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(TENDENCIAS ACTUALES EN DERECHO ESPANOL)
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SUMARIO: 1. Sentido y limites de un discurso sobre los principios del proceso. 11. La

conversién de principios del proceso penal en normas positivas de la Constitucion
v de algunos convenios internacionales y la funcién de los tribunales encargados
de concretar judicialmente esas mormas. III. El “primer” principio del proceso
penal: la exclusividad jurisdiccional en la aplicacion de la ley penal y algunas
tendencias que pueden menoscabarla. 1V. La imparcialidad del juer y las ten-
dencias de cambio en materia de principio acusatorio y de los principios sobre
aportacién y prueba de los hechos. V. Principio de legalidad para la acusacion
del Ministerio Fiscal o excepciones en favor del principio de oportunidad. El pro-
blema en devecho espariol: un reconocimiento vergonzante de la oportunidad.
V1. Perfeccionamiento de la vigencia del principio de contradiccion. VIL. Principios
sobre la valoracién de la prueba.

I. SENTIDO Y LIMITES DE UN DISCURSO SOBRE
LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO

Una exposicién de caricter general de la regulacién juridica del proceso
puede llevarse a cabo mediante la exposicién de los llamados principios del
mismo, es decir, de las ideas que informan la regulacién de los mas impor-
tantes aspectos de aquél, fundamentalmente los poderes del érgano juris-
diccional y de la partes respecto al objeto procesal, al material de hechoy a
la direccién formal del proceso, y la forma segtn la cual se realizan y orde-
nan los actos que integran el proceso.

Este método ha sido sometido a critica precisamente en el propio dmbi-
to doctrinal en el que tuvo origen y que lo mantiene: la doctrina alemana.
La consideracién de la valoracién critica del método de las Maximen es con-
veniente que preceda a su aplicacién por nosotros.

La teorizacién inicial sobre las Prozessmaximen se produjo en un contex-
to filoséfico preciso —el iusnaturalismo racionalista— que imprimié en
aquélla su impronta caracteristica. Para Gonner, iniciador de la doctrina de
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los principios con la distincién entre el Verhandlungsgrundsatz y el Untersu-
chungsgrundsatz, no eran éstos generalizaciones obtenidas del derecho positi-
vo, sino principios derivados de la razén natural, de la naturaleza de las cosas,
dotados de un valor aprioristico respecto a la regulacién juridico-positiva y
que, utilizados en el estudio doctrinal del derecho positivo, conducian a una
reelaboracién de este Gltimo en términos ajustados al sistema de principios
concebido aprioristicamente.!

Semejante concepcién no es desde luego mantenida por los autores que
siguen admitiendo el método de los principios. Expresamente advierte
Briigggemann el hecho de que la jurisprudencia de conceptos los conside-
rara como principios vigentes a priori, no puede hacerse pesar sobre el con-
cepto de los principios como categoria del pensamiento juridico rectamente
entendida.?

La correcta comprensién de la teorfa de los principios consiste para un
conjunto de autores® en considerar aquéllos como las ideas que estin en la
base de determinados conjuntos de normas y que se deducen de la propia
ley aunque no estén expresamente formuladas. Su valor no es sélo teérico,
sino que tiene también repercusién practica como medio auxiliar de la in-
terpretacién? y como punto de partida para la resolucién por analogia de
supuestos no regulados.> No tienen, sin embargo, tales principios, naturale-
za normativa, aunque, como advierte Pohle,® algunos de ellos pueden tener-
la, como concretamente sucede con los principios establecidos en la Consti-
tucién. Igualmente, se ha resaltado la importancia de los mismos como
marco teérico adecuado para la discusién de las soluciones de lege ferenda a
los problemas basicos de ordenacién del proceso,” asi como también el va-
lor didactico de su exposicién.®

Reconocen, por otra parte, los autores citados, que los principios del
proceso no se realizan en las leyes en sus formulaciones mas puras, sin que
por ello pierda utilidad su estudio, porque en todo caso conviene conocer
las soluciones maximalistas que pueden darse a un problema antes de bus-

| Bomsdorf, F., Prozessmaximen und Rechtswirklichkeit, Berlin, 1970, pp. 96-157, ofrece
una amplisima exposicién de la teorfa de Génner y de sus bases filoséficas; también Nérr, K.
V., “La scuola historica, il processo civile e il diritto delle azioni”, Riv. Dir. Proc., 1981, pp. 24 y ss.

