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I. LA GARANTIA JURISDICCIONAL EN LA APLICACION DEL DERECHO PENAL

Los tribunales no tienen monopolio alguno en la actuacién del derecho pri-
vado. Este derecho se aplica normalmente por los particulares en su vida
diaria cuando contratan, cuando constituyen una familia, cuando hacen tes-
tamento, etcétera. Los tribunales también aplican este derecho pero, desde
luego, no lo hacen en régimen de exclusividad y ni siquiera puede decirse
que estadisticamente sean sus aplicadores mas importantes. Todas las perso-

* Ponencia.

1 Una vez mis el Instituto Mexicano de Derecho Procesal ha tenido la gentileza de invi-
tarme a su Congreso Nacional, ahora ya el XV, y otra vez he tenido que aceptar por que la
deuda de gratitud con el Instituto y con los amigos que lo integran debe pagarse de algin
modo y el Anico posible, o por lo menos el anico del que dispongo plenamente, es el de se-
guir colaborando con €l y con ellos. He tenido la suerte de ser invitado a todos los congresos
mexicanos, desde el de 1982 en Mazatldn, y a todos ellos he enviado mi aportacién, y lo he
hecho porque me he sentido parte de un todo que, con mejor o peor fortuna, ha pretendido y
pretende que la justicia mexicana pueda llegar a considerarse por los mexicanos como propia.
Por otro lado, si en la organizacién de este Congreso de 1997 colabora el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, el peso de la gratitud se duplica, pues con él y con su direc-
tor, el doctor José Luis Soberanes, estoy unido por vinculos que llegan mds alld de los mera-
mente académicos.

En las paginas que siguen voy a intentar realizar un estudio de los principios del proceso
penal desde una perspectiva puramente teérica o, mejor, desligada de cualquier derecho posi-
tivo. No podré evitar —porque en €l estoy formado personal y cientificamente—, olvidarme de
lo que es el proceso penal espaiiol, pero si intentaré no hacer referencia a sus normas concre-
tas, ni atin a las constitucionales. Se trata de ver hasta qué punto la razén puede ella sola de-
terminar cémo debe ser el proceso por medio del que los érganos jurisdiccionales han de pro-
ceder a la aplicacién del derecho penal en el caso concreto.
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nas cuando se relacionan juridicamente con otras estan aplicando ese dere-
cho. Lo mismo sucede con otras ramas juridicas que no pueden calificarse
como derecho privado en sentido estricto, como ocurre con los derechos la-
boral, administrativo o fiscal, que también son aplicados tanto por los parti-
culares (en cuanto trabajadores o empresarios, por un lado, o como
administrados, por otro) cuanto por las administraciones publicas, y ello
hasta el extremo de que unos y otras son sus normales aplicadores.

El derecho penal, por el contrario, se aplica unica y exclusivamente por
los tribunales y sélo y precisamente por medio del proceso, con lo que re-
sulta que estamos ante una situacién muy diferente, la cual sélo puede ex-
plicarse si constatamos que la sociedad, cualquier sociedad, ha tomado a lo
largo de la historia tres decisiones politicas de gran trascendencia que han
significado tres monopolios. No pretendemos ahora investigar cuando tomé
la sociedad esas decisiones, pero si hay que asumir que las decisiones fue-
ron, sin duda, tomadas. Los tres monopolios a los que nos referimos son los
siguientes:

1.  Exclustvidad estatal

El primero de los monopolios dichos atiende a que el Estado ha asumi-
do en exclusiva el ius puniendi, de modo que fuera de él mismo no existe
actuacién del derecho penal. Sin 4nimo de convertirnos en historiadores, es
evidente que la sociedad en un momento que no pretendemos precisar cro-
nolégicamente tomé una gran decisién civilizadora, conforme a la cual:

12 Quedé prohibida la autotutela o, en otras palabras, dej6é de consen-
tirse que los ciudadanos tomaran la justicia por su propia mano. Esta deci-
si6én pudo tomarse cuando la sociedad fue consciente de que ella misma, en
cuanto tal, no podia existir con un minimo grado de seguridad si dejaba
que el fuerte se impusiera al débil o si consentia que éste permaneciera in-
defenso frente a aquél.

Pueden existir todavia algunas manifestaciones especificas de la autotu-
tela, y el caso mas destacado es el de la legitima defensa, pero la regla ge-
neral tiene que ser su prohibicién y aun que las manifestaciones especificas
permitidas tienen que ser controladas jurisdiccionalmente para determinar
si se han ejercitado dentro de los limites que justifican su propio ejercicio.
En el desarrollo de la vida en sociedad de los hombres, ésta fue una de las
primeras conquistas y sigue siendo irrenunciable, hasta el extremo de tipifi-
car como delito en los cédigos penales el ejercicio de las propias razones.

2% Se establecié la no disposiciéon de la pena por los particulares, los
cuales no pueden disponer del ius puniendi ni positiva (acordando de modo
privado la imposicién de penas), ni negativamente (decidiendo su no impo-
sici6n cuando se ha cometido un delito).
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Existen, sf, en la mayoria de los ordenamientos juridicos algunos su-
puestos excepcionales en los que puede hablarse de una cierta disposicion
negativa por los particulares, bien porque unas veces la persecucién penal
se hace depender de la voluntad del ofendido por el delito, bien por que
otras veces se admite que el perdén de éste puede extinguir la res-
ponsabilidad penal, pero parece claro que estamos aqui ante supuestos que
no pueden desvirtuar la regla general de la no disposicién.

2. Exclusividad por los tribunales

El segundo monopolio atiende a que el derecho penal ha de aplicarse,
dentro del Estado, por los tribunales, por los érganos jurisdiccionales, a los
cuales se convierte en los Gnicos actuadores del mismo. Los érganos legisla-
tivos y los administrativos no pueden ni declarar la existencia de un delito,
ni imponer penas. Estamos ante otra opcién de civilizacién que es también
irrenunciable.

No es necesario insistir aqui que no ha sido asi siempre histéricamente,
pues de todos es conocido cémo los titulares del Poder Ejecutivo han pre-
tendido constantemente seguir asumiendo funciones penales, pero si con-
viene advertir que este segundo monopolio estd siendo, en buena medida,
burlado mediante el reconocimiento de la llamada potestad sancionadora
de la administracién. Para todos tiene que ser evidente que, con el pretexto de
la urgencia en la decisién y de la seguridad publica, los titulares del Poder
Ejecutivo estin procediendo a imponer en todos los paises sanciones pecu-
niarias que son, a veces, verdaderas confiscaciones. Por ello las diferencias
entre la sancién administrativa y la pena se convierten en un juego de pala-
bras, pues aquélla se equipara a ésta por lo menos en su realidad, aunque
no en su concepcién juridica, si bien esta concepcién acaba por ser un
mero formulismo retérico.

3.  Exclusividad procesal

El tercer monopolio se centra en que el derecho penal se aplica por los
tribunales, pero que éstos han de utilizar necesariamente el medio que es el
proceso, no pudiendo imponer penas de cualquier otra forma. Estamos
aqui, otra vez, ante una opcién de civilizacién, que ha llevado a prohibir
aplicaciones del derecho penal que no se realicen precisamente con las ga-
rantias del proceso.

Tampoco es preciso advertir que no ha sido siempre asi histéricamente,
pero si conviene resaltar que al haberse decidido politicamente que el pro-
ceso es el mejor instrumento para garantizar tanto la legalidad del resulta-
do final como los derechos del acusado, ese proceso ha de conformarse se-
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gin los principios esenciales del mismo; es decir, aquellos que hacen que
una actividad sea proceso y no otra cosa —y a los que nos referiremos des-
pués—, pero adelantado ya que esto no puede significar que el proceso pe-
nal tenga que ser igual que el proceso civil.

4. La garantia jurisdiccional

El resultado de estos tres monopolios es la llamada garantia jurisdiccio-
nal, que forma parte del principio de legalidad en materia penal. Este prin-
cipio, formulado inicialmente por Feuerbach, se articula hoy en cuatro ga-
rantias: 1) Criminal o nullum crimen sine legge, 2) Penal o nulla poena sine
legge, 3) Jurisdiccional o nemo damnetur sine legale iudicium, y 4) De ejecucién
o las penas se ejecutan en el modo previsto en la ley. Pues bien, lo que es-
tamos diciendo es que la garantia jurisdiccional tiene en realidad un doble
componente, pues por un lado atiende a que la pena se impone sélo por
los tribunales y, por otro, a que la pena se impone por los tribunales exclu-
sivamente por medio del proceso.

La garantia jurisdiccional penal nos sirve, pues, para determinar que el
derecho penal lo aplican sélo los tribunales y que lo hacen por medio del
proceso, pero no nos dice nada més y, especialmente, no nos resuelve cémo
ha de conformarse ese proceso, salvo que ha de tratarse de una actividad
que pueda calificarse realmente de proceso.

5. Inexistencia de derechos subjetivos penales

La constatacién de la existencia de los monopolios nos lleva a una con-
clusién inicial que tiene gran trascendencia en cuanto que condiciona todo
lo que hemos de decir a continuacién. Esa conclusién puede enunciarse di-
ciendo: 1) No existe relacién juridica material penal entre los que han in-
tervenido en la comisién del delito, bien como autor bien como victima, y
2) El ofendido por el delito no es titular de un derecho subjetivo a que al
autor del mismo se le imponga una pena. El ius puniend: ha sido asumido
en exclusiva por el Estado, y los particulares no tienen derechos subjetivos
de contenido penal. Con el ruego de ser entendido puede decirse que el
Estado produjo una cierta “expropiacién” de los derechos subjetivos pena-
les, de modo que éstos no existen en manos de los particulares. El unico
que tiene derecho a imponer penas es el Estado y para él no se trata de un
verdadero derecho, sino de un deber que ha de cumplirse conforme al
principio de legalidad y sin intervencién de discrecionalidad alguna.

El segundo monopolio afiade a lo anterior la aparicién de una alternati-
va entre la que hay que decidirse politicamente por una de sus opciones, en
cuanto que puede o no reconocerse al ofendido por el delito, el derecho a
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promover el ejercicio por los tribunales del ius puniendi de éstos; no se trata
de reconocer al particular ofendido por el delito un derecho subjetivo ma-
terial penal, sino un derecho o facultad procesal para, primero, pedir a un
tribunal que inicie la averiguacién del delito y la persecucién de su autor y,
después, para convertirse en parte acusadora.

Por ultimo, el tercer monopolio significa que el derecho penal ha de
aplicarse por medio del proceso, y con ello se trata de que el instrumento
por medio del que los 6rganos jurisdiccionales aplicaran el derecho penal
tiene que estar constituido de forma que responda a los que son principios
esenciales del proceso, pero no puede suponer que ese proceso tenga que
ser exactamente igual al proceso en el que actiia el derecho privado. La na-
turaleza del derecho material a aplicar condiciona la manera de configurar
el proceso. Esto es, en todo proceso, aunque se aplique el derecho objetivo
material que fuere, ha de responder a unos principios esenciales que hacen
que “algo” sea proceso y no otra cosa, pero eso no puede suponer que to-
dos los procesos hayan de ser iguales también en los principios que pode-
mos considerar condicionados por el tipo de derecho objetivo material que
han de actuar.

II. LA ACOMODACION DEL PROCESO A LOS IMPERATIVOS
DE LA ACTUACION DEL DERECHO PENAL

Tendremos que aludir después a los principios esenciales de todo pro-
ceso, pero en este momento conviene referirnos a los condicionantes del
derecho objetivo material a aplicar que influyen en la conformacién de los
procesos, y para ello puede ser itil aludir a los dos principios base que sir-
ven para conformar dos tipos de proceso.

1. El principio de oportunidad

Este principio responde a una concepcién politica que atiende a la li-
bertad del ciudadano para decidir tanto qué relaciones juridicas materiales
contrae como la mejor manera de defender los derechos subjetivos que tie-
ne, y asi:

a) Cuando se trata del derecho privado el punto de partida es el reco-
nocimiento de la autonomia de la voluntad y de los derechos subjetivos, de
modo que se reconoce la existencia de relaciones juridicas materiales de las
que existen titulares activo y pasivo, con lo que estamos ante la existencia
de verdaderos derechos subjetivos.

b) El derecho privado se aplica preferentemente por los particulares y,
ante la perturbacién del interés privado, el proceso civil no es el dnico sis-
tema para su restauraciéon, existiendo otros sistemas que no son los jurisdic-
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cionales. Mas aun, puede decirse que la actuacién del derecho privado por
los tribunales no es ni siquiera lo deseable.

