acusadores (articulo 793.6 y 7, Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal), que estan relacionadas con los escritos de acusaciones ini-
cialmente presentados (articulo 790.5, idem).

b} Las calificaciones definitivas de la defensa (articulos 732 y
738) son el cauce procesal mas importante para formular las alega-
ciones defensivas, pero al que debe afiadirse lo que alegue el acusa-
do en la 1ltima palabra (articulo 739). En un proceso en que no rige
el principio de aportacién de parte, estos actos sélo importan para
la correlacién como deber de pronunciamiento exhaustivo.

En el proceso abreviado hay que atender a las conclusiones defi-
nitivas de la defensa (articulo 793.6 y 7, en relacién con el articulo
791.1y 2).

c) En fin, y solo en el proceso ordinario, la propuesta de califi-
cacion que formule el 6rgano jurisdiccional ejercitando la potestad
que le confiere el articulo 733 de la citada ley.

En el proceso abreviado también puede el juzgador “solicitar del
Ministerio Fiscal y de los letrados un mayor esclarecimiento de as-
pectos concretos de la prueba y la valoracién juridica de los hechos,
sometiéndoles a debate una o varias preguntas sobre puntos deter-
minados” (articulo 793.6, II). Pero estas propuestas no tienen la
misma eficacia que las formuladas al amparo del articulo 733 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Lecrim), porque, al menos en
cuanto conduzcan a la agravacién de la pena, no son por si solas
término de referencia para determinar la correlacion, sino que han
de ser asumidas por alguna parte acusadora (articulo 794.3, Lecrim).

El otro término de la comparacion es la sentencia en su conjunto,
no sdlo su fallo o parte dispositiva. En efecto, si no se atendiera a la
motivacién serfan dificiles de detectar ciertos supuestos de infrac-
cién del limite a la potestad de resolver (por ejemplo, el de pronun-
ciarse sobre hecho distinto al acusado, aunque con la misma califi-
cacién juridica y pena correspondientes al wltimo) y el campo de la
falta de correlacién por omisién de pronunciamiento quedaria re-
ducido a la falta de éste sobre un objeto del proceso, sin alcanzar
a las cuestiones que inciden en la admisibilidad y sentido de la deci-
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sién sobre el objeto (cuya expresa consideracion no se incluye en
el fallo, sino en los fundamentos).

Veamos ahora mds especificamente qué impone el deber de co-
rrelacion, en su doble aspecto de limite a la potestad de resolver y
deber de pronunciamiento exhaustivo.

1) Impone, en primer término, limitar el pronunciamiento a la
persona que ha sido acusada.

La condena de quien no hubiera sido acusado en calificaciones
provisionales o en el escrito de acusacién lesiona gran parte de las
garantias del articulo 24, Constitucién Espaiiola, contradice uno de
los elementos esenciales del sistema acusatorio y seria un caso pa-
tente de nuiidad del numeral 3 del articulo 238 de la Ley Organica
del Poder Judicial. Pero tampoco es admisible la absolucion de quien
no ha sido acusado, porque ello violaria el derecho a la tutela judi-
cial efectiva de los acusadores.

2) También debe existir correlacién en cuanto al objeto del pro-
ceso: s6lo sobre €l y en todo caso respecto a él debe dictarse la sen-
tencia.

El objeto del proceso penal —a diferencia del proceso civil— no
es una pretensién procesal, sino un “hecho justiciable”, que el siste-
ma acusatorio requiere que sea fijado por las partes acusadoras antes
del inicio del juicio oral.

En consecuencia, para determinar la correlacién en cuanto al ob-
jeto del proceso no tiene trascendencia la peticién de pena que se
formule por ese hecho, sino los elementos de identificacién del mis-
mo. Esos elementos no son todos los aspectos de hecho juridicamen-
te relevantes (es decir, que tienen influencia en la solucién juridica
del caso), sino sélo aquellos que permiten identificar un hecho obje-
to del proceso y diferenciarlo de otro. '

La correlacién como limite a la potestad de resolver impone que
la sentencia no se pronuncie sobre un hecho distinto de aquel por
el que se formulé acusacién inicialmente (calificaciones provisio-
nales, escrito de acusacion), sea ese nuevo hecho sustitutivo o com-
plementario del inicialmente fijado por los acusadores.

La Lecrim, en su redaccién originaria, que sigue siendo de apli-
cacion al proceso ordinario, contempla expresamente la correlacién
en cuanto al delito y la pena (articulo 851.49) pero no formula tan
nitidamente la correlacién en cuanto al hecho —objeto del proce-
so—. Ello no puede excluir que la correlacién tenga ese alcance. En
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primer lugar, el mismo articulo 733 (Lecrim) limita la posibilidad
de plantear nuevas tesis juridicas a que vengan referidas al mismo
“hecho justiciable” (no a otro distinto). En segundo lugar, y en cohe-
rencia con un elemento esencial del sistema acusatorio, €l Tribunal
Constitucional ha sostenido que mantener de la acusacién inicial a
la sentencia la identidad del hecho punible, viene impuesto por la
prohibicién de indefension y por el derecho a ser informado de
la acusacién —articulo 4.1 y 2, Constitucién Espafiola— (sentencia
del Tribunal Constitucional 12/1981, de 10 de abril; 105/1983,
de 23 de noviembre; 20/1987, de 19 de febrero).

En el régimen del proceso abreviado si que hay norma explicita
sobre este aspecto de la correlacién: “La sentencia no podra. .. con-
denar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien
juridico protegido o mutacion sustancial del hecho enjuiciado” (ar-
ticulo 794.3, Lecrim).

3) La correlacién que deba existir entre la sentencia y las alega-
ciones de las partes que no afecten a la identidad del hecho-objeto
del proceso, las calificaciones juridicas y la pena pedida, necesita
un tratamiento matizado.

La primera cuestién es ésta: jhasta qué punto los actos de los
acusadores vinculan al 6érgano jurisdiccional en los aspectos citados,
en el sentido de limitar su potestad de resolver?

Debe distinguirse el régimen del proceso ordinario y el del pro-
ceso abreviado.

" En el proceso ordinario los preceptos bésicos son el articulo 851.4°

en relacién con el 733 (Lecrim). Para el articulo 851.4? se infringe
el limite a la potestad de resolver si la sentencia condena por un
delito mas grave que el que ha sido objeto de la acusacién, salvo
que el tribunal haya procedido de acuerdo con el articulo 733
(Lecrim).

Ello significa, en primer lugar, que para determinar este aspecto
de la correlacién, hay que comparar no la gravedad de las penas
concretas pedidas en las calificaciones definitivas y de las impuestas
en la sentencia, sino la gravedad de los tipos penales aplicados en
esos actos (gravedad que se determina por la de las penas que la ley
prevé para los mismos).

Dentro del limite del tipo penal de igual o menor gravedad, el or-
gano jurisdiccional no estd vinculado a los actos de los acusadores
en cuanto a los hechos que determinen un cambio de tipificacion,
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diferentes grados de ejecucién y formas de participacién, ni en cuan-
to a las calificaciones juridicas, conducentes unas y otras, a una de-
terminada pena. A estos efectos, el 6rgano jurisdiccional, respetando
en todo caso la identidad del hecho-objeto del proceso introducido
por los acusadores, puede atender a los hechos que resulten de la
prueba, asumir la calificacién juridica que estime correcta e imponer
la pena que, en funcién de ello, corresponda. Esta era la opinién
predominante en la jurisprudencia hasta que se inician las nuevas
tendencias a las que nos referiremos en el apartado IL

Pero, en segundo lugar, incluso la limitacion de la gravedad del
tipo penal no es insuperable. Si el érgano jurisdiccional ejercita la
potestad que le confiere el articulo 733 (Lecrim) y pone a debate el
tipo penal distinto y mds gravemente penado que el sostenido por
las partes acusadoras, la sentencia puede pronunciarse sobre el mis-
mo, aunque ninguna parte acusadora lo haya asumido (articulo
851.4°, Lecrim).

En el proceso abreviado la solucién es distinta, porque el articu-
lo 794.3 (Lecrim) dispone que “la sentencia no podrd imponer pena
que exceda de la més grave de las acusaciones”.

De entrada la limitacién a la potestad de resolver ya no viene
puesta en el delito mas grave, sino en la pena més grave de las pe-
didas por los acusadores. Consecuentemente tampoco cabra entender
autorizado que el tribunal aprecie ninglin elemento agravatorio no
alegado por los acusadores.

Pero ademds el 6rgano jurisdiccional no puede desvincularse en
modo alguno de esa limitacién. El articulo 793.6 y 7 (Lecrim) no
autoriza al juzgador a resolver en la sentencia sobre planteamientos
eventualmente agravatorios que hubiera sometido a discusion, salvo
que hubieran sido asumidos por algiin acusador en conclusiones de-
finitivas. Basta comparar los articulos 794.3 y 851.49 (Lecrim), el
primero no hace salvedad del caso de haberse sometido a debate la
tesis agravatoria.

Los actos de la defensa no establecen, sin embargo, ninguna limi-
tacion a la potestad de resolver, en el sentido de que el acusado
puede ser absuelto o condenado a una pena més leve, sin que los
elementos fécticos o juridicos que conducen a una resolucién en ese
sentido hayan sido formalmente alegados en las calificaciones de la
defensa y sin que eventuales reconocimientos de puntos de las cali-
ficaciones de los acusadores vinculen al 6rgano jurisdiccional..
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II. L.os RECIENTES CAMBIOS, LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

En la segunda mitad de la década de los ochenta se han produ-
cido cambios importantes en el modo tradicional de entender la co-
rrelacion como limite a la potestad de resolver en el proceso penal
espafiol.

En primer término, y por via de reforma legal, la Ley Orgénica
de 28 de diciembre de 1988 ha introducido en la Lecrim un pro-
cedimiento abreviado en el que, como ya se ha expuesto, la correla-
cién se configura de modo diferente al proceso ordinario por delitos
graves.

Pero, en segundo término, el cambio se ha producido también
por via jurisprudencial, propugnandose por el Tribunal Supremo una
nueva interpretacion de las normas rectoras de la correlacion en el
proceso ordinario por delitos graves.

Como suele ser caracteristico de los cambios jurisprudenciales, el
que nos ocupa, si bien construye sus fundamentos sobre una argu-
mentacion bastante uniforme (principio acusatorio, prohibicién de
indefension, derecho a ser informado de la acusacion), no sigue una
orientacién plenamente unitaria.

En primer término, la nueva jurisprudencia empieza por dividirse
en el punto bésico de la interpretacién que debe darscle al articu-
lo 733 (Lecrim) en el contexto del régimen normativo de la correla-
cién. Asi, ademéds de algunas sentencias particularmente inseguras
en este aspecto, nos encontramos con que:

a) Segln una de las corrientes esa disposicién debe ser reinterpre-
tada en el sentido de ampliar el requisito del planteamiento de la
tesis —del que depende la eficacia de la sentencia en ciertos casos—
a otros supuestos, ademés del de posibilidad de apreciacion de un
tipo de delito de mayor gravedad.

b) Segiin la otra orientacion, para evitar la ineficacia de la sen-
tencia por falta de correlacién, no seria suficiente con el plantea-
miento de la tesis —aun con la mayor amplitud postulada por la inter-
pretacion que se acaba de mencionar—, sino que seria necesario que
algtin acusador hiciera suya la nueva tesis suscitada por el tribunal.

c) Para una tercera orientacién, el parrafo III del articulo 733
(Lecrim) habria quedado derogado. Pero hay que precisar qué sig-
nifica esta derogacion.