2 Briigemann, D., Judex statutor und Judex investigator, Bielefeld, 1968, p. 101.

3 Grunsky, W., Grundlagen des Verfahrensrecht, Bielefeld, 1974, pp. 16 y 17, Henckel, W,,
Prozessrecht und materielles Recht, Géttingen, 1970, p. 118; Briigemann, op. cit., nota 2, p. 102.

4 Briigemann, op. cit., nota 2, p. 102; Pohle, R., en Stein-Jonas, Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung, I, Tibingen, 1972, p. 646.

5 Grunsky, op. cit., nota 3, pp. 16y 17.

6 Phole, en Stein-Jonas, Kommentar, 1, p. 646.

7 Briigemann, op. cit.,, nota 2, pp. 101 y 102; Bettermann, K. A., “Hundert jahre Zivil-
prozessordnung. Das Schicksaal einer liberalen Kodification”, Zeitschrift fiir Zivilprozess, 1978, p.
365; Prieto-Castro Ferrandiz, L., Tratado de derecho proceasal civil, 1, Pamplona, 1982, pp. 514 y
515; Gimeno Sendra, V., Fundamentos del derecho procesal, Madrid, 1981, p. 177.

8 Grunsky, op. cit,, nota 3, pp. 16 y 17; Prieto-Castro, op. cit.,, nota 7, pp. 514 y 515; Gi-
meno Sendra, op. cit., nota 7, p. 177.
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car un compromiso entre ellas® o porque, como indica Henckel,!® precisa-
mente para delimitar la exacta vigencia de un principio, hay que saber en
qué consiste, en qué se funda y al servicio de qué fin esta.

La observacién de esa no absoluta vigencia de los principios constituye,
sin embargo, el punto de partida de la critica de la teorfa sobre los mismos.
Segun Hagen, estos principios no sirven para la construccién de una teoria
general del proceso porque no agotan la determinacién de la idea funda-
mental a la que responde una regulacién, caracterizindose por su relativi-
dad, su sentido globalizador y una mera funcién de acentuacién.!! Para
otros autores, los principios del proceso —particularmente algunos de ellos
muy importantes, como el de aportacién de parte y el de investigacién ofi-
cial— no expresan la realidad de la regulacién del proceso, sin que esta
ineludible objecién sea correctamente superada cuando se afirma que un
determinado principio rige como regla con excepciones derivadas del prin-
cipio contrario, porque en tal caso lo que en realidad sucede es que ya no
rige ninguno de los dos.!?

De esta critica hay que retener como advertencia fundamental la del
riesgo de hipervaloracién de los conceptos, mediante la cual éstos pueden
llegar a superponerse y a falsear la propia regulacién juridico-positiva que
deberian explicar. Si no se incurre en ese defecto, el método de los princi-
pios es de utilidad para una exposicién general de la regulacién del proceso.

II. LA CONVERSION DE PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL EN NORMAS
POSITIVAS DE LA CONSTITUCION Y DE ALGUNOS CONVENIOS
INTERNACIONALES Y LA FUNCION DE LOS TRIBUNALES
ENCARGADOS DE CONCRETAR JUDICIALMENTE ESAS NORMAS

Supone un cambio esencial en la significacién de algunos principios del
proceso penal el ser asumidos como contenido de normas constitucionales
e, incluso, de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién y
por convenios internacionales sobre derechos humanos.