¢) La iniciacién del proceso civil queda en manos de los particulares,
siendo éstos los que deben decidir si es oportuno o no para la mejor defen-
sa de su interés el acudir o no al proceso, de modo que éste no sélo no se
inicia nunca de oficio por el juez, sino que tampoco puede iniciarse a peti-
cion de alguien distinto al particular.

Estos caracteres, que determinan la existencia de un proceso civil opor-
tuno, conducen al llamado principio dispositivo, con base en el que:

1° La determinacién concreta del objeto del proceso corresponde al
particular que interpone una verdadera pretensién, en cuanto ha de fijar lo
que pide y la causa de pedir; al demandado correspondera oponer la re-
sistencia que estime conveniente y con ella contribuira a fijar el objeto del
debate.

29 El juez ha de ser congruente con la pretensién interpuesta por el ac-
tor y con la resistencia opuesta por el demandado, de modo que el 4mbito
en el que puede ejercer su funcién jurisdiccional queda delimitado por lo
que las partes piden y admiten.

3° Si las partes son las tinica que pueden iniciar el proceso, también
pueden ponerle fin, disponiendo tanto del interés sobre el que han formu-
lado la pretensién y la resistencia (renuncia, allanamiento, transaccién)
como del proceso mismo (desistimiento), y con esos actos pueden llegar a
determinar el contenido de la sentencia que ha de dictar el juez.

Los principios de oportunidad y dispositivo tienen otras muchas conse-
cuencias en la regulacién del proceso civil, pues sélo desde ellos se com-
prende, por ejemplo, que el juez quede vinculado por las admisiones de he-
chos que las partes hagan, de modo que si un hecho es afirmado por una
parte y admitido por la contraria el mismo ha de ser estimado existente
por el juez, y también que pueden existir medios de prueba de valor legal,
como es el caso de la confesién en juicio.

2. El principio de necesidad

El delito supone algo distinto del conflicto civil y, consecuentemente, el
proceso penal no puede estar regido por los mismos principios que infor-
man el proceso civil. El elemento clave consiste en percatarse de que la ac-
tuacién del derecho penal tiene que estar determinada por el que podemos
Hamar principio de necesidad, conforme el cual:

1° La existencia de un hecho aparentemente delictivo ha de suponer la
puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, pues es la legalidad la que
debe determinar cuindo ha de iniciarse el proceso penal, el cual no puede
depender de criterios de oportunidad. El proceso penal no puede dejarse
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en su inicio a la decisién discrecional de nadie, sino que aquel a quien se le
atribuya por la ley la competencia para pedir la incoacién del proceso ha
de quedar sujeto a la legalidad estricta.

2° Una vez iniciado €] proceso penal, éste ha de procurar llegar a su fin
normal en la sentencia, no pudiendo terminar por actos discrecionales de
nadie. El proceso penal no puede ser revocado, suspendido, modificado o
suprimido sino en los casos en que asi lo permita una expresa disposiciéon
de la ley, sin que ello pueda dejarse a la decisién discrecional de persona
alguna.

Consecuencia de la necesidad del proceso es también, por ejemplo, que
las admisiones de hechos realizadas por las partes no pueden servir para
determinar la existencia de los hechos mismos de modo que quede vincula-
do el juzgador a tenerlos por existentes, pues con ello se estarfa realmente
disponiendo de la pena; asi mismo tampoco deben ser admisibles las reglas
legales de valoracién de la prueba, en cuanto podrian ser utilizadas por las
partes para conformar la sentencia a través del medio de dejar preconstitui-
das fuentes de prueba.

Ese principio de necesidad es también una conquista de la civilizacién y
con €l se pretenden evitar dos riesgos importantes en la aplicacién del de-
recho penal:

a) Se impide que alguien pueda disponer de la aplicacién de las penas,
pues esa disposicién implicarfa que perderia su razén de ser todo el sistema
penal del Estado. Si alguien tuviera esa facultad de disposicién tendria en
realidad el ius puniendi, por cuanto éste sélo se ejercitaria si ese alguien lo
decidiera y cuando lo decidiera.

b) Se pretende impedir que los delitos queden impunes. Si el Estado
por medio de la ley considera que un acto debe ser considerado delito, no
puede luego consentir que dejen de perseguirse actos concretos que queden
subsumidos en la tipificacién penal, por cuanto ello, ademds, implicarfa una
gravisima desigualdad entre los ciudadanos.

Tendremos que aludir después al que modernamente se esta llamando
principio de oportunidad en el proceso penal, pero de momento lo que nos
importa es que la conformacién de la actuacién del derecho penal como un
verdadero proceso, no puede significar que éste quede sometido a los mis-
mos principios que informan el proceso civil. La actuacién del derecho pe-
nal ha de hacerse, si, por medio de un proceso, pero nadie puede con sen-
tido sostener que sus principios han de ser los mismos que determinan la
actuacién del derecho privado por los tribunales.

III. LAS DIFERENCIAS EXTERIORES

Una vez aclarado que el proceso penal tiene que ser distinto del proce-
so civil y antes de examinar sus principios especificos, conviene atender a lo
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que ya desde un primer instante se nos aparece en él como diferente. Des-
de la mera apariencia exterior pueden constatarse algunos elementos que
aparecen como propios del proceso penal y que cualquier persona puede
apreciar aun careciendo de los mas elementales conocimientos juridicos.

1. Creacion artificial del Ministerio Piiblico

Si hubiera de mantenerse el esquema normal del proceso civil, también
en el penal apareceria como parte acusada aquella persona a la que se
imputa la comisién de un delito y como parte acusadora el ofendido por el
mismo. Este no tendria derecho subjetivo a la imposiciéon de una pena,
pero si quedaria legitimado para instar el ejercicio por el tribunal del zus
puniendi. Con todo, este esquema de acusador-ofendido por el delito y de
acusado-a quien se imputa la comisién del delito, se quebré, y para siem-
pre, cuando se reconocié que la persecucién de los delitos no puede aban-
donarse en manos de los particulares, sino que es una funcién que debe
asumir el Estado y ejerceria conforme al principio de legalidad. Se produjo
asi la creacién del Ministerio Pablico o Fiscal.

El Ministerio Piblico es, por consiguiente, una creacién artificial que
sirve para hacer posible el proceso, manteniendo el esquema basico de éste,
y de ahi que se le convierta en parte acusadora que debe actuar conforme
al principio de legalidad. Con ello estamos indicando dos de los caracteres
esenciales de la figura: es una parte, si bien piblica, que responde a la idea
de que el delito afecta a toda la sociedad, estando ésta interesada en su
persecucién, y su actuacién ha de basarse en la legalidad.

Con la creacién del Ministerio Publico se traté, en general, de evitar
dos graves inconvenientes: uno se referia a la impunidad y el otro atendié a
la legalidad. Si la existencia del proceso exige que una parte acuse, el aban-
dono de la persecucién en manos de los particulares implicaba que se per-
seguirfa el delito s6lo cuando existiera un ciudadano que asumiera el papel
de acusador, con el riesgo de que si no aparecfa ese acusador el delito que-
daba impune. Ademads el particular acusador puede ir al proceso movido,
no por la idea de persecucién del delito conforme a la legalidad, sino por
criterios de venganza, de chantaje u otras finalidades inadmisibles desde la
perspectiva de la justicia penal.

El que después el Ministerio Piblico asuma o no en exclusiva el ejerci-
cio de la accién penal, esto es, que ademds de la parte publica se reconozca
o no legitimacién a los ciudadanos particulares para el ejercicio de la accién
penal, es algo.que no afecta al esquema esencial del proceso penal. En la
mayoria de los paises se ha privado a los particulares de esa legitimacién,
incluso cuando han sido ofendidos por el delito, pero no ocurre asi en Es-
pafa, en donde todos los particulares, sean o no ofendidos por el delito,
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pueden convertirse en acusadores penales. Por nuestra parte creemos que
en la opcién espafiola hay un gran componente de libertad y de civiliza-
cién, por cuanto no se aparta a los ciudadanos del interés piblico, pero
como decimos eso no hace a la esencia del proceso penal.

En lo que si hay que insistir es en que la atribucién de la condicién de
parte acusadora al Ministerio Puablico y sujeta a la legalidad, no convierte a
éste en titular del ius puniendi. El derecho de castigar sigue siendo monopo-
lio de los tribunales, pero para que éstos puedan ejercitarlo por medio de
un verdadero proceso es necesario que alguien formule la acusacién y con
ese fin se crea al Ministerio Pablico.

2. Actividad preparatoria priblica

El proceso civil comienza cuando ante un tribunal se presenta una de-
manda en la que una parte, el actor, formula una pretensién contra otra, el
demandado. Naturalmente, la presentacién de la demanda ha de estar pre-
cedida de una actividad preparatoria, realizada por el abogado del futuro
actor, pero esa actividad es privada y las leyes no la regulan; de la misma
manera, el abogado del demandado debe realizar la actividad privada que
le permita contestar a la demanda y tampoco esa actividad tiene regulacién
legal. Por el contrario, las leyes procesales penales de todos los paises sf re-
gulan la actividad preparatoria del proceso penal y le atribuyen naturaleza
publica, con lo que estan introduciendo un elemento desconocido en el
proceso civil.

Sobre todo en el siglo XIX se decidié que el sistema de aplicacién por
los tribunales del derecho penal fuera el proceso, y éste se partié en dos fa-
ses bien delimitadas: una preparatoria o de instruccién y otra enjuiciadora
0 juicio en sentido estricto, que como luego veremos debe ser oral. La pri-
mera fase recibié nombres distintos en los varios cédigos, pero por mi parte
la llamaré procedimiento preliminar y no entraré por ahora en su naturale-
za juridica. La segunda fase también se llamé de modos distintos en los va-
rios cédigos, pero ahora la llamaré juicio.

A. Finalidades

La primera fase o procedimiento preliminar se justifica atendiendo, so-
bre todo, a dos finalidades:

1* La preparacién del posterior juicio exige una actividad previa de
averiguacion y dejar constancia de la perpetracién del delito con todas sus
circunstancias, incluido quien es su autor, asegurando su persona y las res-
ponsabilidades pecuniarias, actividades todas ellas en las que predomina el
interés publico, por lo que han de realizarse por un é6rgano publico someti-
do al principio de legalidad. Esas actividades no pueden dejarse ni en ma-
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nos de los particulares ni en manos de un 6rgano publico que actiie discre-
cionalmente, a pesar de que por medio de ellas no se trata de juzgar, sino
de preparar el juicio.

2% El verdadero enjuiciamiento sélo debe ser sufrido por el imputado
cuando existan elementos suficientes para ello, elementos que deben ser ne-
cesariamente determinados antes de la apertura de la segunda fase. El jui-
cio sélo debe ser realizado cuando razonablemente se haya llegado a la
constatacién, no de que va a obtenerse una sentencia condenatoria, pero si
de que existen indicios suficientes de que el hecho existié, de que es delicti-
vo y de que de él es autor el imputado. Lo mas destacado, con todo, es que
la decisién relativa a la apertura de esta segunda fase no va a quedar en
manos de los acusadores, sino que se confiara a un érgano judicial. Como
luego veremos el juicio oral no podrd existir si no existe acusacién formula-
da por un acusador, pero la existencia de acusacién no sera suficiente para
la apertura de la fase.

El procedimiento preliminar cumple, pues, dos finalidades basicas: por
un lado preparar el juicio y, por otro, evitar juicios indtiles. Ahora bien,
cuando se dice que el procedimiento preliminar prepara el juicio no debe
entenderse que la preparacién se refiere sélo a la acusacién, sino que el
procedimiento ha de referirse también, y con la misma intensidad, a prepa-
rar los elementos necesarios para la defensa. En los ultimos afios por parte
de alguna doctrina se estd incurriendo en el gravisimo error de considerar
que el procedimiento preliminar consiste en reunir los elementos necesarios
para determinar si se debe sostener la acusacién y para preparar ésta, con
olvido de que la actividad preliminar debe servir tanto para lo que determi-
na la inculpacién como para lo que la excluye, es decir, debe preparar tan-
to la acusacién como la defensa.