Las sentencias parten de la interpretacion tradicional de dicho
articulo, en cuyo contexto el péarrafo III significaba la no necesidad
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de poner a debate ciertas cuestiones porque, en cuanto a las mismas,
empezaba por no existir vinculacion. Esta tercera orientacién se li-

mita a entender que existe, sin mds, vinculacion en cuanto a esas
cuestiones y, por tanto, el parrafo estd derogado y no hay que rein-
terpretarlo en el sentido que lo hace la corriente expuesta en el in-
ciso a).

En segundo lugar, hay divergencia en cuanto a los casos en que
procederia el planteamiento de la tesis —ademds, obviamente, de
aquellos para los que tradicionalmente se requeria—. Me parece que
esto se explica més por el caso singular que contempla cada senten-
cia, que por diferencias de principio. No obstante hay que apuntar
que unas sentencias se refieren a las circunstancias agravantes, otras
a las formas de participacién, a la apreciacién de un tipo de delito
distinto aunque su gravedad sea igual o menor a la del acusado y
salvo que sea homogéneo con éste, a la apreciacion de cualquier ele-
mento inculpatorio o agravatorio e incluso a la posibilidad de no
apreciar un elemento favorable al acusado. Ninguna sentencia he en-
contrado, sin embargo, en que se plantee el problema de la estima-
cién de elementos favorables al acusado, la necesidad de que sean
formalmente alegados o, en defecto de ello, sometidos de oficio a
debate.

En tercer lugar, y dentro de la corriente que he descrito en el an-
terior inciso b), hay sentencias que se limitan a mencionar el requi-
sito de que alguna acusacién asuma la nueva tesis planteada por el
tribunal, otras que puntualizan que esa asuncion debe producirse de
modo que resulten bien definidos los nuevos elementos de la acusa-
cién y, en fin, otras que a lo anterior afiaden la exigencia de que la
defensa pueda reaccionar, con alegaciones y pruebas, frente a la rec-
tificacién de la acusacion.

III. LA INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION Y DE OTRAS
NORMAS EN EL CAMBIO JURISPRUDENCIAL

La principal razén del cambio jurisprudencial, expresamente adu-
cida en casi todas las sentencias, esti en las normas constitucionales
que reconocen derechos fundamentales procesales (articulo 24, Cons-
titucién espafiola) y también en las normas correspondientes del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) —por su simple
vigencia en nuestro pais y por la especifica virtualidad que le da
el articulo 10.2, Constitucién espafiola—. Incluso cuando se aducen
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razones sin una precisa expresién normativa (por ejemplo, el prin-
cipio acusatorio), suele argumentarse su raigambre constitucional.

Y en efecto, no requiere una amplia explicacién la incidencia que
sobre la configuracién de la correlacion como limite a la potestad
de resolver, tiene la prohibicién de indefension y el derecho a la de-
fensa (articulo 24.1, in fine, y 2, Constitucién espaiiola, resultarian
infringidos si pudiera validamente resolverse sobre algo que no ha
sido objeto de contradiccién), el derecho a ser informado de la acu-
sacién (articulo 24.2; su infraccién acarrearia la violacién de los
anteriores derechos, porque, para la parte acusada, este derecho es
légicamente previo a aquéllos) y el mas genérico (aunque en este
aspecto innecesario en cuanto estin reconocidos los anteriores) de-
recho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2, Constitu-
cion espaiiola). Pocas veces se cita, en este tema, el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para su defensa (articulo 24.2,
Constitucion espafiola), pero més adelante veremos c6mo también
guarda relacion con el mismo.

Del Convenio Europeo de Derechos Humanos la incidencia maés
precisa corresponde al derecho reconocido a toda persona a que su
causa sea oida por un tribunal que decidird sobre cualquier acusa-
cién en materia penal dirigida contra aquélla (articulo 6.1), al de-
recho a ser informado detalladamente de la naturaleza y de la causa
de la acusacién formulada contra él (articulo 6.3, a) y al de dispo-
ner del tiempo y las facilidades necesarias para la preparacion de
su defensa (articulo 6.3, b).

Parece conveniente, para aproximarnos a un significado més con-
creto de las normas citadas, revisar cuil ha sido la doctrina de los
intérpretes mas autorizados de esos textos en punto a las exigencias
que derivan de los mismos para el régimen de la correlacién como
limite a la potestad de resolver.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) sobre esta materia es escasisima. Desde luego, la jurispru-
dencia directa sobre el mismo; también la indirecta, pero con valor
orientativo.

Entre la segunda suele citarse sentencia del TEDH, 17 de enero
de 1970, en el caso Delcourt, que, versando en esencia sobre los
requisitos de independencia e imparcialidad del tribunal de casacion
belga por la participacién en sus deliberaciones del fiscal general,
puntualiza incidentalmente —para justificar que la casacion no se
sustrae de las exigencias del articulo 6.1 CEDH— que “la expresién
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bien fondé, que se halla en el texto francés del articulo 6.1, se refie-
re no s6lo a que la acusacién esté bien fundada en los hechos, sino
a que lo sea en derecho”. Esta doctrina es recordada en la sentencia
del TEDH, 27 de febrero de 1980, en el caso Deweer. De la misma
se extrae, en definitiva, la razonable conclusién de que el sujeto pa-
sivo de una acusacién ha de conocer y contradecir en el juicio, tanto
el fundamento factico, como la justificacién juridica de la misma,
de modo que infringirfa los derechos del articulo 6 la sentencia que
se pronunciara sobre una acusacion respecto a la cual lo anterior
no hubiera sido previamente garantizado.!

Una doctrina més directa sobre nuestro tema tuvo ocasién de sen-
tarla el tribunal en la sentencia del TEDH, 6 de diciembre de 1988,
en el caso Colak, aunque la prioridad de ciertas cuestiones de mero
hecho ha dejado en un segundo plano la valoracién juridica de los
acontecimientos del proceso penal interno desde el punto de vista del
convenio.

Estos habian sido, en esencia, los siguientes: la acusacién inicial
fue por tentativa de homicidio; el tribunal —en cumplimiento del
paragrafo 265.1 de la Strafprozessordnung (alemana)— advirtié que
los hechos podian ser también calificados como lesiones y heridas
graves; al parecer, el presidente del tribunal, fuera de las sesiones,
comunicé al defensor que el tribunal s6lo contaba con la segunda
hipétesis, no obstante lo cual la condena se produjo a titulo de ten-
tativa de homicidio.

El recurso —fundado en la violacién del derecho al juicio justo
(articulo 6.1), porque la advertencia del presidente indujo a la de-
fensa a descuidar la primera calificacion— fue desestimado por los
motivos de que el defensor sabia que el tribunal fallaria funddndose
sélo en los resultados de las sesiones del juicio y de que, en las mis-
mas, no se dio a entender que ya no se consideraba la posibilidad
de resolver sobre la acusacién por tentativa de homicidio.

De esta sentencia hay que resaltar, de un lado, la trascendencia
del conocimiento de la tesis juridica a tenor de la cual se puede re-
solver y, de otro, que no aparece objecién alguna a que sea el tribu-
nal el que revele las posibles tesis juridicas (distintas a la de la
acusacion) que se ajusten a los hechos enjuiciados.

1 Sin embargo alguna decisién de la comisién se basé en el principio iura novit
curia para negar infraccién del principio de contradiccién en el supuesto de que

una parte no haya podido debatir sobre extremos de mero derecho; véase, sobre
esto, Chiavario, M., Processo e Garanzie della Persona, Milan, 1982, t. I, p. 159.
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Para terminar, por ahora, la referencia a la jurisprudencia del
TEDH, destacaré s6lo el hecho negativo importante de que los su-
puestos de falta de imparcialidad (o de riesgo de la misma) en el
6rgano decisor, no se han presentado ante el tribunal con relacién
a casos en que los tribunales internos han condenado excediéndose
en alguna medida de la acusacién, sino como supuestos en los que en
el organo juzgador se integraban quienes habian sido instructor o
actuado como fiscal en la misma causa (sentencias de los casos De
Cubber, Pauwels y Piersack). En el dltimo apartado del trabajo vol-
veremos sobre esta cuestion.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es ciertamente mas
abundante y también su orientacién més uniforme si se compara con
la jurisprudencia del Tribunal Superior.

De entrada conviene llamar la atencién sobre que la mayor parte
de la jurisprudencia constitucional se ha formado respecto a cuestio-
nes suscitadas en juicios de faltas. Ello revela que el més fuerte dé-
ficit 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 delito.

Por lo demas, esta jurisprudencia aduce de modo preponderante
como fundamento el derecho a ser informado de la acusacién y la
prohibicién de indefensiéon. Entiende que esos derechos no son vul-
nerados si se mantiene la identidad del hecho punible entre la acu-
sacion inicial y la sentencia y, aunque varie la calificacién juridica,
siempre que los tipos de delito sean homogéneos, en el sentido de
que todos los elementos del tipo por el que se condene estén com-
prendidos en el tipo del que se acusé y, consiguientemente, haya
podido haber defensa respecto a los mismos. En el caso de que el
tipo que se estime correcto sea mds grave que el acusado, el tribunal
debera someterlo a debate en ejercicio de la facultad del articulo 733
(sentencias del Tribunal Constitucional 104,/1986, 17 de julio; 134/
1986, 29 de octubre; 12/1981, 10 de abril; 105/1983, 23 de no-
viembre; 17/1988, 16 de febrero; 54/1985, 18 de abril; las cuatro
ultimas exponen el significado y aplicacién del articulo 733).

Esa doctrina viene a sintetizarse en el fundamento juridico 2 de la
sentencia del Tribunal Constitucional 205/1989, 11 de diciembre,
que, ademis, extiende la garantia del articulo 733 a la apreciacién
de oficio de circunstancias agravantes y encierra potencialidad para
extenderla a la apreciacion de otros elementos agravatorios. Asi se
expresa el Tribunal Constitucional: El articulo 24 de la Constitu-
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cién establece, en lo que aqui interesa, un sistema complejo de ga-
rantias intimamente vinculadas entre si —principios acusatorio y de
contradiccion y defensa y prohibiciéon de la indefension— que, en
el proceso penal, se traduce en la exigencia de que, entre la acusa-
cién y la sentencia, exista una relacion de identidad del hecho pu-
nible, de forma tal que la condena recaiga sobre los hechos que se
imputan al acusado, como configuradores de la ilicitud, punibilidad
y responsabilidad criminales, puesto que el debate procesal vincula
al juzgador impidiéndole excederse de los términos en que viene
formulada la acusacién o apreciar hechos o circunstancias que no
han sido objeto de consideracion de la misma, ni sobre los cuales
por lo tanto, el acusado ha tenido ocasién de defenderse, a no ser
que el tribunal sentenciador los ponga de manifiesto, introducién-
dolos en el debate por el cauce que, al efecto, previene el articulo
733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, de no hacer uso de la
facultad que le confiere este precepto, no podrd calificar o penar
los hechos de manera més grave a lo pretendido por la acusaci6n,
ni condenar por delito distinto, salvo que, respetando la identidad
de los hechos se trate de tipos penales homogéneos —sentencias del
Tribunal Constitucional, entre otras, 12/1981, de 10 de abril; 105/
1983, de 23 de noviembre, y 17/1988, de 6 de febrero.