De entrada, y en todo caso, esta normativizacién de principios del pro-
ceso penal es muy apreciable, porque asegura un estandar de garantias del
proceso penal suficientemente elevado, tanto frente al legislador ordinario,
como frente a los jueces, cuyas actuaciones u omisiones concretas pueden
ser sometidas al Tribunal Constitucional mediante un recurso de amparo.

Pero, ademds del refuerzo de la efectividad de los principios que deriva
de su conversién en normas positivas, este fenémeno tiene también como

9 Grunsky, op. cit., nota 3, p. 17.

10 Henckel, op. cit., nota 3, p. 119.

11 Hagen, ]J. J., Elemente einer allgemeinen Prozesslehre, Freiburg, 1972, pp. 84-92.

12 Bomsdorf, Prozessmaximen, pp. 278-283; Wassermann, R., Der sociale Zivilprozess, Neu-
weid-Darmstad, 1978, pp. 103 y 104.
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consecuencia un modo peculiar de aplicar el ordenamiento procesal, espe-
cialmente atento al fundamento tltimo de sus normas.'?

Esta tendencia es directamente tributaria del reconocimiento constitu-
cional de derechos y principios procesales basicos y de la configuracién
constitucional en cierta medida de algunas instituciones procesales. La acep-
tacién, ya por nadie seriamente discutida, del valor normativo —y no mera-
mente politico— del texto constitucional, y las competencias del Tribunal
Constitucional que, al concretar ese valor a través de sus sentencias lo con-
firman y refuerzan, han contribuido también a alentar esa tendencia. En el
mismo sentido hay que tener presente la remisién que hace el articulo 10.2
de la Constitucién espaiiola a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y a los tratados y acuerdos sobre las mismas materias ratificados por Es-
pafia, como criterios a tener en cuenta para la interpretacién de las normas
“sobre derechos fundamentales y libertades reconocidos por la Constitucién.
Esos tratados y acuerdos recogen un rico catilogo de derechos fundamenta-
les procesales. Por lo demds, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
cuenta también con un mecanismo para su concrecién jurisdiccional, en el
proceso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ya ha gene-
rado una abundante jurisprudencia sobre las disposiciones de contenido
procesal del Convenio.

Como no podia ser de otro modo, los métodos tradicionalmente aplica-
dos para la solucién de cuestiones procesales han de experimentar una mo-
dificacién cuando esas cuestiones deben ser contempladas desde los para-
metros normativos constitucionales o de normas internacionales sobre
derechos humanos. Si cierta posibilidad procesal ha precluido o no en fun-
cién del transcurso del plazo fijado para utilizarla, si tal acto es o no admi-
sible en atencién a la observancia de un requisito legal o a la subsanabili-
dad de su incumplimiento, si la eficacia ejecutiva de una sentencia o la cosa
Jjuzgada de un proceso se extienden o no a determinadas personas que no
han sido partes, si debe o no ser admitida la intervencién de ciertos terce-
ros, si €l juez puede o no tomar en consideracién cierta prueba en atencién
a c6mo haya sido adquirida, eran cuestiones a las que se intentaba respon-
der desde la interpretacién de las normas legales rectoras de los diferentes
supuestos y, subsidiariamente, con técnicas de integracién normativa mas o
menos complejas. El nuevo fenémeno al que me vengo refiriendo conduce,
en cambio, a confrontar la cuestién procesal con referentes normativos mas
imprecisos, como la prohibicién de indefension, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, el derecho a un proceso con todas las garantias, a la presun-
cién de inocencia, etcétera.

13 Estas reflexiones proceden de la presentacién de la secci6n de derecho procesal que
dirijo en la Revista General de Derecho. que se public6 en esa revista, 1992, ném. 577 y 578, pp.
9847-9851.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma 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 EN EL DERECHO ESPANOL 513

Ciertamente, el Tribunal Constitucional no puede enjuiciar las cues-
tiones procesales de otro modo. Pero los tribunales ordinarios, tal vez por
lo dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Jjudicial,'* recu-
rren también con frecuencia directamente a esos pardmetros normativos
mas elevados.