Atendidas estas dos finalidades debe quedar claro que en esta primera
fase no se realiza actividad probatoria en sentido estricto, esto es, actividad
que pueda servir de fundamento para la decisién que debe pronunciarse en
la sentencia. La actividad preliminar debe preparar la fase segunda o verda-
dero juicio y a dos niveles: 1) Los actos de preparacién deben proporcionar
a las partes las fuentes de prueba en las cuales basar su posterior acusacién
y defensa, y proponer medios de prueba que deben practicarse sélo en la
segunda fase o de juicio, y 2) Los actos de investigacién de la primera fase
han de servir para determinar si la segunda fase es realmente posible, es
decir, si concurren suficientes elementos para que una persona llegue a ser
sometida al verdadero juicio. En cualquier caso, lo que importa es advertir
que una cosa son los actos de investigacién, propios de la primera fase, y
otra los actos de prueba, exclusivos de la segunda-fase, y que la sentencia
s6lo puede dictarse con base en los segundos.
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B. Competencia

Desde esta perspectiva debe afrontarse la cuestiéon de a quién debe con-
fiarse el procedimiento preliminar, si a la parte parcial y acusadora que es
el Ministerio Pablico o si a un érgano imparcial como es el juez de instruc-
cién, lo cual no sirve para determinar la naturaleza juridica de esa fase,
pues es perfectamente posible confiar a un juez una actividad aunque ésta
no sea propiamente jurisdiccional. Los defensores de que el procedimiento
preliminar se confie al Ministerio Piblico olvidan frecuentemente dos ele-
mentos de decisién fundamentales:

1° Por mucho que de ese Ministerio se diga que esti sujeto al principio
de legalidad, no puede desconocerse que el mismo o estd sujeto también al
principio de dependencia del Poder Ejecutivo o forma parte del Poder Eje-
cutivo como un 6érgano mas del mismo, y en los casos cuando se defiende
que la primera fase debe ser de la competencia del Ministerio Piblico lo que
se estd diciendo es que el procedimiento preliminar debe realizarlo el Po-
der Ejecutivo. Sélo en los paises en que el Ministerio Publico lo integran
personas cuyo estatuto juridico es el de un verdadero juez, esto es, cuando
de su estatuto es caracteristica esencial la independencia podria cuestionarse
a quién se atribuye la competencia para el procedimiento preliminar.

2 La atribucién al Ministerio Piblico de la competencia para el proce-
dimiento preliminar significaria que la labor de preparacién del juicio se
convertirfa realmente en la preparacién de la acusacién, dejando al aboga-
do del acusado la preparacién de la defensa, y si esto puede ser algo teéri-
camente correcto también es algo desconocedor de la realidad, pues en la
mayor parte de los supuestos los acusados carecen de los medios econémi-
cos necesarios para realizar una real preparacién de su defensa, con lo que
se introduciria en el proceso penal un gravisimo elemento perturbador del
principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley y también del principio
de igualdad de las partes en el proceso. Los favorecidos por la fortuna po-
drian realizar la actividad preparadora de su defensa, mientras que los des-
favorecidos econémicamente no podrian realizarla.

Es perfectamente admisible desde una perspectiva exclusivamente teéri-
ca defender que el Ministerio Pablico debe realizar la labor investigadora
en la que se resume principalmente el procedimiento’ preliminar, pero esa
concepcién teérica debe someterse a los condicionantes de la realidad vy,
por lo menos, tener en cuenta dos elementos:

1° Situacién de dependencia o independencia del Ministerio Pablico
respecto del Poder Ejecutivo, asumiendo que si el Ministerio Pablico no es
independiente en realidad lo que se estd cuestionando es si la preparacién
del juicio se atribuye al Poder Ejecutivo o al Poder Judicial, y ello inde-
pendientemente de que la actividad sea jurisdiccional o no.
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2° Posibilidad real de que el Ministerio Piblico realice una preparacion
del juicio completa, esto es, que se refiera tanto a los elementos que sirven
para acusar como a los utilizables para la defensa, lo que presupone que el
Ministerio Piblico deje de ser lo que es, para conformar una actuacién del
derecho penal que no seria procesal por cuanto dejarian de existir dos par-
tes parciales y un tercero imparcial, para existir dos elementos personales
imparciales (el juez y el Ministerio Pablico) frente a un acusado que tam-
bién dejaria de ser parte, pues es légicamente imposible la existencia de
una unica parte. Por este camino se llegaria a la destruccién de la misma
idea de proceso.

Una cosa es siempre lo teéricamente mejor y otra lo pricticamente po-
sible. La discusién sobre si debe confiarse o no al Ministerio Pablico la acti-
vidad preparatoria no debe suscitarse en puros términos tedricos, sino que
debe plantearse en un momento determinado y con relacién a un pais con-
creto. S6lo asi adquiere sentido util el debate. Por ello siempre que se inicie
una discusién en torno a quién debe ser competente para la fase preliminar
del proceso penal, debe quedar claro, desde el principio, si se esti deba-
tiendo sélo tedricamente o con referencia a un paifs y en un momento histé-
rico determinado.

3. Juicio oral y puiblico

Si nos mantenemos en la teorfa pura tenemos que reconocer que la se-
gunda fase del proceso puede ser tanto oral como escrita, y no cabria des-
conocer que han existido procesos penales, que han cumplido todos los
presupuestos y requisitos para que sobre ellos pudiera decirse que eran y
son verdaderos procesos, en los que ha predominado la escritura. Con todo,
hoy, partiendo de los textos fundamentales internacionales de reconoci-
miento de derechos humanos, pareciera como si en ellos se estableciera la
existencia de un proceso oral. El procedimiento preliminar no puede dejar
de ser escrito, por razones obvias, pero la fase segunda del proceso se so-
breentiende oral y publica.

En este sentido puede leerse en la Declaracién Universal de Derechos
del Hombre, del 10 de diciembre de 1948, que “toda persona tiene dere-
cho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida ptiblicamente y con justi-
cia por un tribunal independiente e imparcial... para el examen de cual-
quier acusacién contra ella en materia penal” (articulo 10), y también que
“toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pi-
blico, en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa” (articulo 11.1).
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De la misma manera se dice en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, del 16 de diciembre de 1966, que “toda persona tendrd de-
recho a ser oida pablicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial establecido por la ley... La prensa y
el pablico podrin ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios...” (ar-
ticulo 14.1), y que toda persona tiene derecho “a hallarse presente en el
proceso” (articulo 14.2, d).

No es el caso referirse ahora a la que podemos llamar proteccién de los
derechos humanos en ambitos regionales, principalmente el europeo y el
americano, pues lo que nos importa es resaltar que en los tratados de dmbi-
to universal se estd partiendo, mis o menos expresamente, de que:

1° El proceso penal tiene que realizarse piblicamente, con asistencia
del puablico en general y en especial de los medios de comunicacién social,
y la publicidad sélo es posible con plenitud si el proceso se realiza en acto
concentrado y oral. A pesar de lo que las normas concretas de un determi-
nado pafs puedan disponer acerca de la publicidad de los juicios, si el pro-
cedimiento es escrito dificilmente puede lograrse la verdadera publicidad;
el proceso no sera secreto, pero tampoco serd publico.

2° El “ser oida publicamente” o el “hallarse presente en el proceso”,
s6lo tiene sentido si se parte de un proceso oral, es decir, de la existencia
de una audiencia concentrada en el tiempo y en la que se practican los me-
dios de prueba, con base en los cuales se formara la conviccién de los que
tienen que dictar la sentencia, con independencia de los actos de investiga-
cién que se hubieren realizado en la fase de procedimiento preliminar.

La doctrina procesal lleva més de un siglo discutiendo en torno a las
ventajas y los inconvenientes de los procedimientos orales y escritos, y el
debate no parece que vaya a terminar en lo que se refiere al proceso civil,
pero en el proceso penal se trata ya de un debate cerrado por lo que se
dispone en los textos internacionales que establecen los derechos humanos.
En ellos se estd partiendo, no de la conveniencia del proceso oral, sino. del
derecho de toda persona, a la que se acuse de un delito, a ser juzgada de-
lante del puablico y por medio de actos de los que todos puedan llegar a te-
ner perfecto conocimiento, lo que s6lo puede suceder si esos actos son orales.

En cualquier caso, en todo lo que sigue vamos a presuponer que la se-
gunda fase del proceso penal se sujeta al principio de oralidad y a los prin-
cipios consecuencia del mismo, es decir, a la concentracién y a la inmedia-
cién, pues aun en el caso de que se estimara que los tratados internacionales
de derechos humanos permiten que el procedimiento sea escrito, por nues-
tra parte nos inclinamos decididamente por la oralidad. Al mismo tiempo
hay que advertir también que los principios que iremos resaltando a conti-
nuacién se refieren a esa segunda fase, por cuanto ella es realmente el ver-
dadero proceso, siendo discutible la naturaleza juridica de la primera.
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IV. UN INCISO: EL LLAMADO PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Estamos asistiendo en los Gltimos afos al intento de introducir lo que
se llama el principio de oportunidad en el proceso penal. Este pretendido
principio lo que supone exactamente es reconocer al Ministerio Pablico, en
cuanto parte acusadora, la facultad para disponer, bajo determinadas cir-
cunstancias, de la acusacién, con independencia de que se haya acreditado
en el procedimiento preliminar la existencia de un hecho punible contra un
autor determinado, o de que ya en el juicio oral haya quedado probada la
comisién de un delito y la participacién en él del acusado.

Debe quedar, pues, claro que el sector de la doctrina que defiende este
pretendido principio no esta auspiciando ni el aumento de las facultades
del ofendido por el delito a la hora de instar el inicio del proceso penal, ni
el aumento de las facultades del juez a la hora de la determinacién de la
pena o de la ejecucién de la misma. De lo que se trata es, sin duda, de au-
mentar las facultades del Ministerio Fiscal para decidir: 1) Sobre el ejercicio
de la acusacién, es decir, para no ejercitarla en determinadas condiciones,
con lo que no se llegaria a iniciar el proceso penal a pesar de existir un he-
cho aparentemente delictivo, y 2) Sobre la conclusién del proceso sin sen-
tencia, a pesar de que de lo actuado hasta aquel momento se desprendiera
la existencia de un hecho tipificado en el Cédigo Penal.

Ni que decir tiene que si esto se llegara a conseguir estariamos ante un
proceso penal distinto del actual, en el que lo mas sobresaliente seria que el
titular del sus puniendi no seria el juez, sino el Ministerio Publico, en cuanto
dependeria de éste el inicio del proceso y su conclusién. Y aquf radica pre-
cisamente lo que el fondo se pretende con la introduccién de esa falsa
oportunidad: desplazar el poder del juez por el poder del Ministerio Publi-
co, esto es, disminuir el poder de un érgano independiente, como es el
Jjuez, para aumentar el poder de un érgano subordinado al Poder Ejecutivo
como es el Ministerio Piblico; mas claramente, y por si queda alguna duda,
lo que se pretende es reducir el 4mbito de ejercicio de la potestad jurisdic-
cional a lo que caso por caso decidiera el Poder Ejecutivo. Se trata, pues, de
negar las conquistas de la civilizacién a las que nos referimos al inicio.

Que lo anterior es como decimos se desprende de que las razones de
utilidad publica e interés social, en las que pretende hallarse el fundamento
de este principio de oportunidad, siendo indudablemente atendibles, justi-
ficarian igualmente el aumento de las facultades del juez, no las del Minis-
terio Publico, y sin embargo no se quiere esta solucién sino la opuesta, la
del aumento de los poderes de este funcionario incardinado en la 6rbita del
Poder Ejecutivo.

En efecto, manteniendo el principio de legalidad procesal penal, se podria:

1° Evitar los efectos criminégenos de las penas de breve privacién de li-
bertad, es decir, las graves consecuencias que para determinadas personas
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(sobre todo jévenes autores de un primer delito) supone el ingreso en pri-
si6n para cumplir penas por delitos de poca importancia. Para evitar ese
efecto (aparte de que podria el legislador cambiar la penas cortas de priva-
ci6n de libertad por otro tipo de penas) puede o aumentarse los poderes
del Ministerio Publico, permitiéndole no ejercitar la acusacion, o los del
juez autorizandole a, después del proceso y de la sentencia condenatoria,
sustituir la pena de prisién por otra que no produzca esas consecuencias
perjudiciales para la formacién del joven condenado.

2° Obtener la reinsercién del delincuente mediante su sometimiento vo-
luntario a un procedimiento de rehabilitacién. Se trataria de cémo proceder
contra quien ha cometido un delito bajo drogodependencia pero o se ha
rehabilitado ya o estd bajo tratamiento, y ante esta situacién cabe bien au-
mentar el poder del Ministerio Pablico, atribuyendo a éste la no iniciacién
del proceso penal o su suspensién, bien mantener los poderes del juez de
conceder, después del proceso y de la sentencia condenatoria, la suspensién
en la ejecucién de la pena.