La anterior doctrina, fundada en los principios acusatorio y de
contradiccion y defensa y, en ultimo término, en la prohibicién de in-
defension, obliga a establecer que sin la tesis previa del citado articu-
lo 733, el tribunal sentenciador no puede apreciar agravantes que
no hayan sido objeto de la acusacién, y asi lo reconoce la sala se-
gunda del Tribunal Supremo, siguiendo consolidada jurisprudencia
de la que cita la sentencia de la misma sala de 4 de noviembre de
1986.

Ciertamente no falta la utilizacion del argumento de la posicion
imparcial del juzgador en un proceso regido por el principio acusa-
torio, pero a mi juicio ese argumento se sitda en un segundo plano
respecto a la preocupacién principal por la efectividad de la contra-
diccién. Me refiero, a continuacion, a algunos ejemplos probatorios
de lo que acabo de decir.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 54/1985, 18 de abril,
se llega a argumentar lo siguiente: “Derechos de informacion y
defensa que dificilmente pueden lograrse sin un previo trdmite de
exposicion de la acusacion por el juez, si se estimare indebidamente,
que a éste corresponde ejercitarla en el juicio de faltas, por no ha-
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llarse regulado el mismo en las minuciosas normas que desarrollan
este proceso, y que resultaria imposible de admitir cuando la acusa-
cién se realizare, confundiéndola con la condena, en la sentencia,
pues en tal supuesto la indefensién resultaria absoluta”.

En varias sentencias relativas a supuestos similares de infraccién
de la prohibicion de reformatio in peius (en segunda instancia de
juicio de faltas) el argumento de la posicién imparcial del juzgador
no aparece siempre, mientras que se repite en todas ellas la argu-
mentacién atinente al derecho a conocer la acusacién y a la defensa
(véanse, sentencias del Tribunal Constitucional, 115/1986, 6 de oc-
tubre; 225/1988, 28 de noviembre; 84/1985, 8 de julio; 6/1987,
28 de enero).

La sentencia del Tribunal Constitucional 104/1985, 4 de octu-
bre, se refiere a un supuesto grave de infraccién del principio acu-
satorio (en juicio de faltas una parte resulta condenada cuando nin-
gin acusador habia dirigido acusacion contra ella). Al argumentar
la estimacién del amparo no se refiere a la asuncion por el juzgador
del papel del acusador, sino a la violacion del derecho de defensa
y a un proceso con todas las garantias.

La sentencia del Tribunal Constitucional 53/1987, 7 de mayo,
tras una descripcién demasiado esquemadtica del sistema acusatorio,
en el analisis del caso concreto distingue acertadamente entre el
principio acusatorio —respetado en cuanto el Ministerio Fiscal soli-
cité la agravacién de la pena impuesta en primera instancia— y la
prohibicién de indefensién, que es violada en el caso concreto, por-
que la solicitud del Ministerio Fiscal no se produjo en el tramite
adecuado para posibilitar la defensa.

IV. DESARTICULACION DE UN ARGUMENTO COMPLEJO

Es muy frecuente que la jurisprudencia se refiera en conjunto al
triple fundamento del principio acusatorio-derecho a ser informado
de la acusacion-prohibicién de indefensién para justificar la co-
rrelacién como limite a la potestad de resolver, o que cite ese prin-
cipio y esos dos derechos como infringidos cuando se excede de ese
limite. Sin negar que existe una relacion estrecha entre esos tres ele-
mentos, que merece ser estudiada como tal relacién, también entiendo
que la claridad en el planteamiento de los problemas requiere desha-
cer ese argumento complejo y determinar, en primer lugar, la vir-
tualidad por separado de cada uno de sus componentes.
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Un sistema legal que responda al principio acusatorio més puro
no asegura, por esa sola razon, la mas plena satisfaccion del dere-
cho de defensa. Esto segundo dependera de cémo se configure nor-
mativamente el régimen de informacién de la acusacion y de las po-
sibles modificaciones de la misma, asi como del régimen de las
posibilidades defensivas frente a esa acusacién. Una configuracién
inadecuada podria dejar incélume el principio acusatorio, pero dar
al traste o proteger insuficientemente los derechos a ser informado
de la acusacién y de defensa.

Del mismo modo tampoco es cierto que un sistema legal que res-
ponda al principio acusatorio, pero que reconozca un ambito de
poderes oficiales del 6rgano jurisdiccional, signifique, en si y por si,
lesién o menor proteccién del derecho de defensa.

Lo tultimo dependera de cémo se regule el derecho a conocer pre-
viamente no ya la acusacion, sino las opiniones del tribunal acerca
del ejercicio en el caso concreto de sus poderes oficiales, y las posi-
bilidades (subsiguientes a ese conocimiento) de tomar postura frente
a las mismas y de contradecirlas por parte del acusado.

Acabamos de referirnos sélo a la posibilidad de contradiccién de
una de las partes procesales (la parte acusada). Pero otra de las
ventajas de descomponer los argumentos que se aducen para fundar
la correlacién como limite a la potestad de resolver, es la de hacer
evidente que si el derecho a la no indefension corresponde a ambas
partes en el proceso, también para el eficaz ejercicio de los mis am-
plios poderes oficiales indudablemente no atentatorios al principio
acusatorio (los que permiten no acoger la acusacién y apreciar ele-
mentos favorables al acusado) serfa necesario regular una posibilidad
de previo conocimiento por los acusadores y de reaccién efectiva de
los mismos.

Partiendo de lo acabado de exponer, me parece imprescindible,
a la hora de revisar los fundamentos de la correlacién entre acusa-
ci6én y sentencia, distinguir, principalmente, entre lo que es exigencia
del principio acusatorio y lo que lo es del principio de contradiccién
(o de los preceptos constitucionales que recojan, en alguna medida,
estos principios).

El principio acusatorio, en su significado mas estricto, estd rela-
cionado con la exigencia de que los titulares del érgano jurisdiccio-
nal queden situados en una posicién de imparcialidad. En atencién
precisamente a ese principio (y a su raiz constitucional) debe tratarse
la cuestion de hasta qué punto se excluye o es aceptable reconocer al
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6rgano jurisdiccional poderes oficiales de direccion material del pro-
ceso penal (o tal vez menos que eso: la simple potestad de subsun-
cién, determinando las consecuencias legales previstas, de hechos
alegados y probados sélo por las partes).

Por otra parte, habrd que atender al derecho de defensa, a la
prohibicién de indefensién. En definitiva, al derecho a contradecir
de modo eficaz sobre todo elemento, en principio, que sea relevante
para la admisibilidad y el sentido de la sentencia, se introduzca en
el proceso por las partes o, de oficio, por el érgano jurisdiccional.

En este aspecto del fundamento del deber de correlacion, queda-
rian comprendidos:

19 El derecho del acusado a ser informado de la acusaciéon, como
légico presupuesto de otras manifestaciones del derecho de defensa.

29 El derecho del acusador a ser informado de la defensa, por-
que en otro caso se produciria indefensién para la postura de aquella
parte procesal.

39 También como 16gico presupuesto de otras manifestaciones del
derecho de defensa, el derecho de las partes a ser previamente infor-
madas del modo concreto en que el 6rgano jurisdiccional tiene pre-
visto ejercer los poderes oficiales que le asisten.

49 En fin, y de modo subsiguiente a los anteriores derechos pre-
supuestos, el derecho a reaccionar en respuesta a esas informaciones
con medios procesales adecuados (alegaciones, medios de prueba).

V. LA INSUFICIENCIA DE LAS DISPOSICIONES DE LECRIM
PARA TUTELAR

Como demostré hace tiempo G6émez Orbaneja, el autor de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, tanto con el modo en el que creyé estar
configurando la correlacién como limite a la potestad de resolver,
como de la manera en que, por el resultado de la interpretacion sis-
tematica de las normas, vino en efecto a configurarla, acabdé por
dejar sin proteccion —expresa, por lo menos— un componente esen-
cial del principio acusatorio.”

Lo que mas aparentemente resulta establecido en la Lecrim, a
efecto de determinar si se ha respetado la preceptiva correlacion,
es la comparacién entre las calificaciones juridicas sostenidas por

2 Gémez Orbaneja, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1, pp. 290,
316-317; del mismo autor, “Sentencia 12 de junio de 1945. Quebrantamiento de

forma. Delito continuado y principio acusatorio”, en Revista de Derecho Procesal,
1946, pp. 128-129.
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las partes (en las conclusiones definitivas) y las acogidas por el or-
gano jurisdiccional (en la sentencia).

Esto resulta sorprendente por varias razones. En primer lugar,
porque establecer una vinculacidén del tribunal a lo que estricta-
mente es calificacién juridica sostenida por las partes (no a otros
componentes de los actos fundamentales de iniciaciéon procesal de
éstas) contradice el principio iura novit curia, que ni siquiera en un
proceso dispositivo se desconoce, aunque se matice su exacta com-
prension.®

La segunda razén —y creo que principal porque 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 deter-
minados por sujetos distintos al érgano jurisdiccional, y esto no en
el momento de las conclusiones definitivas, sino en la acusacién que
da lugar a la apertura del juicio oral y le proporciona el objeto. Se
consigue de ese modo que el tribunal del juicio no pierda su posi-
cién de imparcialidad, lo que ocurriria si debiera ser €l quien, in-
vestigando en una realidad histérica de contornos indefinidos, tu-
viera que determinar cuél es el hecho posiblemente constitutivo de
delito y quién su posible responsable.*

En tercer lugar, objeto del proceso no puede serlo estrictamente
una calificacion juridica —que, por su esencial abstraccion, no puede
satisfacer las necesidades dec identificacién a las que sirve la nocién
de objeto procesal—*® sino que ha de consistir en un concreto acae-
cer histérico. Esto lo impone tanto la funcionalidad hacia dentro del
proceso del objeto del mismo, al que se refieren la alegacién y la
prueba de los datos de hecho de los que depende la aplicacion de
la norma, como la funcionalidad externa del objeto, es decir, dejar
acotado el dmbito de la decision a los efectos de la litispendencia
y de la cosa juzgada.

Con todos los inconvenientes derivados de la apuntada imperfec-
cién técnica,® el conjunto de la Lecrim ofrece suficiente fundamento

3 Ortells, Derecho jurisdiccional, Barcelona, 1991, con Montero, Gémez Colo-
mer, pp. 327-328.

4+ Goémez Orbaneja, Comentarios, 1, p. 187, Vazquez Sotelo, “El principio acu-
satorio y su reflejo en el proceso penal espanol”, en RJC, 1984, pp. 379-384.