Como he dicho mis arriba, esta tendencia me parece, por lo general,
positiva, e incluso debida por la incidencia que el texto constitucional ha de
tener sobre el conjunto del ordenamiento. Ha contribuido poderosamente a
reivindicar el trasfondo axiolégico que hay detras de las (en apariencia) pu-
ramente técnicas normas procesales. Puede incitar, y auxiliar al mismo
tiempo, a que se elaboren con mayor rigor la interpretacién teleoldgica de
cualesquiera normas, la interpretacién adecuada a ciertas normas de caréc-
ter “principial”, y, sobre todo, las construcciones para la integracién norma-
tiva necesarias cuando la interpretacién ha mostrado sus limites. Sin olvidar
el apoyo que proporciona para optar entre varias interpretaciones que pue-
dan hacerse de cierta norma.

Pero si, sobrevolando las dificultades que puede presentar la interpreta-
cién de las normas para su aplicacién al caso, se pretende resolver las cues-
tiones procesales directamente desde la concepcién de unos derechos fun-
damentales y unos principios establecidos en los textos normativos de mas
elevado rango, se corre el peligro de sustituir la ordenacién legal conve-
nientemente rigurosa del proceso, por un arsenal de principios, la especifi-
cacién de cuyas consecuencias dependera, en definitiva, de la inteligencia y
buen sentido —o de su falta— del juez que dirige el proceso.

Ese modelo ni me parece aceptable desde la exigencia de seguridad ju-
ridica, ni entiendo que se ajuste al disefio constitucional, que somete el
gjercicio de la potestad jurisdiccional a “las normas de competencia y pro-
cedimiento que las mismas (las leyes) establezcan” (articulo 117.3 de la
Constituciéon espafiola en adelante CE).

Hechas estas consideraciones se pueden repasar brevemente aquellos as-
pectos fundamentales del proceso penal, que generalmente se consideran
principios del mismo, que han sido constitucionalizados:

a) Previo a todos ellos estd la atribucién exclusiva de la potestad juris-
diccional a los érganos jurisdiccionales (articulo 117.3, CE), a la que deben
adicionarse los preceptos del articulo 25, CE, que facilitan la determinacién
de la potestad jurisdiccional ¢n materia penal.

b) Con incidencia en el régimen de la iniciacién del proceso penal y de
la determinacién de su objeto, encontramos el articulo 124.1, CE, que con-

14 La disposicién citada establece: “La Constitucién es la norma suprema del ordena-
miento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las
leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional
en todo tipo de procesos.”
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fiere al Ministerio Fiscal la “misién [de] promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés pu-
blico tutelado por la ley”, actuando “con sujecién, en todo caso, a los [prin-
cipios] de legalidad e imparcialidad” (articulo 124.2, CE), sin perjuicio de
que también “los ciudadanos podrin ejercer la accién popular [...], en la
forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine (ar-
ticulo 125, CE), quedando siempre a salvo respecto a esa libre determina-
cién del legislador el que “todas las personas tienen derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos [...]” (articulo 24.1, CE).
¢) En términos generales, respecto al proceso y para cualquiera de las
partes en el mismo, estd reconocido el derecho fundamental a que no “se
pueda producir indefensién” (articulo 24.1, CE), a que tenga “todas las ga-
rantias” (articulo 24.2, CE) y a la igualdad ante la ley (articulo 14, CE).

d) Se reconocen especificamente como derechos fundamentales los prin-
cipales contenidos del principio de contradiccién relativos a la posicién pro-
pia del imputado o acusado: los derechos “a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informado de la acusacién formulada contra ellos [...], a utili-
zar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos y a no confesarse culpables” (articulo 24.2, CE). Estos mismos dere-
chos son reconocidos con especial relevancia en las etapas iniciales del pro-
ceso si se ha producido un privacién cautelar de libertad (articulo 17, CE).

e) Respecto a la prueba, ademds de lo dicho en el precedente apartado d,
se reconoce el derecho fundamental a la “presuncién de inocencia” (articulo
24.2, CE) y hay normas que conduciran al establecimiento legal de prohibi-
ciones probatorias (articulo 18, CE: necesidad de autorizacién judicial para
limitar la inviolabilidad de domicilio y de comunicaciones; articulo 24.2,
CE: limites al deber de declarar del imputado y de determinados terceros).