3° Obtener la reinsercién de terroristas arrepentidos o una mejor infor-
macién sobre bandas armadas o de narcotraficantes. También aqui podria
optarse entre que el procurador general de la Reptblica ordenara la no
persecucién del delincuente en estos supuestos o que el tribunal sentencia-
dor impusiera una pena inferior o aun que concediera la suspensién de la
pena impuesta. ‘

Si los fines de utilidad publica e interés social que hemos indicado, y
que son los alegados por los sostenedores de la oportunidad del Ministerio
Puablico, pueden lograrse perfectamente manteniendo el principio de lega-
lidad procesal penal, la opcién entre aumentar los poderes del juez o los
poderes de aquel Ministerio, comporta una decisién politica de gran tras-
cendencia y, al mismo tiempo, muy reveladora de la concepcién que se tie-
ne del Estado. Atribuir al Ministerio Pablico, y por su intermedio al Poder
Ejecutivo, la iniciativa para perseguir o no determinados delitos o delincuen-
tes, supone admitir que este dltimo debe ser hegemoénico en la sociedad y
que debe privarse al Poder Judicial de atribuciones que hasta ahora tiene.

V. LOS PRINCIPIOS ATINENTES AL TITULAR DE LA JURISDICCION

1. En general

Después del inciso que hemos crefdo necesario estudiar, volvemos al
proceso penal y lo hacemos para determinar los principios que deben confi-
gurarlo, empezando por los que atienden al érgano judicial o, mejor, a la
persona titular de la potestad jurisdiccional, es decir, al juez. No es el caso
advertir que los principios politicos de la potestad jurisdiccional, més todo
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lo relativo al estatuto de los jueces, no puede desgajarse del conjunto para
referirlo de modo aislado a los tribunales penales y a la actuacién del dere-
cho penal. Asi el principio del juez natural o predeterminado por la ley,
tanto en lo relativo a la conformacién de los 6rganos a los que se dota de
potestad jurisdiccional, como respecto de su consideracién de derecho fun-
damental de los ciudadanos, no puede referirse sélo a la actuacién de un
tipo de derecho material en el caso concreto, aunque sea cierto que cuando
ese derecho es el penal el principio adquiere una relevancia especial dados
los intereses que entran en juego.

De la misma manera no parece necesario insistir aqui ni en la inamovi-
lidad, ni en la independencia ni en la responsabilidad de los jueces, pues si
lo hiciéramos asi tendriamos que realizar un esfuerzo que no parece pro-
porcionado al fin que se persigue, ademds de no ser necesario para explicar
cémo ha de configurarse el proceso penal. Por el contrario, si es necesario
resaltar la imparcialidad por cuanto a ella se hace referencia reiterada por
la doctrina a la hora de destacar caracteres que se dicen propios y exclusi-
vos del proceso penal.

2. Quien instruye no puede juzgar

Viene presentandose como especifico de la jurisdiccién, cuando se trata
de la aplicacién del derecho penal, un aspecto de la imparcialidad del juz-
gador que suele enunciarse diciendo que quien instruye el procedimiento
preliminar no puede luego formar parte del érgano jurisdiccional que ha
de realizar la segunda fase del proceso o juicio oral. Antes de ver lo que
esto significa realmente conviene dejar aclarado lo que es la imparcialidad.

A.  La imparcialidad

La misma esencia de la potestad jurisdiccional supone que el titular de
la potestad jurisdiccional no puede ser al mismo tiempo parte en el conflic-
to que se somete a su decisién. En toda actuacién del derecho por la juris-
diccién han de existir dos partes enfrentadas entre si, que por lo mismo
son parciales, las cuales acuden a un tercero imparcial que es el titular de la
potestad jurisdiccional o juez.

Ahora bien, la imparcialidad no puede suponer sélo que el juez no sea
parte, sino que ha de implicar también que su juicio ha de estar determina-
do sélo por el cumplimiento correcto de la funcién, es decir, por la actua-
cién del derecho objetivo en el caso concreto, sin que circunstancia alguna
ajena al ejercicio de esa funcién influya en la decisién. Adviértase, con todo,
que asf como la no consideracién de parte es algo objetivo, la influencia o
no en el juicio del juez de circunstancias ajenas al cumplimiento de la fun-
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cién es subjetivo, de modo que no cabria constatar objetivamente la parcia-
lidad o la imparcialidad.

Aunque la imparcialidad sea subjetiva, lo que la ley hace es objetivarla,
y asf establece una relacién de situaciones, que pueden constatarse objetiva-
mente, en virtud de las cuales el juez se convierte en sospecho de parciali-
dad, y ello independientemente de que en la realidad cada juez sea o no
capaz de mantener su imparcialidad. La regulacién de la imparcialidad en
las leyes no atiende, pues, a descubrir el animo del juzgador en cada caso,
lo que serfa manifiestamente imposible, sino que se conforma con establecer
unas situaciones concretas y constatables objetivamente, concluyendo que si
algiin juez se encuentra en alguna de ellas debe apartarse del conocimiento
del asunto o puede ser separado del mismo.

Si ahora atendemos a las situaciones concretas en las que si se encuen-
tra un juez debe apartarse del conocimiento del asunto o puede ser recusa-
do, advertiremos inmediatamente que estas situaciones pueden ser de dos
tipos:

1° Unas de esas posibles situaciones atienden a las relaciones del juez
con las partes del proceso, y asi las leyes se refieren, por ejemplo, al paren-
tesco de consanguinidad o afinidad entre el juez y una de las partes o su
abogado, al vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilada, a la amis-
tad intima o a la enemistad manifiesta y algunas mas de esta indole.

2° Otras de esas situaciones se refieren a posibles relaciones entre el
juez y el objeto del proceso, y asi suele enunciarse el tener interés directo o
indirecto en el pleito o causa, lo que se interpreta en el sentido de que el
Jjuez puede obtener algin beneficio o sufrir algin perjuicio segtn sea el con-
tenido de la resolucién que en el proceso llegue a dictarse.

Es evidente que en estos casos, independientemente de que un juez de-
terminado no se viera influido por esas situaciones a la hora de declarar el
derecho en el caso concreto y de que otro juez si, la ley tiene que presupo-
ner que el juez es sospecho de parcialidad y, por tanto, que no puede ser
considerado un tercero imparcial. Esto es, la ley no entra a considerar cual
serd el 4nimo de cada juez determinado si se encuentra en una de esas si-
tuaciones, sino que le basta con que se constate que concurre la causa para
llegar a la conclusién de que ese juez no puede ser considerado imparcial.

B. Instruccion y enjuiciamiento

Pero las leyes suelen incluir entre las causas de abstencién y de recusa-
cién otras dos que requieren explicacién propia, la primera como medio
para entender la segunda, que es la que aqui nos importa.

Puede leerse en las leyes, y no se hace cita de normas especificas por
ser ocioso, que es causa de abstencién y de recusacién el haber resuelto el
proceso en instancia anterior, con lo que viene a decirse que no puede inte-
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grar el 6rgano jurisdiccional para conocer de un recurso el juez que ha dic-
tado la resolucién sujeta a impugnacién por medio de ese recurso. Esto es
algo elemental, pero lo que nos importa resaltar ahora es que esta causa no
se relaciona propiamente con la imparcialidad, sino que responde a la natu-
raleza misma de lo que son los medios de impugnacién devolutivos.

Si la imparcialidad presupone que en el cumplimiento de la funcién ju-
risdiccional el juez no puede estar condicionado por circunstancia alguna
ajena a la funcién misma, el hecho de haber dictado la resoluciéon recurrida
no se refiere propiamente a la imparcialidad, pues el juez no se encuentra
relacionado ni con las partes ni con el objeto del proceso. Esta causa de
abstencién y de recusacién no es homogénea con las anteriores, es algo dis-
tinta a las mismas, pues no existe en ella circunstancia ajena a la funcién
Jurisdiccional; el juez que ha dictado la resolucién impugnada también al
conocer del recurso se limitarfa a aplicar la ley en el caso concreto y su jui-
cio no estarfa influido por motivos exteriores al proceso.

La causa, por el contrario, guarda relacién directa con lo que es un re-
curso. La conformacién de un proceso en una primera instancia y en recur-
sos posteriores, tengan éstos la naturaleza que fuere, responde a la posibili-
dad de error judicial y a la conveniencia de que un mismo asunto sea
examinado por més de un érgano jurisdiccional, siendo el segundo de cate-
goria superior al primero y pudiendo sustituir la resolucién de éste por otra
que se estime mds ajustada a derecho. Si esto es asi, y lo es, irfa en contra
de la misma conformacién del proceso en una primera instancia y en recur-
sos posteriores, el que pudiera conocer de uno de los recursos el juez que
habia dictado la resolucién impugnada.

La segunda causa a la que aludimos aqui puede enunciarse diciendo
que el juez que ha realizado la primera fase de un proceso penal no puede,
luego, ser el juez que decide la segunda fase, de modo que existe incompa-
tibilidad entre instruir y juzgar. En los tltimos tiempos ha venido sostenién-
dose que esta causa de abstencién y de recusacién se relaciona también con
la imparcialidad, y asf se viene repitiendo acriticamente que el juez que ha
realizado la instruccién o procedimiento preliminar acometeria la funcién
de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible.

Estamos ante una elaboracién legal que ha sido asumida por la doctrina
sin haberse replanteado algunos conceptos elementales. En efecto, entre las
causas ordinarias que los legisladores estiman que ponen en riesgo la im-
parcialidad del juez y esta otra existen diferencias fundamentales, lo que se
constata simplemente advirtiendo que el juez que debe fallar, después de
haber instruido, no verd su 4nimo influido por nada ajeno al proceso mis-
mo, pues no puede decirse que tenga relaciéon con las partes ni con el obje-
to del proceso. En el peor de los casos su dnimo vendr4 influido por el co-
nocimiento de los hechos obtenido en el ejercicio de su funcién, pero no
podré hacerse mencién de circunstancias ajenas a la funcién.
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En el proceso civil se ha sostenido una larga batalla para lograr la in-
mediacién, esto es, para que el juez que dicta la sentencia haya obtenido su
convicciéon sobre los hechos habiendo entrado en contacto directo con las
pruebas, y no simplemente con el reflejo documental de esas pruebas. Esta
batalla ha respondido a la creencia de que puede descubrirse mejor la reali-
dad de los hechos controvertidos entre las partes, si el juez interroga direc-
tamente a los testigos, si oye personalmente a la parte que confiesa en jui-
cio y si atiende a las explicaciones orales de los peritos sin conformarse con
el dictamen pericial escrito. Esta creencia tiene un fundamento racional y
hasta ahora nadie habia sospechado que en la misma existiera elemento al-
guno que condicionara la imparcialidad del juez.

El caso del proceso civil italiano es todavia mas sintomatico. Como es
sabido el Codice di procedura civile de 1940 constituy6 el érgano judicial de
primera instancia de modo colegiado, integrado por tres jueces, pero por
razones que se califican de “econémicas” atribuye la practica de las pruebas
(entre otras cosas) a uno de esos jueces, al que se llama precisamente de ins-
truccién, juez que después formara parte del érgano colegiado que ha de
dictar la sentencia. Ese juez instructor es, insistimos, el que practica los me-
dios de prueba, e incluso puede acordar de oficio la prictica de algunos
medios, y sin embargo ni siquiera se ha cuestionado su imparcialidad, con
lo que estamos ante un supuesto evidente de juez que instruye y que falla.

La imparcialidad, pues, no puede ser la razén de la existencia de la re-
gla segin la cual quien instruye no puede luego juzgar. La razén se en-
cuentra en la misma configuracién del proceso dividido en dos fases, una
de averiguacién y otra de verdadero juicio, en las que se cumplen funciones
incompatibles, en sentido similar a como es incompatible que una misma
persona juzgue en la primera instancia y también en los recursos posteriores.