5 Véase sobre esto Ortells, Derecho jurisdiccional, cit., con Montero y Gémez
Colomer, pp. 96-97. )

6 Véase ¢l detallado anilisis de los mismos que hace Vazquez Sotelo, citado
en nota anterior, pp. 406-415.
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para entender que la esencial vinculacién al hecho concreto por el
que se acusa se halla establecida.” Incluso se halla presupuesta en
el articulo 733 en cuanto las diferentes tesis juridicas que puede
suscitar el tribunal y a tenor de las cuales puede resolver han de
estar referidas al llamado hecho justiciable.

Al mantenimiento de la identidad del hecho justiciable desde la
acusacién a la sentencia, respondia y sigue respondiendo ® una reite-
rada doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo,® ahora también
acogida por el Tribunal Constitucional como hemos visto que, aun
partiendo de la no vinculacién o de la posibilidad de desvinculacion
respecto al tipo de delito afirmado por los acusadores, requiere la
homogeneidad con éste del tipo de delito que afirme la sentencia,
porque esta homogeneidad es indice de la coincidencia de los ele-
mentos de hecho esenciales para los diferentes tipos de delito que se
han barajado en el proceso.

VI. LA LIMITADA PROTECCION DISPENSADA POR LA INTERPRETACION
TRADICIONAL DEL ARTiCULO 733 AL DERECHO
DE CONTRADICCION DE LAS PARTES

Presupuesto que la vigencia del principio acusatorio no excluya
de modo absoluto el reconocimiento al érgano jurisdiccional de po-
deres oficiales {(en el apartado X entraremos mis a fondo en este
argumento), importa ver ahora de qué modo el ejercicio de esos
poderes se conjuga con la efectiva vigencia del principio de con-
tradiccion.

En un proceso configurado segin los principios dispositivo (en
cuanto a la determinacién de su objeto), de aportacién de parte
(en cuanto a la introduccién y prueba de los hechos relevantes para
resolver) y de control a instancia de parte de los presupuestos de

7 Gutiérrez de Cabiedes, “La correlacién entre acusacién y sentencia”, en Es-
tudios de derecho procesal, Pamplona, 1974, pp. 519; Alamillo Canillas, “El prin-
cipio acusatorio y sus limitaciones en la Ley de Enjuiciamiento criminal”, en Ac-
tualidad Juridica, 1981, X, p. 16.

8 Asf lo entienden también G6émez Orbaneja, Derecho procesal penal, Madrid,
1984, con Herce Quemada, p. 413, y Vézquez Sotelo, El principio acusatorio y su
reflejo en el proceso penal espafiol, en RIC, 1984, pp. 134-135.

9 Véase la amplia resefia de la misma que ofrece Soto Nieto, Correlacién entre
acusacién y sentencia, Madrid, 1979, pp. 83-141, y ademds, STS 5 de julio de 1990,
marzo de 1988, RA 2119; STS 5 de julio de 1990, RA 6231; STS 7 de febrero de
1990, RA 1179; STS 14 de mayo de 1990, RA 3918; STS 25 de mayo de 1990,
RA 4439.
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admisibilidad de la resolucién de fondo, la mecanica de la contra-
diccion se realiza casi “naturalmente”. Cada parte conoce los actos
de la contraria y puede tomar postura frente a ellos. Y los actos de
una y otra parte son los {inicos relevantes para acotar el 4mbito de la
resolucién e influir en su contenido.

Diversamente, si el 6rgano jurisdiccional tiene atribuidos poderes
oficiales, su ejercicio puede sorprender a las partes, porque al tener
lugar y mostrar su resultado en la propia resolucién judicial, las par-
tes ya no tienen posibilidad de contradecir (con alegaciones y/o
pruebas) para influir en el contenido de la resolucién.

Para evitar, en estos casos, la lesién o insuficiente efectividad del
principio de contradiccién,™ existe una técnica nada novedosa y no
sélo aplicada en el proceso penal, consistente en que previamente al
ejercicio de los poderes oficiales y como presupuesto de la eficacia
del mismo, el érgano jurisdiccional ha de someter sus apreciaciones
a contradiccién de las partes.

Manifestacién de esa técnica es el articulo 733 Lecrim, pero tam-
bién por ejemplo, los articulos 8.2, 62.2 y 47 LICA vy los articulos
35.2, 50.1, 83 y 84 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional.
Mas préximos al articulo 733, Lecrim, porque los articulos acabados
de citar sdlo se refieren a poderes de direccién formal del proceso,
estn los articulos 43.2 y 79.2 LICA y el articulo 84 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional.

a) El articulo 733 es ciertamente una manifestacién de esa téc-
nica comentada de tutela del principio de contradiccién. Pero la in-
terpretacién predominante del mismo —que expuse en otro momen-
to—* y su propio contenido normativo —con limites claros, que
no toleran cualquier intento interpretativo— hacen de ese precepto
un instrumento insuficiente para cumplir aquel fin con efectividad
plena.

En primer lugar, y como resultado de esa interpretacion predo-
minante, s6lo estd garantizado que se someterd a debate la concu-
rrencia de un tipo de delito més grave que el afirmado por los acu-
sadores. No la de un tipo de delito simplemente diferente, como
hubiera permitido sostener sin dificultad la letra del articulo 733.
Ni siquiera queda asegurado que deba someterse a debate la posible
concurrencia de una circunstancia eximente, porque la inequivoca

0 En general sobre este tema puede consultarse Denti, V., “Questioni rilevabili

d'ufficio e contradittorio”, en Rivista di Diritto Processuale, 1968, pp. 217-231.
11 Véase supra, apartado 1.
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mencién que hace el articulo 733 no tiene luego la cobertura del
motivo casacional.

Por descontado —porque en esto la propia letra del articulo no
da pie— no queda en absoluto garantizado que la apreciacién de
oficio de cualquier elemento de agravacién diferente de un tipo delic-
tivo més grave, dependa de su previo sometimiento a debate.

Y, de modo més evidente atin, nada obliga a someter a debate la
apreciacién de oficio de elementos de atenuacién y de exencién de
la pena, de modo que el derecho a contradecir de la parte acusa-
dora queda expuesto a importantes riesgos de lesién.

Dice Gomez Orbaneja, en un resumen eficaz, que “la garantia
que 733 ofrece a ésta (la defensa) queda, en vez de extendida, su-
mamente limitada. Absolutamente inaplicada la que ofrece al acu-
sador.*

Pero el 733 tiene una insuficiencia adicional muy distinta a las
tratadas hasta ahora. No sélo no establece que se deba comunicar
a las partes todo posible ejercicio de un poder de resolver ex officio
cuestiones atinentes al fondo del asunto, sino que, incluso cuando
lo establece, esa disposicién y sus concordantes (articulo 737, en
relacién con los tres anteriores y el tltimo parrafo del propio 733)
solo prevé una actividad defensiva limitada a contradecir argumen-
tativamente en los informes la tesis planteada. Particularmente, nin-
guna especifica prevision de nueva proposicién de prueba.

b) La nueva jurisprudencia antes resefiada ha venido a ampliar
la garantia que supone el articulo 733 para el principio de contra-
diccién ante el ejercicio de poderes oficiales.

Como minimo, y segiin una de las corrientes de esa nueva juris-
prudencia, las calificaciones juridicas diferentes a las sostenidas por
las partes que deben ser previamente sometidas a debate para que
sea valido el pronunciamiento a tenor de las mismas, ya no son sdlo
las que se refieren a un tipo de delito més grave, sino también a
otras cuestiones.™®

En este aspecto la nueva jurisprudencia es indiscutiblemente co-
rrecta, porque ha cumplido adecuadamente el mandato del articu-
lo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial de interpretar la norma

12 Gémez Orbaneja, Comentarios, 1, pp. 289-290.

13 Véase supra, apartado II. También sobre la ampliacién de la aplicacién del
articulo 733 como técnica de tutela del principio de contradiccién, De Diego Diez,
L. A., “El derecho a la tutela judicial efectiva en la sentencia penal: los principios
acusatorio y de contradiccién”, en Justicia, 1988, pp. 118-130.
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de acuerdo con la Constitucién. Partiendo de la interpretacién pre-
dominante del articulo 733 en relacién con el 851.49, ha venido a
extender el fomento de oficio de la contradiccién sobre cuestiones
juridicas, més all4 del restrictivo limite en el que antes se situaba.

Sin embargo creo, por una parte, que la jurisprudencia se ha que-
dado corta en las posibilidades que ofrece este camino de acomo-
dacion interpretativa. Por otro lado, que las técnicas de ajuste in-
terpretativo no son suficientes para paliar las deficiencias de la
efectividad del principio de contradiccidn en estos supuestos.

Por lo que hace a la primera observacion, cabe resaltar que no
he visto cuestionada —vpor mas que la letra del articulo 733 lo pro-
picie— la interpretacion tradicional sobre la apreciacién de oficio
de circunstancias eximentes."* A partir de ahi no es posible extra-
flarsz de que no haya mencién de que la apreciaciéon de oficio de
elementos favorables a la parte acusada tuviera que ser precedida,
como minimo, por su sometimiento a debate, para no incurrir en la
indefensién prohibida (articulo 24.1, CE) de la posicién de los acu-
sadores, en este caso. No creo que explique la falta de eclosién de
este problema en la nueva jurisprudencia la inexistencia, en favor
de los acusadores, de un motivo analogo al del articulo 851.4°. Se
hubiera podido tratar del mismo obiter dicta. Habia buenas razones,
porque en alguna sentencia se echa mano del argumento de la igual-
dad de las partes en el proceso. Por otro lado, hay que indicar que
gran parte de los supuestos en torno a los que se ha formado la
nueva jurisprudencia, no han accedido a casacién por la via del mo-
tivo 49 del articulo 851, sino con base en el articulo 5.4 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, cauce sin duda también apropiado para
las quejas de indefensién de los acusadores.

Vayamos a la segunda observacién. Haber ampliado los supues-
tos en los que el 6rgano jurisdiccional debe someter una calificacién
juridica a discusién, no resuelve el problema de las limitadas posi-
bilidades de reaccién que el articulo 733 y correlativos reconocen a
las partes acusadoras. Como se deduce del propio articulo 733 (“Si
juzgando por el resultado de las pruebas entendiere el tribunal. . .”),*

14 Con la excepcién de GOmez Orbaneja, Derecho procesal penal, con Herce
Quemada, p. 412.

15 Sobre este aspecto Gémez Orbaneja, Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, 1, p. 219; del mismo, “Sentencia 12 de junio de 1945. Quebrantamiento
de forma. Delito continuado y principio acusatorio”, en Revista de Derecho Pro-
cesal, 1946, p. 129; Ortells, “El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos
fundamentales”, en Justicia, 1989, p. 554.
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la tesis que somete el tribunal a debate no significa, por lo comin,
s6lo un cambio en las calificaciones juridicas de los acusadores, sino
que ese cambio responde al resultado de la prueba practicada y,
por lo tanto, puede sustentarse en una version de los hechos en al-
guna medida diferente en comparacion con la de las calificaciones
(provisionales y definitivas) de las partes.