El juez que realiza el procedimiento preliminar va realizando actos de
averiguacién y, con base en los mismos, va aplicando el derecho material
penal para que la instruccién misma avance, y asi dicta el auto de incoa-
cién, el de procesamiento, el de prisién preventiva y el de apertura del juicio
oral, de modo que ha ido formindose una conviccién, no influido por cir-
cunstancias ajenas a las actuaciones mismas y a su funcién, sino en atencién
al correcto ejercicio de ésta. Sin embargo, lo que la ley ordena es que la
conviccién que debe llevar a la sentencia absolutoria o condenatoria ha de
formarse Unica y exclusivamente con las pruebas practicadas en el juicio
oral y concentrado que constituye la segunda fase del proceso, y esto no se-
ria posible si el mismo juez que ha instruido fuera luego el que dictara la
sentencia.

Si la razén de ser de la regla fuera la imparcialidad, deberfa de aplicar-
se también al Ministerio Pablico, aunque éste no juzgue. De él se dice que
es una parte imparcial y determinada por la legalidad, pero en cambio se
admite que un mismo fiscal participe en la instruccién (y en algunos paises
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incluso la realiza el mismo) y luego acuse en el juicio oral, para el cual, si el
intervenir en la instruccién afectara a la imparcialidad, habria dejado de ser
parte imparcial. Naturalmente no es lo mismo acusar que juzgar, pero no
podré negarse que si el haber participado en la instruccién afecta a la im-
parcialidad, también deberia de afectar a la del Ministerio Pablico.

Otra cosa es, naturalmente, que algunos tribunales internacionales e in-
cluso constitucionales de paises concretos, a la hora de tener que funda-
mentar sus resoluciones en la regla dicha, y al no encontrarla expresada li-
teralmente ni en los convenios internacionales de derechos humanos ni en
la respectiva Constitucién, hayan acudido al principio més general del juez
imparcial, al no encontrar otra base legal mis clara. Y lo mismo cabe decir
de las legislaciones ordinarias, las cuales, establecida la regla de la incompa-
tibilidad entre instruir y juzgar, han propiciado su aplicacién utilizando los
mecanismos de la abstencién y de la recusacién, a pesar de que utilizar un
remedio procesal no puede suponer atribuir naturaleza igual a la causa de
ser pariente del acusado que a la de haber instruido el procedimiento preli-
minar.

Puede asi concluirse que la funcién propia de la instruccién, tipica del
procedimiento preliminar, es incompatible con la funcién de juzgar, propia
del juicio oral, con lo que estaremos ante incompatibilidad de funciones, no
ante el principio de imparcialidad del juez.

3. La distincion entre juzgador y parte

Si la regla de que quien instruye no puede juzgar parece razonable,
aquella otra segin la cual no se puede ser parte y juez al mismo tiempo es
obvia, atendido sobre todo que se corresponde con la misma esencia del
proceso, en el que han de existir dos partes parciales y un tercero impar-
cial, de modo que el juez no puede ser al mismo tiempo acusador. Mis en
concreto:

1° No puede haber proceso si no hay acusacién y ésta ha de ser formu-
lada por persona distinta de quien ha de juzgar: estamos ante algo obvio,
pues no existe verdadero proceso si se confunden los papeles de juez y de
acusador, y lo es hasta el extremo de que esta elemental consideracién es la
que ha llevado a que el Estado se desdoble en el proceso penal, de modo
que, por un lado actia como acusador (Ministerio Publico) y, por otro,
como decisor (juez o tribunal). Es tan elemental estd consecuencia que ni si-
quiera es precisa una norma constitucional que asi lo disponga expresamen-
te; al decidirse politicamente que el derecho penal se actia por los tribuna-
les y por medio del proceso, estd ya implicito que los papeles de acusador y
de juzgador no pueden confundirse en una tinica persona. Si hay proceso
es porque hay dos partes parciales y un tercero imparcial.

DR © 1998. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/JnmLy8

PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL 395

2° No puede condenarse ni por hechos distintos de los acusados ni a
persona distinta de la acusada: la misma existencia del proceso tiene que
presuponer que el juzgador no puede determinar qué hechos son los que se
imputan ni a quién se imputan, pues si asi fuera el juzgador se convertiria
en acusador. Estamos, otra vez, ante algo obvio, para lo que ni siquiera
hace falta aludir a principio alguno, se llame o no acusatorio, bastando con
decir que el derecho penal se actia por medio del proceso, pues con ello
ya se estd diciendo que el objeto de ese proceso no puede determinarlo el
juez que luego ha de conocer del mismo.

Los problemas, pues, no pueden provenir de algo tan elemental como
lo anterior. Los problemas provienen de la gran confusién en que estan in-
mersas la doctrina y la jurisprudencia de muchos paises, confusién que les
estd llevando a mezclar lo que es proceso, lo que es el principio de contra-
diccién y, sobre todo, lo que es el derecho de audiencia o de defensa. Toda
la confusién generada proviene de que no manejan un concepto claro de
proceso, pues si se manejara no se podria hablar de la existencia de dos ti-
pos de proceso, uno acusatorio y otro inquisitivo, como si fuera posible un
proceso en el que el juez fuera al mismo tiempo el acusador.

El llamado proceso inquisitivo, en el que una misma persona asumia los
papeles de acusador y de juez, no era un verdadero proceso, sino que res-
pondia a una etapa de la evolucién de la aplicacién del derecho penal en la
que ese derecho se actuaba en el caso concreto, si, por los tribunales, pero
no por medio del proceso. El llamado principio acusatorio, que se caracteri-
za esencialmente porque se dividen los papeles de acusador, que se atribuye
al Ministerio Piblico, y de juez, no anade nada a la misma idea de proceso,
no significa un proceso que se cualifica de alguna manera.

Cosa distinta es que parte de la doctrina y alguna jurisprudencia inter-
nacional y constitucional carezca de una nocién clara de proceso, y crean
que la palabra acusatorio califica al proceso, cuando la realidad es que éste
si no es acusatorio no es proceso, con lo que el calificativo no afiade nada,
no califica, siendo simplemente un pleonasmo.

VI. LOS PRINCIPIOS RELATIVOS A LA ACCION

1. Los titulares de la accién

La no existencia de relacién juridica material penal y la negacién de los
derechos subjetivos penales, ni siquiera por quien ha sido el ofendido por
el delito, ha llevado en la mayoria de los paises a que la accién penal sea
publica, en el sentido de que puede ejercitarse sélo por un érgano publico,
al que se llama precisamente Ministerio Pablico. Se lleva asi a sus dltimas
consecuencias la que hemos llamado “expropiacién” de los derechos subjeti-
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vos penales, pues el ofendido por el delito, no es ya que no tenga derecho
material a que se imponga una pena al autor del mismo, sino que ni siquiera
tiene derecho procesal a instar del 6rgano judicial la persecucién del delito.

Los riesgos de esa “expropiacién” son evidentes. Asumida con caracter
exclusivo la accién penal por un 6rgano dependiente o incardinado en el
Poder Ejecutivo, la consecuencia puede ser que éste influya o decida el ejer-
cicio de dicha accién o su no ejercicio, por razones politicas y no con base
en la legalidad. Estos riesgos son los que llevaron en algunos pocos paises a
que el derecho de accién se reconociera también a los particulares, bien
s6lo al ofendido por el delito (apareciendo asi el acusador particular) bien a
cualquier ciudadano (la llamada accién piblica y el acusador popular).

No puede negarse que el reconocimiento de legitimacién a los particu-
lares para instar la incoacién de un proceso penal supone también riesgos,
sobre todo el de utilizacién de la accién por razones de venganza o chanta-
je, pero no puede desconocerse que esos riesgos, que la experiencia de-
muestra que no son excesivos, estin ampliamente compensados, primero,
porque se trata de una opcién politica a favor de la libertad y de la res-
ponsabilidad de los ciudadanos y en contra de los monopolios del Estado,
y, segundo, porque puede evitar que la persecucién de los delitos se realice o
no con base en decisiones en las que primen el favor o la enemistad politica.

2. El contenido de la accion penal

Si en el proceso civil el actor tiene derecho, concurriendo los presu-
puestos y requisitos procesales, a que su demanda sea admitida, a que se le
de curso, a que se realice el proceso y a que se dicte una sentencia sobre el
fondo del asunto, no ocurre lo mismo en el proceso penal. En éste el reco-
nocimiento del deretho de accién, tanto se trate de! Ministerio Publico
como de los ciudadanos, no puede suponer un derecho incondicionado a la
apertura y a la plena sustanciacién del proceso, llegindose en todo caso a
dictar sentencia sobre el fondo del asunto, sino que hay que distinguir entre
primera fase o procedimiento preliminar y segunda fase o del juicio oral.

La incoacién de la fase instructora no es una consecuencia inevitable de
la presentacién de una denuncia o de una querella; el juez puede no admi-
tir ni una ni otra cuando llegue a la conclusién de que los hechos relatados
por el denunciante o el querellante, aun siendo ciertos, esto es, aun admi-
tiendo hipotéticamente que fueran verdad, no son constitutivos de delito.
Esta es una consecuencia que se deriva de que en el proceso penal los érga-
nos judiciales tienen que ir realizando calificaciones juridicas penales de las
que depende el inicio del proceso y su avance.

En el proceso civil la admisién de la demanda y el desarrollo completo
del proceso puede efectuarse sin que el juez tenga que realizar calificacio-
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nes juridicas materiales de los hechos. La demanda se admitird st cumple
los requisitos procesales, pero el juez en ese momento no puede entrar a
considerar si la demanda estd bien fundada y si es posible o no que llegue
a dictarse una sentencia estimatoria de ella. De la misma manera el proceso
puede realizarse integramente sin que el juez tenga que realizar pronuncia-
miento alguno sobre el derecho subjetivo afirmado por el demandante. Sélo
en el momento de dictar sentencia ha de efectuarse por el juez una aplica-
cién del derecho material o sustantivo; a lo largo del proceso el juez se li-
mita a aplicar las normas procesales.

En el proceso penal las cosas suceden de modo muy distinto. Ya en el
momento de la admisién de la denuncia o de la querella, y se propongan
éstas por el Ministerio Pablico o por un ciudadano, el juez tiene que, desde
el derecho penal, decidir si los hechos denunciados tienen o no la conside-
racién de delictivos, y si llega a la conclusién de que no tienen ese carécter
debe proceder a no incoar al procedimiento preliminar. Si existe la posibili-
dad de que los hechos denunciados sean constitutivos de delito, el juez de
instruccién ordenard la incoacién del procedimiento preliminar, pero el
proceso ird cumpliendo sus fases en tanto en cuanto la calificacién penal se
mantenga, de modo que el juez puede no abrir la segunda fase o de juicio
oral tanto porque los hechos no son constitutivos de delito, como porque la
misma existencia de los hechos ha sido desvirtuada como también porque
el imputado aparece de los actos de investigacion realizados como no autor
de esos hechos. Todo esto se tiene que hacer procediendo a aplicar normas
penales sustantivas, no simplemente procesales.

3. La inexistencia de pretension penal

Todo lo que venimos diciendo conduce a la conclusién de que en el
proceso penal, ahora ya en la segunda fase del mismo, no existe verdadera
pretensién, por lo menos en el sentido en que ésta suele entenderse en el
proceso civil. También podria decirse que el objeto del proceso penal no
consiste en la pretensién, mientras que ésta es el objeto del proceso civil.

La pretension se define como peticién fundada que se dirige a un 6rga-
no judicial, frente a otra persona, y sobre un bien de la vida, componiéndo-
se de los siguientes elementos identificadores:

1° Los sujetos, tanto el activo como el pasivo, es decir, tanto el actor,
que es quien formula la pretensién, como el demandado, que es frente a
quien se formula. '

2° La peticién, en la que hay que distinguir:

a) Un objeto inmediato consistente en una clase de tutela juridica que
puede ser meramente declarativa, constitutiva o de condena.
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b) Un objeto mediato que és siempre un bien juridico concreto, y que
en las pretensiones de condena, que es donde se ve mejor, es siempre una
prestacién determinada que consiste en un hacer, un no hacer o un dar
una cosa determinada o una cosa genérica.

3° La causa de pedir, que son hechos histéricos, no argumentaciones ni
calificaciones juridicas.

Todos estos elementos identificadores no pueden referirse al proceso
penal y, por tanto, en éste no hay pretension.

a) Para la determinacién del objeto del proceso penal es indiferente
quien sea el acusador, importando sélo la persona del acusado, y esa indife-
rencia proviene de que el acusador no puede alegar un derecho subjetivo
penal, no puede afirmar ser el titular de una relacién juridica material pe-
nal, pues nadie tiene un interés propio protegido por la ley a la imposicién
de una pena concreta. El acusador tendra derecho a acusar, si es un ciuda-
dano, y tendra el deber de acusar, si es el Ministerio Piblico, pero en nin-
gln caso se podra atribuir el derecho a penar.

Desde el punto de vista del acusado las cosas son muy distintas. La de-
terminacién de quién sea éste sf ha de integrar la individualizacién del ob-
jeto del proceso, y por ello no podra quedar dentro de las funciones del
Jjuzgador. El tribunal sélo podra realizar el proceso contra quien resulte
acusado, y en ello va comprometida la esencia misma de lo que es el proce-
so. Pero adviértase esta matizacién. Si durante el juicio el Ministerio Puabli-
co, y a la vista del resultado de las pruebas, considerara que la acusacién
deberia haberla formulado también contra otras personas y asi lo hiciera en
ese momento, ello comportaria la existencia de acusacién por persona ajena
al tribunal, si bien seria inadmisible por contraria al principio de contradic-
cién dado el momento en que se formula, pues en el juicio el nuevo acusa-
do no habria podido defenderse desde el inicio.

b) Respecto de la peticién conviene tener en cuenta que:

1) No cabe en el proceso penal mas clase de tutela judicial que la de
condena; el juicio declarativo penal es siempre de condena, no existiendo
ni declaracién pura ni constitucién. El acusador, sea quien fuere, no tiene
la posibilidad de decidir libremente entre las clases de tutela judicial, pues
existe s6lo una y su peticién ha de referirse a ella, de modo que la realidad
misma de esa peticién es initil. Si existe sélo una, no hace falta que se for-
mule expresamente.

2) La peticién que se refiere a la pena tampoco sirve para delimitar el
objeto del proceso, tanto que puede igualmente considerarse innecesaria.
La delimitacién cuantitativa y cualitativa de lo pedido por la parte activa
tiene sentido cuando ésta tiene la disposicién de un derecho subjetivo, pero
si la delimitacién cualitativa y cuantitativa viene impuesta por la ley y tanto
el acusador como el juez estdn sujetos a la legalidad, dicho esta que carece
de utilidad la existencia de peticién de una pena concreta. Y lo mismo pue-
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de decirse desde el punto de vista del acusado; su admisién de una pena
concreta no puede servir para delimitar ni para disponer del objeto del
proceso. Una vez mds hay que decir que si la peticién de la parte acusadora
vincula al juez respecto de la pena, se estarfa admitiendo la disponibilidad
de la pena, esto es, ante la concesiéon al acusador y al acusado de sendos
derechos subjetivos penales.

¢) La causa de pedir es el hecho que ha sido imputado al acusado y
aquél si determina el objeto del proceso. No es este el momento para en-
trar en el desarrollo de las teorias naturalista y normativa sobre la identifi-
cacién del hecho, pues importa simplemente resaltar que la determinacién
del hecho acusado no puede quedar en manos del tribunal enjuiciador vy,
por tanto, que éste no puede introducir hechos en el proceso. Naturalmen-
te, la calificacion juridica no atiende al objeto del proceso, estando determi-
nada por la maxima iura novit curia.

En sintesis, en el proceso penal no existe verdadera pretension, ni es
ésta la que sirve para identificar el objeto del proceso. Cuando parte de la
doctrina se esfuerza para conseguir que exista verdadera pretensién en el
proceso penal, lo que estd haciendo en el fondo no es pretender que el pro-
ceso penal sea un verdadero proceso, sino que éste se conforme segun prin-
cipios propios del proceso civil y, méas en concreto, segin el principio dis-
positivo.

4. Algunas especificaciones sobre el objeto del proceso

De lo anterior tenfa que haber quedado claro cuil es el objeto del pro-
ceso penal, pero a la vista de algunas dudas suscitadas en parte de la doc-
trina y en alguna jurisprudencia internacional y constitucional, conviene
realizar alguna precisién relativa al objeto del proceso, para especificar qué
es lo que no lo constituye.

A. Calificacion juridica

Desde los glosadores, que acufiaron el brocardo iura novit curia, se viene
admitiendo que la calificacién juridica que hagan las partes respecto de los
hechos no puede vincular al juez, el cual tiene, por un lado, el deber de co-
nocer el derecho y, por otro, el de calificar juridicamente los hechos sin
quedar vinculado por las calificaciones de las partes. Esto es algo perfecta-
mente admitido en el proceso civil, en el que rige el principio dispositivo, y
a pesar del mismo la calificacién que hagan las partes no sirve para deter-
minar el objeto del proceso. El juez no puede “introducir” hechos en el
proceso, pero puede y debe calificarlos juridicamente, aun en contra de las
calificaciones de las partes. '
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Si esto es asi en el proceso civil, carece de sentido juridico sostener que
el juez penal no puede calificar los hechos de modo distinto a lo realizado
por las partes. No hace falta ni aludir al principio de legalidad que informa
el proceso penal, para comprobar que es absurdo sostener que el juez penal
no puede hacer lo que si puede hacer el juez civil. Al término del juicio,
cuando ya se ha practicado toda la prueba, y manteniendo los hechos afir-
mados por las partes, sin introducir en ellos variacién alguna, el juez sen-
tenciador ha de poder entender que existe error en la calificaciéon juridica,
bien de la acusacién bien de la defensa, y ha de poder dictar sentencia con
la que él estima que es la calificacién correcta, y ello tanto suponga benefi-
cio como perjuicio para el acusado.

Cosa distinta es que las partes, todas ellas y no sélo el acusado, tengan
derecho a ser oidas respecto de la calificacion juridica que el tribunal esti-
ma correcta, pues corresponde al derecho de audiencia o defensa de las
partes el tener conocimiento y poder alegar en torno a todos los elementos
que puedan influir en la decisién judicial.

B. Pena determinada

En el proceso civil la parte demandante puede determinar la cantidad y
calidad de su peticién, porque ello es consecuencia de su disposicién del
derecho material. Si las partes de una relacién juridica material tienen la
plena disponibilidad de la misma, en el sentido de que pueden o no pedir
la tutela judicial, es obvio que también tienen la disponibilidad parcial que
supone determinar lo que piden. Por decirlo con un ejemplo: si el deman-
dante puede no demandar, también puede determinar qué es lo que pide,
y asi, si a él se le deben 100, puede, sin embargo, demandar por 50. La
disposicion conduce a la congruencia, en el sentido de que el juez no podra
pronunciarse sobre lo no pedido, ni conceder en la sentencia cosa distinta
de la pedida. En el mismo sentido el juez no podra conceder menos de lo
admitido por el demandado; esto es, pedido por el demandante 50, y ad-
mitido por el demandado al contestar a la demanda que él efectivamente
debe pero sélo 25, el juez ve determinado el dmbito de su decisién a pro-
nunciarse entre 25 y 50.

En el proceso penal las cosas tienen que ocurrir de modo diferente. Si
las partes no tienen la disponibilidad del derecho material porque nadie
tiene derechos subjetivos penales, parece obvio que la peticién concreta de
pena que haga el acusador no puede vincular al juez y que tampoco le vin-
culara la admision concreta de pena que haga el acusado. La concreta pena
a imponer no viene delimitada por las peticiones y admisiones de las par-
tes, sino por el principio de legalidad. Si se dice que la peticién concreta de
pena hecha por el acusador impide al juez imponer la pena legalmente es-
tablecida, se estaria sosteniendo, expresa o implicitamente, la disponibilidad
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de la pena por la acusacién, con lo que a la postre el ius puniendi no seria
algo exclusivo del érgano jurisdiccional sino que, por lo menos, estaria
compartido por la acusacién. En el mismo sentido, la conformidad del acu-
sado con una pena concreta no puede vincular al juez y por la misma ra-
z6n. La congruencia técnicamente s6lo tiene sentido en el proceso civil, esto
es, en un proceso en el que las partes tienen la libre disposicién de la rela-
cién juridica material y de sus derechos subjetivos u obligaciones, pero care-
ce de contenido cuando se debate en el proceso la actuacién de un derecho
objetivo del que no se deducen derechos subjetivos propiamente dichos
para las partes sin que éstas tengan disposicién alguna.

Nuevamente hay que decir que una cosa es que el juez pueda imponer
pena distinta de la pedida o de la admitida y otra que pueda hacerlo sin
oir a las partes, sin concederles a éstas la posibilidad de alegar en torno a
los elementos que puedan servir para determinar el contenido de la deci-
si6n judicial. No puede existir principio alguno que impida al juez imponer
pena superior a la pedida o inferior a la admitida, pero esas dos posibilida-
des exigen que sobre ellas se oiga antes a las partes pues, en caso contrario,
se vulnerard el principio de contradiccién o, mas precisamente, el derecho
de audiencia de una o de otra de las partes.

C. Condena sin acusacion

Si no puede haber proceso sin acusacién, nada impide que exista con-
dena sin acusacién, después de que el juicio se haya realizado por haberse
formulado la acusacién en su momento inicial. El verdadero proceso, es de-
cir, la segunda fase o juicio oral, no puede iniciarse si no hay acusacién,
pero una vez que el proceso se haya realizado y, sobre todo, que se hayan
practicado las pruebas, el retiro de la acusacién por los acusadores no pue-
de vincular al .tribunal a dictar sentencia absolutoria, pues ello supondria
tanto como decir que el acusador tiene derecho subjetivo a la imposicién de
la pena y que puede renunciar a €l cuando lo estime conveniente.

La existencia de actividad jurisdiccional sin acusacién formulada por
persona ajena al tribunal convertiria a éste en acusador, y con ello en reali-
dad se estarfa desvirtuando la misma esencia de lo que es el proceso, pero
una vez formulada la acusacién y practicadas las pruebas, el mantenimiento
o el retiro de la acusacién no puede vincular al juzgador, por cuanto aun-
que éste dicte sentencia condenatoria ello ya no supone que sea €l quien
formule la acusacién, sino que simplemente el mismo queda sujeto a la le-
galidad, atendidos los hechos que ante él se han probado y respecto de la
persona que fue acusada y que ha podido defenderse en el juicio. Es por
€sto que:
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1° La ley puede ordenar expresamente que “no podrd desistirse de la
accién publica después de la apertura del procedimiento principal”, que es
lo que dice el paragrafo 156 de la Ordenanza Procesal Penal alemana.

2° La ley puede decir que la peticién de absolucién hecha por el Minis-
terio Puablico, o el retiro de la acusacién, serdn irrelevantes para el tribunal,
el cual podra dictar sentencia condenatoria, que es lo que puede leerse en el
Cédigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba (Argentina).

VII. LOS PRINCIPIOS DE LA ACTUACION DE LAS PARTES

Estos principios parten de que el proceso es un actus trium personarum,
en el que necesariamente han de concurrir dos partes parciales (que deter-
minan el objeto del proceso) y un tercero imparcial. Visto ya antes lo que se
refiere al juez o tercero imparcial, hemos de atender ahora a lo relativo a
las partes. Respecto de éstas s6lo cabe hablar de proceso cuando las mismas
son dos y estdn en contradiccién e igualdad.

1. La dualidad de posiciones

Para que pueda existir un verdadero proceso es necesaria la presencia
de dos partes, que apareceran en posiciones contrapuestas; al que formula
la acusacién se le llama acusador y aquel frente al que se formula acusado.
Un proceso con una sola parte es inimaginable, y por eso, entre otras cosas,
el Hamado proceso inquisitivo no era un verdadero proceso. Sin embargo
conviene advertir que el principio en sentido estricto no supone dualidad
de partes, sino dualidad de posiciones juridicas, una activa y otra pasiva,
debiendo admitirse que cada posicién puede estar integrada por mdas de
una parte.

a) En los paises donde el Ministerio Publico tiene el monopolio de la
acusacién no existen problemas en la posicién activa, pero en los paises en
que, junto al fiscal, pueden acusar otras personas (el ofendido por el delito
o cualquier ciudadano) sucede que la posicién de acusador puede estar ocu-
pada por mis de una persona. En este caso no puede hablarse de litiscon-
sorcio activo necesario ni de nada parecido, pues la existencia de varios
acusadores no viene impuesta por la ley ni depende de la existencia de una
unica relacién juridica material. sino que estamos simplemente ante la exis-
tencia de varios acusadores los cuales pueden mantener las posturas que es-
timen adecuadas, tanto desde el punto de vista de la determinacién del ob-
jeto del proceso (persona acusado y hechos imputados) como en lo relativo
al comportamiento procesal (cada uno de los acusadores puede proponer
distintos medios de prueba). Se trata de una legitimacién concedida a varias
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personas, pero no de una legitimacién conjunta, sino de una legitimacion
individual y propia.

b) Desde el punto de vista pasivo la situacién es muy diferente. Aunque
es posible que existan varios acusados por el mismo hecho nunca podra de-
cirse que la parte acusada es Unica pero compleja, porque si el juicio del
tribunal respecto de la existencia del hecho y de su calificacién juridica ha
de ser el mismo para todos los acusados, cada uno de ellos ha de ser enjui-
ciado individualmente en lo que se refiere a su participacién en el hecho e
individualizado respecto de la condena o absolucién y, en su caso, de la
pena a imponer. Realmente lo que ocurre aquif es que existen tantos proce-
sos como acusados, aunque se procede a la acumulacién de todos esos pro-
cesos por existir entre ellos elementos de conexién.