La férmula que establece el articulo 733 no impone que el orga-
no jurisdiccional defina con precisién ese cambio de la versién del
hecho. Sélo le obliga a enunciar la nueva calificaciéon juridica. Y,
después de ello, la ley tampoco permite que la parte acusada articule
la defensa amplia (alegaciones, prueba) que, en algin caso, puede
ser necesaria para contrarrestar las variaciones en la versién de los
hechos, sino que se limita a considerar que las partes podran discutir
la cuestién propuesta (articulo 733, IV) y que se acomodaran a ella
los informes (articulo 737).

La nueva jurisprudencia ha sido también sensible a estos inconve-
nientes para la plena efectividad del derecho a la defensa, pero, a
mi juicio, ha cometido el error de achacarlos en exclusiva a los su-
puestos en que el érgano jurisdiccional ejercita sus poderes de oficio
con arreglo al articulo 733. Y partiendo de ese error, al menos una
de las orientaciones de esa nueva jurisprudencia * ha acumulado
argumentos en favor de la necesidad de que los acusadores asuman
la tesis del tribunal —modificando en todo lo que corresponda sus
calificaciones— para que pueda haber pronunciamiento a tenor de
la misma, sin violacién de los derechos a ser informado de la acusa-
cion y de defensa.

En realidad, esos mismos inconvenientes subsisten cuando no es
el 6rgano jurisdiccional, sino las partes acusadoras las que modifican
sus planteamientos en calificaciones definitivas.

VII. MODIFICACION DE LA ACUSACION, PRECLUSIONES
PROBATORIAS Y DESPROTECCION DE LA DEFENSA

El término de comparacmn para determinar la correlacién entre
acusacién y sentencia son las calificaciones definitivas, y éstas pue-
den modificar —como se halla expresamente dispuesto (articulo
732)— las calificaciones provisionales iniciales. Los problemas son,
en primer lugar, donde estin los limites de la posibilidad de modi-

16 Véase supra, apartado IL
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ficacién y, en segundo término, cuales son o deberian ser las con-
secuencias de la modificacion.

No quisiera extenderme ahora sobre el tema de la interdiccion o
de las eventuales condiciones en que podria permitirse modificaciones
que afectaran al propio objeto del proceso, sustituyendo el hecho
justiciable afirmado en calificaciones provisionales, o introduciendo,
junto a aquél, otro nuevo y distinto. Aunque falten normas expresas
formuladas con la conveniente perfeccion técnica, la interpretacion
sistemitica de varios preceptos de Lecrim y algunos derechos pro-
clamados en el articulo 24 (CE) y en el articulo 6 (CEDH) induda-
blemente excluirian la validez de una sentencia que fuera correlativa
a una acusacién modificada con aquel alcance.

Pero (por qué razén se excluiria la validez? No ciertamente por
infringirse €l principio acusatorio, en absoluto lesionado si el 6rgano
jurisdiccional decide debidamente estar vinculado por la nueva acu-
sacion. La razén es que se escamotearia plenamente la garantia de
la contradiccion respecto al propio objeto del proceso, porque fal-
tarfan todas las posibilidades defensivas que si han estado abiertas
para tratar el objeto del proceso, como venia propuesto en califica-
ciones provisionales.

Otra cosa es que con las normas adecuadas, o instrumentando
con ese fin normas ya existentes (pienso en la que regula la sumaria
instruccién complementaria) ** pudiera ser alterado el propio objeto
del proceso con pleno respeto al principio de contradiccién, tal como
estd expresamente regulado en algunos ordenamientos (articulos 517,
518 y 519, Codice di Procedura Penale; articulo 359, Cédigo de
Processo Penal; la llamada Nachtragsanklage del paragrafo 266 de la
Strafprozessordnung).

Considero de mayor interés centrarme en las modificaciones que
no afectan a la identidad del objeto del proceso.

Habria que distinguir entre las consistentes en cambios de la mera
calificacién juridica sostenida en provisionales (con la consecuente
repercusién en el punto 59 de la calificacion) y las consistentes en
cambios de los propios hechos que se narraban en la calificacién
provisional, no determinantes de un hecho justiciable-objeto del pro-

17 Sobre las posibilidades que abre el articulo 746, 69, Lecrim, véase Serra
Dominguez, M., “Informacién suplementaria”, en Estudios, cit., pp- 785 ¥ ss.; Viaz-
quez Sotelo, El principio acusatorio, cit., p. 132; Garcia de la Puerta, Ma. Isabel,
La suspensién del proceso penal por informacion suplementaria, Cérdoba, 1987,
pp. 123-215.
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ceso distinto —por referirse a hechos accidentales, no identificadores
del objeto— pero relevantes para el sentido de la resolucién sobre
€l. A esta segunda clase de cambios acompafian los de calificacién
juridica (para ajustarla a la nueva narracién) y, como ldgica deri-
vacion, el de la conclusién relativa a la penalidad.

Si las modificaciones se refieren sélo a la calificacién juridica las
posibilidades defensivas previstas por la ley parecen adecuadas. Es
suficiente la argumentacién que puede desarrollarse en los informes
finales para rebatir la pretendida mayor correccién de la nueva cali-
ficacion que se sostiene. S6lo es criticable que, a diferencia de lo
previsto para su caso por el articulo 733, IV, no se prevea la posi-
bilidad de una breve suspensién antes de los informes para permitir
un cierto estudio de las cuestiones que suscite la nueva calificacidn.

Miés insatisfactorio es el régimen legal cuando la modificacion se
refiere —de entrada y con las légicas repercusiones— a la propia
narracién de los hechos para ajustarla al resultado de las pruebas.

La Lecrim, en el proceso ordinario por delitos graves, no tiene
un modelo definido sobre el tratamiento de la modificacién de las
alegaciones iniciales de las partes, caracteristica de un procedimien-
to oral ** y en concreto del que regula la propia Lecrim (articulo
732, 1. la modificacién de las conclusiones de los escritos de cali-
ficacién se realiza en atencién a la prueba practicada). Esa indefi-
nicién ha conducido a un tratamiento incorrecto.

De entrada, la ley parece inclinarse por soluciones proximas a los
principios de eventualidad y de preclusion, que, en realidad, resuel-
ven la cuestién antes expuesta con la sencilla técnica de impedir que
se plantee. La proximidad a aqueilos principios —principalmente al
primero de ellos— se demuestra en el articulo 653 (Lecrim) que
prevé el planteamiento de conclusiones alternativas ** sobre los dife-
rentes puntos de la calificacién “para que si no resultare del juicio
la procedencia de la primera, pueda estimarse cualquiera de las de-
mas en la sentencia”. La preclusién relativa a la proposicion de prue-
ba, resulta del articulo 728,* y ciertamente tiene excepciones, pero
no tan amplias como seria necesario segun luego veremos.

18 Véase por ejemplo, Montero, J., Introduccion al derecho procesal, Madrid,
1979, pp. 261-266.

19 FE] articulo habla sélo de conclusiones alternativas, pero de su texto se deduce
que estd pensando —o, como minimo, que estd pensando también— en una formu-
lacién subsidiaria de las conclusiones.

20 Véase mi Derecho jurisdiccional, III, con Montero, Gémez y Colomer y Mon-
ton, cit., p. 340.
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Ocurre luego, sin embargo, que la ley no es consecuente con esos
principios o con alguno de ellos. Principalmente: no limita las posi-
bilidades de modificacién de las calificaciones a aquellas diversas
tesis que, de modo alternativo o subsidiario, ya se anunciaron en ca-
lificaciones provisionales, sino que, omitiendo toda restriccién en ese
sentido, a pesar del recuerdo que podia suponer el pérrafo tercero
del articulo 732, autoriza ampliamente el ajuste de las calificaciones
definitivas al resultado de las pruebas practicadas.

Se inclina, de ese modo, en definitiva, por la elasticidad de las
alegacmnes pero mantiene Ta rigidez de la preclusmn en las aporta-
ciones de prueba, al menos en cuanto no prevé espec1f1camente que
éstas sean admisibles para contrarrestar ciertas versiones de los he-
chos, ahora afirmadas, pero que en calificaciones provisionales no
aparecian o no estaban suficientemente definidas.

Ese defecto de la estructura procedimental acaba por lesionar al
principio de contradiccién, porque la contradiccién efectiva frente a
una nueva alegacién de hecho, puede no consistir s6lo en rebatir
argumentativamente, en los informes, que haya resultado probada,
sino también en articular prueba en contra.

VIII. UNA INNOVACION NECESARIA EN LA ESTRUCTURA
DEL JUICIO ORAL

En definitiva, las deficiencias que se detectaban en caso de ejer-
cicio de los poderes oficiales del juzgador segin el articulo 733
(Lecrim), en los supuestos que expresamente contempla y en los més
amplios a los que debe aplicarse a tenor de la nueva jurisprudercia,
coinciden con las que también se observan cuando las calificaciones
definitivas consisten en determinadas modificaciones respecto a las
calificaciones provisionales.

Subsiste, entre los dos casos, alguna diferencia: que la forma de
planteamlento de la tesis prevista en el articulo 733, no prevé que
el tribunal manifieste cudl es, a su juicio, el resultado de las prue-
bas que le induce a plantear tesis juridicas no sostenidas por las
partes; de otro modo: no impone describir el hecho hipotético. Pero
esta diferencia, con ser importante y deber ser especificamente corre-
gida, resulta, en el actual contexto normativo de la materia, irrele-
vante, porque en un caso, como en otro —sin expresiéon de las
variaciones no sustanciales de los hechos, o con ella, respectivamen-
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te—, lo decisivo en perjuicio de la contradiccién es que no se halla
especificamente prevista una posibilidad de defensa completa.

La proteccion efectiva del principio de contradiccion en estos casos
requiere, en definitiva, una innovacién en la estructura del juicio
oral para recoger esa posibilidad, como ya ocurre en otros ordena-
mientos europeos, y en el nuestro, aunque limitadamente al proceso
abreviado.

El parigrafo 265 de la Strafprozessordnung (alemana) establece
la suspension de la vista a peticion del acusado que alegue no estar
suficientemente preparado para la defensa, respecto a un simple cam-
bio de calificacién juridica a otra méis grave, o ante nuevas circuns-
tancias que determinan un aumento de la penalidad o la aplicacién
de medidas de seguridad. Mas genéricamente establece la suspensién,
a instancia de parte o de oficio, cuando un cambio en la situacién
de hecho haga adecuada la suspension para una preparacion sufi-
ciente de la acusacién o la defensa. Evidentemente resulta admisible
en estos casos la proposicion de nuevas pruebas, porque el momento
a quo de esa admisibilidad viene situado en el comienzo de la pu-
blicacién de la sentencia al término de la vista.*

El nuevo Cédigo de Proceso Penal portugués distingue entre al-
teraciones sustanciales (articulo 359; en realidad son nuevos objetos
procesales, que dan lugar a acusaciones complementarias en €l mis-
mo procedimiento, o a otro procedimiento) y alteraciones no sustan-
ciales de los hechos descritos en la acusacién (o en la pronuncia si
la hubiere) relevantes para la decision de la causa (articulo 358.1).