2. Contradiccion o audiencia

Lo que Calamandrei llamaba la fuerza motriz del proceso, su garantia
suprema, y sobre el que existen viejos brocardos una y otra vez repetidos,
pero que pueden enunciarse basicamente como que nadie puede ser conde-
nado sin ser oido, exige que sea contemplado desde dos perspectivas com-
plementarias pero distintas que, ademas, puede y deben ser enunciadas de
modo distinto. '

El principio de contradiccién tiene plena virtualidad cuando se le consi-
dera como un mandato dirigido al legislador ordinario para que regule el
proceso, cualquier proceso, partiendo de la base de que las partes han de
disponer de plenas facultades procesales para tender a conformar la resolu-
cién que debe dictar el 6rgano judicial, mientras que el derecho de defensa
se concibe como un derecho de rango fundamental, atribuido a las partes
de todo proceso, que consiste basicamente en la necesidad de que éstas
sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y probar para conformar la
resolucién judicial, y de que conozcan y puedan rebatir todos los materiales
de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucién judicial.

A, Derecho fundamental de audiencia

Cuando se habla del derecho de audiencia se estd haciendo referencia a
la consideracién del principio de contradiccién desde la perspectiva de un
derecho fundamental de las partes en el proceso que se articula mediante
toda una serie de garantias, que en la mayoria de los paises han adquirido
rango constitucional. En el examen de esta perspectiva hay que atender a:

a) Sujetos afectados
A pesar de las palabras que suelen utilizarse, es evidente que en el de-
recho de audiencia o defensa se reconoce a todas las partes del proceso, y
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no sélo al acusado, pues la imposibilidad de indefensién puede referirse a
todas ellas. Estd claro que los problemas se han centrado histéricamente en
el acusado, y de ahi que el brocardo aluda al “condenado”, pero la audien-
cia reconoce a todas las partes, lo que adquiere mayor sentido cuando no
tiene el monopolio de la acusacién el Ministerio Publico.

b) Contenido del derecho

1° El contenido esencial del derecho se refiere a la necesidad de ser
oido que en el proceso penal no se cumple simplemente ofreciendo a las
partes la posibilidad real de ser oidas, sino que exige la presencia del acu-
sado en la segunda fase o de juicio oral. Si el procedimiento preliminar
puede realizarse estando el imputado en rebeldia, en el verdadero juicio la
rebeldia del acusado tiene que suponer la no realizacién del mismo. La pre-
sencia del acusado es para el tribunal titular del ius puniendi un deber inelu-
dible y para aquél un derecho no renunciable.

El ser oido no puede suponer simplemente la posibilidad de argumen-
tar, sino que ha de comprender los dos elementos bésicos de todo proceso:
alegar y probar. Se trata de que tanto el acusador como el acusado han de
poder aportar al proceso todos los hechos que estimen adecuados al objeto
del mismo (alegacién) y han de poder utilizar todos los medios de prueba
pertinentes y ttiles para probar los hechos por ellos afirmados.

2° Junto a lo anterior el contenido esencial se refiere también a que las
partes han de conocer todos los materiales de hecho y de derecho que pue-
dan influir en la resolucién judicial:

—De hecho: cada parte ha de tener la posibilidad real de conocer los ma-
teriales de hechos afirmados por la contraria y de poder alegar en contra
de ellos; si pudiera existir una alegacién de parte que se mantuviera secreta
para la otra, se estaria ante uno de los supuestos mas claros de vulneracion
del derecho de audiencia, tanto que podria hablarse de indefensién.

—De derecho: asi como los hechos en el juicio oral han de ser afirmados
por las partes, los elementos de derecho que puedan servir para conformar
la decision judicial puedan haber sido aducidos por las partes o pueden
proceder de la aplicacién del principio iura novit curia, pero en los dos ca-
sos las partes han de tener la posibilidad de aducir en torno a los mismos.

¢) Prohibicién de la indefensién

El derecho fundamental puede verse también desde una vertiente nega-
tiva, y a ella se alude cuando se habla de la interdiccién de la indefensién,
advirtiéndose que ésta se produce cuando se impide a las partes ejercitar su
derecho fundamental, tanto en el aspecto de alegar y probar como en el de
conocer y rebatir y, por tanto, que no toda infraccién de norma procesal
supone colocar a una de las partes en situaciéon de indefensién. Hay que
distinguir, pues:
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—Infraccién de norma procedimental, que se refiere a la vulneracién de
la forma en que el legislador ha regulado el procedimiento, pero que ni
afecta al derecho de defensa ni impide que el acto produzca los efectos juri-
dicos que le son propios.

—Infraccién de norma procesal que, sin suponer indefension, si impide
que el acto produzca los efectos que le son propios, caso en el que podra
impugnarse el acto por los recursos normales y, estimado el recurso, debera
de repetirse el acto.

—Vaulneracién del derecho de defensa de la parte que, teniendo siempre
contenido formal, esto es, de infraccién de una norma procesal, llega mas
allad de los supuestos anteriores, en cuanto que coloca a una de las partes en
situacion de indefension.

Naturalmente no existen grados en la indefensién, ni una indefension
que pueda llamarse material y otra formal. La indefensién supone siempre
vulneracién de una norma procesal, pues esa naturaleza tienen todas las ga-
rantias que la Constitucién recoge, pero no toda infraccién de la ley proce-
sal supone violacién de una garantia constitucionalizada, pues en caso con-
trario se estarfa diciendo que todas las normas del Cédigo Procesal Penal
habrian sido constitucionalizadas.

B. Principio de contradiccion

Cuando se habla de este principio se esta haciendo referencia mas bien
a un modo de organizar el proceso en el que se respete el derecho funda-
mental anterior. En este sentido el principio de contradiccién debe enten-
derse como un mandato dirigido al legislador pero que, en las leyes confor-
madoras de los distintos procesos, éstos queden regulados de modo que se
respete el derecho de defensa. Por tanto:

1° Se parte de considerar la contradiccién entre las partes como el mas
eficaz instrumento técnico para garantizar la exacta aplicacién de la ley en
el caso concreto, instrumento puesto, si, al servicio de las partes pero tam-
bién en interés general de la justicia.

2° Atiende a que el instrumento técnico se convierte en constitucional, y
desde él puede declararse la inconstitucionalidad de la ley que regule el
proceso sin respetar el principio.

En sentido estricto deberfa decirse que una ley regula el proceso con-
forme o no con el principio de contradiccién, y que en un proceso determi-
nado se ha respetado o no el derecho de audiencia o defensa de las partes.
Es dedir, el principio de contradiccién puede ser vulnerado por el legisla-
dor y conducira a la declaracién de inconstitucionalidad de la norma, mien-
tras que el derecho de defensa puede ser vulnerado por el juez y llevaréd a
la estimacién de un recurso de amparo.
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3. Igualdad

Este principio, que completa los anteriores, requiere conceder a las par-
tes de un proceso los mismos derechos, posibilidades y cargas, de modo tal
que no quepa la existencia de privilegios ni en favor ni en contra de alguna
de ellas. Este principio es auténomo y se integra por dos aspectos:

a) Cabe referirse a la igualdad de los ciudadanos ante la ley procesal,
que se vulneraria cuando, sin razones objetivas, la ley dispusiera que unas
personas recibieran un trato distinto a la hora de ser juzgadas, y es indife-
rente que ese trato distinto sea perjudicial o beneficioso. Se trata de un as-
pecto parcial del principio general de la igualdad de los ciudadanos ante la ley.

b) Después hay que aludir a la igualdad de las partes en el proceso, de
las distintas partes, sean acusadoras o acusadas, ante la realizacién de actos
procesales pero ya en un proceso concreto. Conforme a esta igualdad el tri-
bunal ha de actuar reconociendo a todas las partes medios parejos de ata-
que y de defensa.

Naturalmente esta igualdad tiene especial sentido en la segunda fase o
de juicio oral, en la que tiene que ser evidentemente plena, pero admite
modulaciones o excepciones en la primera fase o de procedimiento prelimi-
nar, por razén de la propia actividad investigadora que en él se realiza. Los
problemas de la igualdad suelen provenir de que se desconoce que el Mi-
nisterio Pablico en el proceso no es mas que una parte, por lo que no pue-
de atribuirsele, ni legal ni précticamente, una situacién de preponderancia.

Con todo, debe tenerse en cuenta que la quiebra del principio de igual-
dad se produce cuando atendemos a la practica. La ley puede regular el
proceso concediendo exactamente los mismos derechos y cargas a todas las
partes, pero ello no va significar una igualdad real. Las condiciones socia-
les, econémicas y culturales de los diferentes acusados repercuten de modo
muy relevante en la posicién real de cada uno de ellos en el proceso, y las
leyes se manifiestan impotentes para colocar a todos ellos en condiciones de
paridad. En este sentido convertir al Ministerio Publico en el instructor de la
primera fase contribuiria atin mas a consagrar esa desigualdad real.

VIII. LOS PRINCIPIOS SOBRE LA PRUEBA

1. La presuncion de inocencia

Partiendo de que no estamos realmente ante una presuncién en sentido
técnico, un concepto aprovechable de esta llamada presuncién de inocencia
puede derivarse de los convenios internacionales de derechos humanos en
los que se viene a decir que la persona acusada de un delito tiene derecho
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a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con
arreglo a la ley, lo que significa basicamente que:

a) Existencia de la regla de que todo acusado es inocente mientras no
se declare lo contrario en sentencia condenatoria, lo que impone que a lo
largo del proceso debe ser tratado y considerado inocente.

1° Se trata de una garantia procesal, en cuanto que no afecta ni a la ca-
lificacién de los hechos como delictivos ni a la responsabilidad penal del
acusado, sino que atiende a la culpabilidad del mismo, de modo que ha de
resultar probado que ha participado en los hechos.

2° Esa garantia procesal no se refiere ni a los actos del procedimiento
ni a la forina o requisitos de la sentencia, sino que sirve para determinar el
contenido del pronunciamiento absolutorio o condenatorio de la sentencia
misma. El contenido de la sentencia lo determina generalmente la aplica-
cién de normas o principios de derecho material penal, pero esto no ocurre
siempre pues a veces son normas o principios procesales los que determi-
nan ese contenido, y éste es el supuesto mas claro en ese sentido.

3° La garantia, pues, comprende todos los elementos del hecho por los
que puede condenarse en la sentencia, elementos que son objetivos, en
cuanto la prueba ha de referirse necesariamente a lo constatable por medio
de los sentidos, no a los elementos subjetivos o animi.

b) Conclusién de que el acusado no necesita probar nada, siendo toda
la prueba de cuenta de los acusadores, de modo que si falta la misma ha de
dictarse sentencia absolutoria. Pero ademas debe tenerse presente que esta
regla debe completarse con el afiadido de que ha de probarse de determi-
nada manera:

1° La presuncién de inocencia sélo puede entenderse desvirtuada cuan-
do en el proceso se ha practicado prueba vilida y ésta es de cargo, de
modo que hay que distinguir entre:

—Existencia de actividad probatoria en la segunda fase del proceso o
juicio oral, y de que la misma se ha practicado con observancia de las nor-
mas constitucionales y legales que regulan la admisibilidad de los medios de
prueba y su practica. El tema de mds actualidad en ese apartado es el de la
prueba ilicita.

—Constatacién de que los medios de prueba que se practicaron dieron
un resultado de cargo en contra del acusado, lo que supone distinguir entre
interpretacién de los resultados probatorios y valoracién de la prueba.

La labor de interpretar la prueba es anterior a la de valorarla y consiste
en establecer el contenido de la misma, de modo que antes de entrar a va-
lorar, por ejemplo, si lo que el testigo ha dicho es verdad debe dejarse esta-
blecido qué es lo que el testigo ha dicho, o antes de valorar un informe pe-
ricial debe quedar fijado qué es lo que dice el dictamen. La presuncién de
inocencia s6lo quedara desvirtuada si existié actividad probatoria vélida y si
en ésta su contenido fue de incriminacién.
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2° La prueba ha de haberse practicado en la segunda fase del proceso o
juicio oral, pues en el procedimiento preliminar no existe verdadera prueba
sino simples actos de investigacién, con base en los cuales se acordara o no
la apertura de la segunda fase y podréan utilizarse por la acusacién y por la
defensa las fuentes de prueba para introducirlas en el juicio proponiendo
en €l los oportunos medios de prueba.

¢) Aunque ha existido alguna confusién doctrinal el principio in dubio
pro reo no forma parte de la presuncién de inocencia, sino que debe ser in-
cardinado en la valoracién de la prueba.

d) La presuncién de inocencia si estd intimamente relacionada con la
motivacién de las sentencias que cumple dos finalidades complementarias:

1) Hacer publicas las razones de la decisién adoptada, y

2) Permitir su posible control por medio de los recursos. La motivacién
supone que han de ir poniéndose en relacién los medios de prueba con los
hechos que en la sentencia se estiman probados, de modo que cada afirma-
cién que por el juez sentenciador se haga con relacién a éstos cuente con el
soporte de un medio concreto de prueba.

2. La no obligacion de declarar

El acusado ha de tener la obligacién de comparecer cuantas veces sea
citado por el érgano judicial, y esa obligacién es exigible coactivamente, de
modo que el incumplimiento de la citacién puede llevar a la detencién,
pero el acusado no tiene obligacién de declarar ni en el procedimiento pre-
liminar ni en el juicio oral. Las constituciones suelen aludir a que el acusa-
do no puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpa-
ble, y asi lo dice también el articulo 14.3, g) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, aunque parece obvio que si el derecho
es a no declarar, en general, no puede existir obligacién a declarar de una
manera determinada.

Aparece asi el que pudiéramos calificar de derecho al silencio, que no
es sino una manifestacién de la presuncién de inocencia, y que introduce
una diferencia de mucho calado con el proceso civil. En éste puede impo-
nerse a las partes, a las dos, las cargas de: 1) Pronunciarse expresamente,
en los actos de alegacién, sobre los hechos afirmados por la parte contraria,
de modo que el silencio o aun las respuestas evasivas pueden llegar a en-
tenderse como admisién de los hechos a los que se refieran, y 2) Contestar
de manera categérica a cada una de las posiciones que se le formulen en la
prueba de confesién en juicio, de modo que la negativa a confesar o las res-
puestas evasivas pueden llevar a que el juez tenga a la parte por confesa.
Estas dos cargas no pueden imponerse al acusado en el proceso penal, el
cual tiene derecho a no declarar.
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En las normas reguladoras del proceso penal no sélo no puede impo-
nerse al acusado obligacién ni carga alguna relativa a la declaracién, sino
que incluso no puede permitirse que el juez extraiga consecuencia alguna
negativa para aquél del ejercicio de su derecho al silencio. En el proceso ci-
vil se ha llegado a hablar de los efectos probatorios de la actitud de las par-
tes en el proceso o de deberes de las partes de lealtad y probidad o de bue-
na fe, pero ni los efectos, ni los supuestos deberes pueden referirse al
proceso penal y al acusado, al que por el contrario debe reconocérsele el
derecho incluso a mentir, sin que del ejercicio de ese derecho pueda ex-
traerse consecuencia perjudicial alguna.

3. La prueba de oficio

Partiendo de que el objeto del proceso penal ha de ser determinado
por los acusadores, lo que en concreto ahora significa que son éstos los que
deben fijar los hechos de que se acusa a una persona determinada, de
modo que el 6rgano judicial que ha de dictar la sentencia no puede conver-
tirse en investigador, en el sentido de que no podra salir a buscar hechos
distintos de los que son objeto de la acusacién, pues ello comportaria su
conversiéon en acusador, nada se opone a que el juzgador acuerde de oficio
la practica de medios concretos de prueba.

En el proceso civil el principio de aportacién de parte no se opone a
que la facultad de direccién material relativa a la iniciativa para probar y
para determinar los medios concretos de prueba que deben practicarse, se
atribuya también al juez, y asi ocurre en muchos ordenamientos procesales.
Si esto es asi, no acaba de comprenderse por qué una parte de la doctrina
quiere privar al juez penal de la posibilidad de acordar medios de prueba a
practicar en el juicio oral. El Gnico extremo dudoso seria el relativo a cémo
puede haber llegado a conocimiento del juzgador la noticia de la fuente de
prueba.

Si en cualquier proceso el juez pudiera utilizar sus conocimientos priva-
dos de los hechos y de las fuentes de prueba, para introducirlas en el pro-
ceso a través de los medios de prueba, estariamos ante la utilizacién de la
ciencia privada y con ella ante un juez que serfa al mismo tiempo testigo y
ademas secreto. Tampoco aqui se trataria de problema alguno relativo a la
imparcialidad, sino ante algo tan sencillo como es la incompatibilidad entre
las funciones de testigo y de juez. Si el juez ha tenido conocimiento de los
hechos por las afirmaciones de las partes acusadoras y si del mismo proceso
se desprende la existencia de fuentes de pruebas relativas a esos hechos,
nada puede impedir que utilice los medios de prueba ordinarios para intro-
ducir las fuentes en el proceso. En este sentido se decantan los cédigos an-
tiguos y los modernos:
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1° En Alemania el paragrafo 244, ap. 2 de la Ordenanza Procesal Penal
dice que “el Tribunal extendera de oficio con el fin de indagar la verdad, la
practica de la prueba a todos los hechos y medios de prueba que fueren de
importancia para la resolucién”.

2° En el Cédigo Procesal Penal italiano de 1988 el Ministerio Piblico y
las partes proponen los medios de prueba (articulo 493), pero terminada la
practica de los mismos el juzgador puede, si lo considera absolutamente ne-
cesario, ordenar de oficio la practica de nuevos medios de prueba (articulo 507).

El procesalista que no sea capaz de razonar por si mismo se encuentra
en una situacién en la que es ficil que llegue a tener doble personalidad.
Por un lado se viene sosteniendo que deben aumentarse los poderes del
juez civil, terminando con el juez espectador, hasta reconocerle la facultad
de que ordene pruebas de oficio y, al mismo tiempo y por otro lado, se
dice que hay que limitar los poderes del juez penal, hasta el extremo de
que no pueda ordenar pruebas de oficio, con lo que se le convierte en un
Juez pasivo. Se estd incurriendo en el absurdo de afirmar y de negar una
misma cosa, con lo que algunas personas pueden estar muy préximas a la
esquizofrenia.

4. La valoracion libre

En contra de lo que tradicionalmente se ha venido manteniendo el lla-
mado sistema de la prueba libre no se introdujo inicialmente para dar al
proceso un elemento de racionalidad, sino para dejar en libertad absoluta
el jurado, de modo que por prueba libre se entendié intima conviccién, con
lo que ésta condujo a la arbitrariedad, a la falta de motivacién y a la irres-
ponsabilidad. Por el contrario, cuando hoy se defiende la valoracién de la
prueba conforme a la sana critica lo que se estd propiciando es la valora-
ci6n de la prueba realizada por el juez, no por reglas legales aprioristicas,
pero expresindose siempre en la sentencia la relacién existente entre cada
uno de los hechos que se estiman probados y el medio de prueba del que
se ha desprendido la conviccién judicial.

La valoracién de la prueba radica siempre en una operacién mental
consistente en un silogismo en el que: 1. La premisa menor es una fuente-
medio de prueba (el testigo y su declaracién, por ejemplo); 2. La premisa
mayor es una méixima de la experiencia; y 3. La conclusién es la afirmacién
de la existencia o inexistencia del hecho que se pretendia probar. Partien-
do de esta constataci6n, en el sistema legal de valoracién lo que se dice es que
las méximas de la experiencia que constituyen la premisa mayor son impues-
tas por el legislador, mientras que en el sistema de libre valoracién esas maxi-
mas se determinan por el juez en atencién a su conocimiento de la vida.
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Debe tenerse en cuenta otra circunstancia. En algunoé casos las maxi-
mas legales se refieren a la existencia de un principio de seguridad juridica
que quiere imponerse al juez, y asi ocurre, por ejemplo, con los documen-
tos publicos o con los documentos privados reconocidos. Cuando unas per-
sonas hacen un documento publico y aun cuando ese documento es priva-
do, lo que estan pretendiendo es que si en el futuro surge entre ellas un
proceso en el que se cuestione un hecho, ese hecho pueda venir establecido
por la existencia de una maxima de la experiencia fijada en una norma que
se imponga al juez, y por este camino parece claro que las reglas legales de
valoracién sélo podran existir en el proceso civil, en el que las partes tienen
la disposicién de sus derechos subjetivos, mientras que no podran existir en el
proceso penal en el que no existen derechos subjetivos de los cuales disponer.

Valoracién libre no es, pues, igual a valoracién discrecional, ni esta va-
loracién se resume en la intima conviccién o en la conciencia del juez. Valo-
racion libre es aquella en la que el juez fija las maximas de la experiencia
conforme a las que concede o no credibilidad a un medio de prueba, y esa
fijacién ha de expresarse de modo motivado en la sentencia.

IX. CONCLUSION CRITICA

En los altimos tiempos, parte de la doctrina ha centrado la configura-
ci6n del proceso penal en el que se llama principio acusatorio, el cual se
identifica con estas tres notas: 1) Las fases de instruccién y de juicio oral
han de encomendarse a dos érganos jurisdiccionales distintos, por imponer-
lo asi la imparcialidad exigible al segundo de esos 6rganos, 2) La distincién
entre juez y parte acusadora, de modo que aquél no puede acusar, y 3) La
parte acusadora formula una verdadera pretensién penal que vincula la ac-
tividad decisora del juez. Pues bien, de lo dicho hasta aqui tiene que des-
prenderse que tal principio, tal y como se formula, descansa en un grave
error conceptual, propio de quienes, cefiidos al proceso penal, no han lle-
gado a comprender el fenémeno general que es el proceso.

Hemos ido viendo que el proceso penal no necesita para ser configura-
do, con base en la mera razén, hacer referencia a un pretendido principio
acusatorio, por cuanto basta con entender lo que es proceso y lo que supo-
ne la actuacién del derecho penal por medio del mismo. Desde el sentido
comuin puede cualquier jurista percatarse de que las notas individualizado-
ras de ese pretendido principio o son propias del proceso sin mis (la dis-
tincién entre juez y parte) o responden a la divisién del proceso en dos fa-
ses cada una con su propia finalidad (el juez que instruye no puede luego
Juzgar) o no deben informar el proceso penal (la pretensién penal y la vin-
culacién a la misma del juez penal), a riesgo de ignorar que no puede ser
lo mismo actuar el derecho material privado que el derecho penal.
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Hoy el aspecto mas conflictivo se refiere a la existencia de pretensién
penal y a la consiguiente vinculacién del juez penal a la misma. Cuando se
defiende la existencia de pretensién penal se esta, en el fondo, primero,
igualando la actuacién judicial del derecho privado y del derecho penal vy,
luego, socavando la decisién politica propia de toda sociedad civilizada de
que el derecho penal lo actdan Gnicamente los jueces, que son los inicos ti-
tulares del ius puniendi del Estado. No estamos ante un mero debate doctri-
nal sin consecuencias politicas, sino que nos encontramos ante concepciones
muy distintas del reparto de funciones entre los diversos poderes del Estado.

Para acabar, hay que llamar la atencién de aquellos que de buena fe ha-
blan de principio acusatorio, pues al amparo del mismo lo que estin pro-
pugnando otros, en los que la fe no es igual de buena, es nada menos que:

1° Los tribunales no tienen el monopolio del ius puniendi, sino que de-
ben compartirlo con el Ministerio Puablico.

2° Este Ministerio debe tener la disposicién en la actuacién del derecho
penal, lo que equivale a decir que esa disponibilidad queda en manos del
Poder Ejecutivo.

3° El proceso no debe ser la tinica manera de actuar el derecho penal
en el caso concreto, debiendo admitirse otras maneras no procesales, como
son los acuerdos entre el Poder Ejecutivo y el acusado.

No estamos ante meras palabras, ni ante un debate doctrinal; estamos ante
concepciones politicas distintas que afectan a la misma esencia de la convi-
vencia social.
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