En este segundo caso €l presidente del tribunal, de oficio o a ins-
tancia de parte, lo comunica al acusado y, si lo pide, le concede el
tiempo estrictamente necesario para preparar la defensa. La admi-
sibilidad de nuevas proposiciones de prueba estd asegurada, porque,
aunque el articulo 340 no fija limite temporal a la proposicién, hay
que entender que éste se halla en el inicio de las alegaciones ora-
les, que incluso pueden ser interrumpidas para practicar nuevas prue-
bas en ciertos casos (articulo 360.4).

En fin, por lo que hace a los ordenamientos extranjeros, el articu-
lo 519 del Codice di Procedura Penale establece la posibilidad de
suspensién del juicio y, aqui de manera expresa, de proposicion
de nuevas pruebas, no sélo cuando hay un cambio en el propio ob-

21 Gollwitzer, M., en Lowe-Rosenberg Die Strafprossordnung und die Gerichts-
verfassungsgesetze, Berlin-Nueva York, 1987, III, marg. 102, del comentario al
articulo 244,
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jeto del proceso (y se puede continuar procediendo respecto al nuevo
objeto —articulo 518.2 y, discutiblemente, delitos conexos segin
articulo 517—), sino también cuando aparezcan circunstancias agra-
vantes no mencionadas en el decreto che dispone il giudizio (articu-
lo 517.1), o resulte de la prueba que el hecho es distinto a como
viene descrito en ese decreto (articulo 516.1).

Por lo que hace a nuestro ordenamiento, el articulo 793.7, apli-
cable en el procedimiento abreviado, revela una exquisita tutela del
derecho de contradiccion de la parte acusada, y palia en este aspecto
las insuficiencias del régimen del proceso ordinario por delitos gra-
ves, permitiendo, en caso de cambio de Ia tipificaciéon o de aprecia-
cién de la pena, un aplazamiento y la aportacién de elementos de
descargo, incluidas nuevas pruebas.** Que este articulo sélo se re-
fiera a los casos en que lo anterior resulta de una modificacion de
las conclusiones de las partes, y no de las cuestiones que, de oficio,
ha podido plantear el tribunal —articulo 793.6— es, en este mo-
mento, del todo secundario.

Esa matizacion es relevante como indicativa de la postura tomada
por el autor de esta ley en punto a la amplitud de los poderes ofi-
ciales del juzgador, pero en nada afecta a la justificacién y virtua-
lidad del articulo 793.7 como técnica de tutela del derecho de con-
tradiccion.

IX. EL PRINCIPIO ACUSATORIO Y LA AMPLITUD
DE LOS PODERES OFICIALES DEL JUZGADOR

Después de lo dicho hasta ahora, creo que puede afirmarse que
el fundamento constitucional del principio acusatorio no se halla
estrictamente en la prohibicién de indefensién derecho a la defensa
(y en el previo derecho a ser informado de todo lo relevante para la
sentenma), fundamento consistente en que sélo la vigencia de - -aquel
principio permite garantizar esos derechos.

Hemos visto que en supuestos de nitida vigencia del principio
acusatorio (modificaciéon por los acusadores de sus calificaciones
provisionales), la preceptiva contradiccién es insuficientemente rea-
lizada. Por contraste, con las matizaciones a un principio acusatorio
puro que caracterizan al sistema procesal espafiol y a otros europeos,
puede coexistir una cuidadosa tutela del principio de contradiccién

22 QOrtells, E! nuevo procedimiento penal abreviado, cit., p. 554.
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y, concretamente en derecho espafiol, una de las corrientes de la
nueva jurisprudencia sobre los articulos 733 y 851.49 ha supuesto
un loable avance en esa direccién.

Se impone, pues, la revision desde una perspectiva distinta a la
del principio acusatorio-garantia de contradiccién, de aquella otra
corriente de esta nueva orientacién jurisprudencial que argumenta
con el principio acusatorio para sostener que, si el juzgador entiende
que algunos puntos de las calificaciones han de ser rectificados en
funcién del resultado de la prueba, es necesario que algin acusador
asuma la propuesta del tribunal, para que éste pueda vélidamente
sentenciar también a tenor de esa rectificacion. Y ciertamente esa
revisién critica serd extensible a la plasmacién legal que, en el pro-
ceso abreviado, ha tenido este modo de entender la correlacion entre
acusacioén y sentencia.**

A mi juicio, el fundamento constitucional del principio acusatorio
para el proceso penal, radica en el derecho a un proceso con todas
las garantias (articulo 24.2, Constitucién espafiola) que, a través del
articulo 10.2 (CE) conecta con el derecho a que la causa sea oida
por un tribunal imparcial, reconocido por el articulo 6.1 (CEDH).
Sin salirse de la Constitucion también seria correcto decir que des-
cansa en el derecho a un juez que responda a la imagen constitucio-
nal del mismo (articulo 24.2, Constitucion espafiola), que sin duda
comprende el requisito de imparcialidad.

La comisién de un delito hace nacer en el Estado un concreto
poder de imponer una pena, pero dicho poder, a diferencia de otros
que el Estado puede actuar por la via de la autotutela administrativa,
s6lo puede ser actuado por los érganos jurisdiccionales mediante su
potestad jurisdiccional. El poder de penar, en el Estado moderno,
es un poder del Estado-juez, es jurisdiccidn, potestad jurisdiccional.”

Ahora bien, la potestad jurisdiccional dirigida a la actuacién del
derecho penal puede ser ejercida de dos modos: de oficio por el pro-
pio 6rgano jurisdiccional, que conduciria el proceso hasta la senten-
cia sin ningin impulso exterior (principio inquisitivo); a instancia de
otro érgano estatal o sujeto ajeno al 6rgano jurisdiccional, que le

23 Sobre el mismo, véase, en principio mi El nuevo procedimiento peral abre-
viado, cit., pp. 560-561.

24 Goldschmidt, J., Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Barcelo-
na, 1935, pp. 23-26; Calamandrei, P., “Linee fondamentali del processo civile in-
quisitorio”, en Opere giuridiche, Népoles, 1965, I, pp. 160-161; Gémez Orbaneja,
Comentarios, cit., I, pp. 32-33 y II, pp. 162-165, 183-188.
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pide que ejercite su potestad jurisdiccional, actuando el derecho penal
respecto a un determinado hecho y persona.** Cuando la potestad
jurisdiccional se ejerce segin esa segunda modalidad decimos que
rige el principio acusatorio formal.

El fundamento de este principio es garantizar la imparcialidad
del juez que podria verse comprometida si se le atribuyeran a ¢l
mismo las funciones de descubrir, investigar y perseguir los posibles
delitos. Para conseguir ese distanciamiento del juez respecto a la
proposicion del objeto del proceso, que asegura su imparcialidad, se
reproduce artificialmente en el proceso penal de estructura del actus
trium personarum a la que responde el proceso civil, como légica
consecuencia de la estructura juridico-material de las relaciones que
en €l se deducen.*

Si es correcto establecer esta conexiéon entre principio acusatorio
y el requisito constitucional de la imparcialidad del juzgador, el pro-
blema de constitucionalidad de ciertas normas por contradiccién con
aquel principio, habria que plantearlo asi: jqué poderes cabe atri-
buir al juzgador y c¢émo ha de configurarse su ejercicio para que
pueda afirmarse que se mantiene en la posicién de imparcialidad
que es exigencia constitucional? ;A partir de qué punto la atribu-
cion de poderes ejercitables de oficio pone esencialmente en cues-
tién la imparcialidad?

Estas cuestiones tienen una respuesta segura y cominmente acep-
tada para un aspecto que es fundamental para la vigencia del prin-
cipio acusatorio: la concurrencia en un mismo titular de la potestad
de dirigir el juicio oral y dictar sentencia, y de los poderes de con-
ducir la investigacion-instruccion previa en el mismo proceso, se
entiende que, en un sentido objetivo, excluye el requisito de impar-
cialidad, porque el juzgador se sitia ante los materiales que se apor-
tan al juicio oral con un criterio ya formado en el desarrollo de la
investigacion.*

25 Sobre esta alternativa Goldschmidt, Problemas juridicos y politicos, pp. 68-
70; Roxin, K., Strafverfahrensrecht, Munich, 1989, p. 66.

26 Schmidt, E., Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichisver-
fassungsgesetz, Gottingen, 1964, I, p. 197; Shafer, K., Stralprozessrecht., Eine Ein-
fithrung, Berlin-Nueva York, 1976, pp. 220-221; Bertel, Ch., Grundrisdes dsterrei-
chischen Strafprozessrecht, Wien, 1975, p. 7; Goldschmidt, Problemas juridicos y
politicos, cit., pp. 28-31; Gomez Orbaneja, Comentarios, cit., Il, pp. 164-165.

27 Respecto a esto son de obligada cita las sentencias del TEDH de 1 de octubre
de 1982, en el caso Piersack, y de 26 de octubre de 1984, en caso De Cubber; y

las sentencias del TC 145/1988, 12 de julio, 164/1988, de 26 de septiembre. Infor-
macién principalmente sobre doctrina espafiola en torno a esta garantia y a su
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Pero no es ciertamente ese el aspecto del principio acusatorio que
ahora estd en discusién, sino este otro: el poder del juzgador de
resolver a tenor de la calificacién juridica que estime mas ajustada
a los hechos probados, y los poderes de contribuir con las partes a
la prueba del hecho justiciable, ejercitados uno y otros sin més limi-
tacién a lo alegado y pedido por las partes que la relativa al hecho
justiciable y persona del acusado, implican, objetivamente, pérdida
de imparcialidad y prejuicio, y, por consiguiente, chocan con el fun-
damento constitucional del principio acusatorio?

Conviene distinguir y ocuparse, en primer término, de los poderes
oficiales relativos a la calificacién juridica.

No creo que haya pérdida de la imparcialidad ni prejuicio, si se
reconoce al juzgador el poder de determinar de oficio cudl es la ca-
lificacién juridica més correcta de los hechos que resultan de la
prueba practicada, y, en funcién de ello, también cuéles son las conse-
cuencias juridicas previstas por la ley penal en concreto procedentes,
porque la tnica implicacién activa del juzgador absolutamente indis-
cutible es la del ejercicio de su potestad de juzgar, que comprende
la determinaciéon de los hechos ciertos y la aplicacién de la norma,
proclamando el efecto juridico que de ello derive.

Otra cosa es que, en la parte del ordenamiento cuya realizacién
jurisdiccional est4 informada por el principio dispositivo, la potestad
de juzgar, de actuar el derecho en el caso concreto, no autorice a
decir cudl es la consecuencia juridica que, con arreglo a derecho,
deriva del hecho cierto, sino solamente si la consecuencia juridica
pretendida es la que corresponde, atendidos cuiles son los hechos
probados y las normas aplicables. Pero la razén de ser de este prin-
cipio estructural de un proceso de tipo dispositivo no es, en verdad,
garantizar una posicion imparcial al juzgador, sino dejar a salvo en
el momento de la tutela jurisdiccional la libre disponibilidad de los
derechos e intereses juridicos privados, que se corresponde con el

proclamacién en las citadas sentencias, en Fernindez Entralgo, J., “La inconstitu-
cionalidad de Ia acumulacién de funciones instructora y decisora, consecuencia del
derecho a un juez objetivamente imparcial”, en Revista General de Derecho, 1989,
nim. 534, pp. 1041-1094; De Diego Diez, L. A., “El principio ‘el que instruye no
debe juzgar’ como garantia de imparcialidad en el enjuiciamiento penal”, en Poder
Judicial, 1987, nim. 8, pp. 9-26; De la Oliva Santos, A., Jueces imparciales, fiscales
investigadores y nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penal, Barcelona,
1988, pp. 13-58.
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principio de la autonomia de la voluntad, informador de una parte
del derecho material.*®

La realizacién jurisdiccional del derecho penal no se ha entendi-
do, en nuestro ordenamiento, y no sélo en éL,** hasta ahora, de ese
modo. Pero si asi tuviera que entenderse mediante el oportuno cam-
bio legislativo o por imponerse una de las corrientes jurisprudenciales
estudiadas, y si asi tiene que serlo en el 4mbito de aplicacion del
articulo 794.3 (Lecrim) diré que la clave explicativa habra que bus-
carla no en el objetivo de garantizar la imparcialidad del juzgador,
sino en el de reforzar el poder de disposicion de los acusadores sobre
los efectos juridico-penales.

Vayamos, en segundo lugar, a la vigencia, dentro del juicio oral,
del que suele llamarse principio de investigacién oficial, frente al
principio de aportacion de parte.

28 Carnacini, T., “Tutela giurisdizionale e tecnica del processo”, en Studi in
onore di E. Redenti nel XL anno del suo insegnamento, Milan, 1951, II, p. 752
y el conjunto del articulo; Javernig, O., Zivilprozessrecht, Munich, 1981, p. 66;
Cappelletti, M., El proceso civil en el derecho comparado, Buenos Aires, 1973,
pp. 3-39; Montero, 1., Introduccién al derecho procesal, Madrid, 1979, pp. 214-215;
del mismo, “Los principios informadores del proceso civil en el marco de la
Constitucién”, en Trabajos de derecho procesal, Barcelona, 1988, pp. 233-239;
Gimeno, J. V., Fundamentos del derecho procesal, Madrid, 1981, pp. 178-179;
Almagro, 1., “Garantias constitucionales del proceso civil”, en Justicia 81, nim.
especial, pp. 17-19.

29 Para lo que ocurre en derecho alemdn basta remitirse a los pardgrafos 264
y 265 de la STPO. Para el derecho italiano, el articulo 521.1 CPP dispone que
“Nella sentenza il giudice pué dare al fatto una definizione giuridica diversa da
quella enunciata nell’imputazione, pureché il reato non ecceda la sua competenza”,
el apartado 2 del mismo concede al juzgador el poder de oficio de remitir las ac-
tuaciones al Ministerio Piblico, si entiende que los hechos aparecen de la prueba
como distintos a la descripcién contenida en el decreto de apertura, para que el
Ministerio Ptblico, de acuerdo con el principio de obligatoriedad de la accién
penal, asuma las correspondientes variaciones y las notifique al acusado (sobre esto,
Tlluminati, G., en Conso, G., Grevi, V., Profili del nuovo Codice di Procedura
Penale, Padova, 1990, pp. 362-372; Amodio, E., “Il modelo accusatorio nel nuovo
Codice di Procedura Penale”, en Amodio, E., Dominioni, O., Commentario del
nuovo Codice di procedura penale, Milan, 1989, I, pp. XL-XLIII). El reciente
Cédigo de Processo Penal portugués considera nula, en su articulo 379,b, la sen-
tencia que condene por hechos diversos a los descritos en la acusacién o en la
“pronuncia” en su caso, salvo cuando la ley permite acusacién supletoria y se han
cumplido sus requisitos (articulo 359), o cuando se trate de alteraciones no sus-
tanciales de los hechos, v el juzgador, a instancia de parte o de oficio, las hubiera
comunicado al acusado (articulo 358.1). Ninguna vinculacién, pues, a las califica-
ciones juridicas, como también resulta del apartado 3 del articulo 368 que dispone
que se deliberaran y votarin “todas las cuestiones de derecho suscitadas por los
hechos referidos en el niimero anterior”, y tales hechos son no sélo los alegados
por la acusacién y la defensa, sino también los que resultaren de la discusién de
la causa (articulo 368.2).
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Ciertamente el aumento de los poderes del juzgador en cuanto a
la introduccién y prueba de los hechos relevantes para resolver sobre
el objeto del proceso, no es una cuestion extrafia a la imparcialidad
del 6rgano jurisdiccional.® Ahora bien ese reconocimiento no ha
conducido a excluir de un modo absoluto estos poderes del juez en
los procesos civil, laboral y administrativo,” y muchisimo menos en
el proceso penal.

La atribucién al juzgador penal de esta clase de poderes oficiales
se salva del reproche de riesgo para la imparcialidad, principalmente
porque no hace del juzgador un investigador, sino que sélo le auto-
riza para, sin alterar en esencia el acaecer histdrico acotado y llevado
ante €l por el acusador, contribuir —en concurso con la actividad
probatoria de las partes— a comprobar la certeza de los elementos
facticos juridicamente relevantes de aquel acaecer, y a utilizar con
ese fin las fuentes de prueba que la propia actividad del juicio oral
y la instruccion previa han relevado existentes.*

El paragrafo 244, II, STPO, dispone que para la investigacién de
la verdad, el tribunal puede extender de oficio la prictica de prueba
a todos los hechos y medios de prueba que sean importantes para la
resolucién. Y por referirse a procesos penales de reciente configura-
cién decididamente orientada hacia el principio acusatorio, el ar-
ticulo 340.1 del cédigo portugués formula nitidamente el principio
de investigacion (“El tribunal ordena, de oficio o a peﬁcic’)n de parte,
la produccion de todos los medios de prueba cuyo conocimiento le
parezca necesario para el descubrimiento de la verdad y la acertada
decisién de la causa”), y €l codigo italiano, sin excluirlos, ha optado

30 Liebman, E. T., “Fondamento del principio dispositivo”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1960, pp. 551-565; Baur, F., “Potere giudiziario e formalismo del
diritto processuale”, en Rivista Trimestrale di Diritto Processuale Civile, 1965,
pp. 1698-1699; Cavallone, B., “Crisi delle maximen e disciplina dell’istruzione
probatoria”, en Rivista di Diritto Processuale, 1976, pp. 697-698; Montesano, M. L.,
“Le prove disponibile d’uffizio e P'imparzialitd del giudice civile”, en Rivista Tri-
mestrale di Diritto Processuale Civile, 1978, pp. 189-205; Chiovenda, G., Institu-
ciones de derecho procesal civil, 111, Madrid, 1936, pp. 59-60; Cordén Moreno, F.,
“En torno a los poderes de direccion del juez civil”, en Revista de Derecho Pro-
cesal, 1979, p. 811.

31 Sobre esto, Montero, Introduccién, p. 230; Cordén, “En torno a dos poderes
de direccién”, cit., p. 826; Sentis Melendo, S., La prueba. Los grandes temas de
derecho probatorio, Buenos Aires, 1978, pp. 141 y ss., 437 y ss.; Montesano, M. L.,
“Le prove disponibile d’officio e 'imparzialita del giudice civile”, cit., pp. 189-206.

32 Gémez -Orbaneja, Comentarios, cit., 1, pp. 112-113, 114-116; Baur, Potere
giudiziario, cit., p. 1699; Montesano, “Le prove disponibili d’ufficio”, cit., pp. 192-
196.
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por un sistema de poderes del tribunal complementarios de la nor-
mal iniciativa probatoria de las partes (articulos 506, 507).

En nuestro derecho, tanto para el proceso ordinario por delitos
graves como para el proceso abreviado (articulo 780.1, Lecrim), rige
el principio de investigacién oficial en cuanto a la prueba de los
hechos en el juicio oral.** Partiendo de ahi, me parece un despropé-
sito pretender amparar en la imparcialidad del juzgador, como fun-
damento constitucional del principio acusatorio, la concepci6én de la
correlacién que aflora en el primer inciso del articulo 794.3 (Lecrim)
¥y que se sostiene por una de las corrientes de la nueva jurisprudencia.

Si se le reconocen al juzgador poderes de intervenir de oficio en
la prueba de los hechos es, sin duda, para que pueda resolver vali-
damente sin quedar sujeto a los hechos tal como resulten sélo de las
alegaciones y pruebas de las partes, sino atendiendo también a lo
que provenga de la intervencién ax officio en la prueba.®

Pues bien. He aqui el despropdsito: el articulo 794.3 (Lecrim) y
la corriente jurisprudencial antes mencionada, vienen a eliminar esta
consecuencia practica del principio de investigacién oficial, pero
dejan subsistente un sistema en el que el juzgador (pretendidamente)
ha perdido su imparcialidad por actuar y haber actuado de oficio
en la actividad probatoria. La imparcialidad quedarfa puesta en cues-
tién y, ademads, sin objeto alguno.

Ya como tltima observacién critica relativa a la extensién de los
poderes oficiales del juzgador cuando rige el acusatorio, estimo que
la disposicion y la linea jurisprudencial de continua referencia, me-
recen una objecion fundamental precisamente desde la perspectiva
de la preservacién de la imparcialidad del juzgador.

Pocas veces he visto defender que la apreciacién de oficio de ele-
mentos absoluta o relativamente exculpatorios dependa, en su vali-
dez, de que hayan sido previamente sometidos a debate contradic-
torio. Menos veces —por no decir ninguna— he visto sostener que
la apreciacién de dichos elementos no pueda hacerse de oficio.

Quisiera, antes de seguir, salir al paso de la opinién de que esto
pudiera ser un reflejo del derecho a la presuncién de inocencia. No.

33 Sobre la solucién del cédigo italiano: Illuminati, G., Giudizio, p. 367; Amo-
dio, Il modelo accusatorio nel nuovo Codice, cit., p. XXXVIL.

3¢ Remito para un repaso de sus diversas manifestaciones a nuestro Derecho
jurisdiccional, cit., III, pp. 329-330, 339-342, 608.

85 Como dice el articulo 368.2 del c6digo portugués para formar la sentencia

se someten a deliberacién y votacién “los hechos alegados por la acusacién y la
defensa, asi como las que resultaren de la discusién de 1a causa, relevantes...”
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Presupuesto ese derecho o con independencia de él, queda abierta
la custién sobre si los hechos relevantes sélo van a poder ser vilida-
mente apreciados si resultan de la alegacion y prueba de las partes,
o también si resultan de la prueba oficial, o una cosa u otra segin
las clases de hechos.

En la linea en que vengo argumentando, y a la vista de lo dicho
dos parrafos antes, llega el momento de preguntarse si es razonable
sostener que la imparcialidad sélo se quiebra si el ordenamiento ad-
mite que el juzgador contribuya con sus poderes oficiales a clarificar
los elementos de cargo, pero no si le autoriza a hacer lo mismo
con los de descargo.

Si fuera cierto —que no acepto que lo sea— que la atribucién al
juzgador de ciertos poderes oficiales pone en cuestién su imparciali-
dad, habrd que concordar en que resulta evidente que permitir el
juego de la investigacién oficial sélo para los hechos favorables a
una de las posiciones procesales, implica admitir en flagrante contra-
diccién con el primer postulado que es correcto que la propia ley
empiece por crear un riesgo de parcialidad estrictamente unidirec-
cional.

X. BREVE EPiLOGO SOBRE EL TEMA EN EL PROCESO PENAL
MEXICANO Y EN EL CODIGO PROCESAL PENAL MODELO
PARA IBEROAMERICA

Con todas las reservas, por no haber tenido a mi disposicién in-
formacion bibliografica suficiente, entiendo que el proceso penal
mexicano (al menos en su configuracién por los Cédigos Federal de
Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales del Distrito Fe-
deral) regula la correlacién entre acusacion y sentencia precisamente
de modo similar al que propugnan las nuevas tendencias del derecho
espafiol, que he analizado criticamente en las piginas que preceden.

Significativo me parece, en ese sentido, que cuando el Ministerio
Ptiblico formula conclusiones contrarias a las constancias procesales
y, ante el planteamiento formal de la contradiccién por el juez, el
mecanismo de control interno que se instaura da como resultado
(expreso o tacito —por transcurso del plazo para que el procurador
modifique las conclusiones—) la confirmacién de las conclusiones
formuladas, el juez debe resolver tomando en consideracién estas
conclusiones.*

36 Rivero Silva, Manuel, El procedimiento penal, México, Porria, 1991, pp.
296-300.
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En el bien entendido que ese tomar en consideracion va a suponer
que en cuanto “las conclusiones del Ministerio Piblico sefialan ca-
mino y limite para la condena. . . la sentencia condenatoria no pue-
de ser por delito distinto al que se refieren las conclusiones, ni puede
excederse en la penalidad de los limites invocados también en las
propias conclusiones”.*’

Los criterios en los que, principalmente, he sustentado mi critica
estin mds proximos a aquellos a los que responde, en esta materia,
el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, preparado en el
seno del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

En cuanto a la posibilidad de que el tribunal del juicio tome en
consideracién, de oficio, elementos de hecho de cargo, resultantes
de la prueba, y que no supongan una alteracion del propio hecho
objeto del proceso penal, el cédigo opta por una orientacién maés
restrictiva que la que, con fundamento en el régimen de algunos or-
denamientos europeos, he considerado que podia sostenerse.*®

En efecto, considera ampliacién de la acusacion —y requiere que

como tal se plantee, para que la sentencia que la aprecia no resulte
viciada (articulo 328.7 en relacién con el 322, I, cédigo modelo)—
no sdlo “la inclusién de un nuevo hecho”, sino también la de una
nueva “circunstancia que modifica la calificacién legal o la pena del
mismo hecho objeto del debate, o integra la continuacién delictiva”
(articulo 319, I, cédigo modelo). Sin embargo, la integracién judicial
de oficio del objeto del proceso penal la garantiza, sin menoscabo de
la imparcialidad del érgano juzgador, mediante ciertos pronuncia-
mientos que puede contener el auto de apertura del juicio, dictado
por el érgano jurisdiccional competente para el periodo intermedio
(articulo 274, c6digo modelo: “La resolucién por la cual el tribunal
decide admitir la acusacién y abrir el juicio deberd contener:
2. Las modificaciones con que admite la acusacién, indicando deta-
lladamente las circunstancias de hecho omitidas, que deben formar
parte de ella; 3. La orden de interponer acusacién cuando rechace
el sobreseimiento —absolucién anticipada— o la clausura pedidos
por el Ministerio Piblico, caso en el cual se individualizara al impu-
tado y determinari el hecho punible seglin se prevé en el articulo
263”). Y ese auto de apertura es término de comparacién para de-
terminar la correlacién (articulo 322, I, cédigo modelo).

37 Ibid., p. 311.
38 Véase el apartado IX.
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Por otro lado, deja absolutamente clara la potestad del tribunal
del juicio para determinar, de oficio, la calificacién juridica de los
hechos y las consecuencias juridicas derivadas de ello, aunque su-
jetando el ejercicio de esa potestad a las garantias de la contradic-
ci6én. Basico —y de diafana expresion— es en este aspecto el articu-
lo 322, 11, del c6digo modelo: “En la condena, el tribunal podra
dar el hecho una calificacion juridica distinta de aquella de la acu-
sacion o del auto de apertura del juicio, o aplicar penas méis graves
o medidas de seguridad, siempre que no excedan su propia compe-
tencia. Empero, el acusado no puede ser condenado en virtud de un
precepto penal distinto del invocado en la acusacién, comprendida
o no su ampliacion, o en el auto de apertura, si previamente no fue
advertido de la modificacién posible de la calificacién juridica; la
regla comprende también a los preceptos que se refieren sélo a
la pena y a las medidas de seguridad y correccién”.

APENDICE: PRINCIPALES ARTICULOS CITADOS DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPANOLA

a) Proceso ordinario por delitos graves

650. El escrito de calificacién se limitard a determinar en con-
clusiones precisas y numeradas:

12 Los hechos punibles que resulten del sumario.

22 La calificacién legal de los mismos hechos, determinando el
delito que constituyan.

32 La participacién que en ellos hubieren tenido el procesado o
procesados, si fueren varios.

42 Los hechos que resulten del sumario y que constituyan circuns-
tancias atenuantes o agravantes del delito o eximentes de responsa-
bilidad criminal.

5% Las penas en que hayan incurrido el procesado o procesados,
si fueren varios, por razén de su respectiva participacién en el delito.

El acusador privado en su caso, y el Ministerio Fiscal cuando sos-
tenga la accién civil, expresaran ademas:

19 La cantidad en que aprecien los dafios y perjuicios causados
por el delito, o la cosa que haya de ser restituida.

29 La persona o personas que aparezcan responsables de los da-
fios y perjuicios o de la restitucién de la cosa, y el hecho en virtud
del cual hubieren contraido esta responsabilidad.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx hitps://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completg en: https:/goo.gl/ZWvL 9j
ACUSACION Y SENTENCIA EN DERECHO ESPANOL 471

653. Las partes podrdn presentar sobre cada uno de los puntos
que han de ser objeto de la calificacién dos o mds conclusiones en
forma alternativa, para que si no resuitare del juicio la procedencia
de la primera, pueda estimarse cualquiera de las demds en la sen-
tencia.

732. Practicadas las diligencias de la prueba, las partes podran
modificar las conclusiones de los escritos de calificacién.

En este caso formulardn por escrito las nuevas conclusiones y las
entregarén al presidente del Tribunal.

Las conclusiones podran formularse en forma alternativa, segin
lo dispuesto en el articulo 653.

733. Si juzgando por el resultado de las pruebas entendiere el
Tribunal que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto
error, podra el Presidente emplear la siguiente férmula:

“Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre las conclusio-
nes de la acusacién y la defensa, el Tribunal desea que el Fiscal y
los defensores del procesado (o de los defensores de las partes cuan-
do fuesen varias) le ilustren acerca de si el hecho justiciable consti-
tuye el delito de. .. o si existe la circunstancia eximente de responsa-
bilidad a que se refiere el niimero... del articulo... del Cddigo
Penal.”

Esta facultad excepcional, de que el Tribunal usard con modera-
cién, no se extiende a las causas por delitos que sélo pueden perse-
guirse a instancia de parte, ni tampoco es aplicable a los errores que
hayan podido cometerse en los escritos de calificacién, as{ respecto
de la apreciacion de las circunstancias atenuantes y agravantes, como
en cuanto a la participacién de cada uno de los procesados en la
ejecucion del delito piblico 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 cuestién
propuesta por el Presidente, se suspendera la sesion hasta el dia
siguiente.

851. Podrad también interponerse el recurso de casacion por la
misma causa:

42 Cuando se pene un delito mas grave que el haya sido objeto
de la acusacion, si el Tribunal no hubiere procedido previamente
como determina el articulo 733.
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b) Proceso abreviado

790. 5. El escrito de acusaciéon comprender, ademas de la soli-
citud de apertura del juicio oral ante el 6rgano que se estime com-
petente y de la identificaciéon de la persona o personas contra las
que se dirige la acusacién, los extremos a que se refiere el articulo
650 de esta Ley. La acusacién se extendera a las faltas imputables
al acusado del delito o a otras personas, cuando la comision de la
falta o su prueba estuviera relacionada con el delito. También se
expresaran la cuantia de las indemnizaciones o fijacion de las bases
para su determinacién y las personas civilmente responsables, asi
como los demés pronunciamientos sobre entrega y destino de cosas
y efectos e imposicion de costas procesales.

En el mismo escrito se propondrdn las pruebas de que intenten
valerse en el juicio oral, expresando si la reclamacién de documen-
tos o las citaciones de peritos y testigos deben realizarse por medio
de la oficina judicial.

En el escrito de acusacion se podra solicitar la préctica antici-
pada de aquellas pruebas que no puedan llevarse a cabo durante las
sesiones del juicio oral, asi como la adopcién, modificaciéon o sus-
pensién de las medidas provisionales a que se refiere el articulo 785
de esta Ley, o cualesquiera otras que resulten procedentes o se hu-
bieren adoptado, y la cancelaciéon de las tomadas en contra de per-
sonas contra las que no se dirija acusacion.

793. 6. Terminada la prictica de la prueba, el juez o Presidente
del Tribunal requerira a la acusacién y a la defensa para que mani-
fiesten si ratifican o modifican las conclusiones de los escritos ini-
cialmente presentados y para que expongan oralmente cuanto estimen
procedente sobre la valoracién de la prueba y la calificacién juridica
de los hechos.

El requerimiento podra extenderse a solicitar del Ministerio Fiscal
y de los letrados un mayor esclarecimiento de aspectos concretos de
la prueba y la valoracién juridica de los hechos, sometiéndoles a
debate una o varias preguntas sobre puntos determinados.

7. Cuando, en sus conclusiones definitivas, la acusacién cambie
la tipificacién penal de los hechos o se aprecien un mayor grado de
participacién o de ejecucién o circunstancias de agravacion de la
pena, el juez o Tribunal podrd conceder un aplazamiento de la se-
sién, hasta el limite de diez dias, a peticién de la defensa, a fin de
que ésta pueda aportar los elementos probatorios y de descargo que
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estime convenientes. Tras la practica de una nueva prueba que pue-
da solicitar la defensa, las partes acusadoras podrin, a su vez, mo-
dificar sus conclusiones definitivas.

794. 3. La sentencia no podrd imponer pena que exceda de la
més grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando

éste conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacién
sustancial del hecho enjuiciado.
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