/) En cuanto a los aspectos mas externos de la ordenacién del proceso
(forma y tiempo), se reconoce el derecho fundamental a que sea publico y
sin dilaciones indebidas (articulo 24.2, CE), la exigencia de publicidad la
reitera el articulo 120, CE que, ya sin el caricter de derecho fundamental,
dispone que “el procedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en
materia criminal” (articulo 120.2 CE).

Este catilogo de aspectos fundamentales del proceso penal, relaciona-
dos con los habitualmente considerados como principios del mismo, y que
han sido normativizados con rango superior, puede ser ampliado porque el
articulo 10.2, CE, dispone que “las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades publicas que la Constitucién reconoce, se inter-
pretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”.

En esta remisién tiene una importancia mas destacada el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Fundamentales y Libertades Pa-
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blicas, puesto que Espaifia ha formulado la declaracién que permite a cual-
quier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupos de particula-
res, dirigir demandas a la Comisién Europea de Derechos Humanos, con
fundamento en violaciones del Convenio debidas a la accién estatal.!®

Este fenémeno de normativizacién de principios del proceso penal ha
sido, por un lado, el motor de las modificaciones experimentadas en la con-
crecién de los mismos, y, por otro lado, impone revisar las modificaciones,
hechas o proyectadas, con unas pautas mas rigidas, puesto que ya no estd
en juego solamente la libertad del legislador y la mayor o menor calidad de
la doctrina juridica que inspire ciertas reformas, sino la adecuacién a nor-
mas constitucionales o supranacionales.

En las paginas que siguen no podremos, ciertamente, desarrollar estos
planteamientos exhaustivamente, pero si analizaremos algunas muestras sig-
nificativas de la evolucién reciente de algunos principios del proceso penal
en derecho espaiol.

III. EL “PRIMER” PRINCIPIO DEL PROCESO PENAL: LA EXCLUSIVIDAD
JURISDICCIONAL EN LA APLICACION DE LA LEY PENAL Y ALGUNAS
TENDENCIAS QUE PUEDEN MENOSCABARLA

El articulo 117.3, CE establece que “el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamen-
te a los Juzgados y Tribunales”. Este precepto parece, sin embargo, dejar
abierta la cuestién de en qué consiste, qué es la potestad jurisdiccional, en
qué supuestos es necesario el ejercicio de la misma. Para dar una respuesta,
que es clave, porque de la misma depende la afirmacién o negacién de la
atribucién constitucional correcta de esa potestad, se han formulado diver-
sas explicaciones,!® pero, precisamente en el 4mbito de la aplicacién de la
ley penal, existe una respuesta particularmente sencilla y segura en lo fun-
damental.

Segan la Constitucién espafiola, la administracién no puede estar inves-
tida de la potestad de actuar el derecho en materia penal. Esa actuacién ha
de producirse no sélo por primera vez, sino exclusivamente mediante el
ejercicio de la potestad jurisdiccional.

15 Un conjunto de trabajos de gran interés sobre el CEDH, sus érganos de garantia, la
Jjurisprudencia del TEDH vy su incidencia en el derecho espafiol puede verse en La jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 1993.

16 Puede verse mi “Aproximacién al concepto de potestad jurisdiccional en la Constitu-
cién espainola”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, mim. 3, 1984-
1985, pp. 417-453; un resumen con alguna ampliacién en mi trabajo, pendiente de publica-
cién en Cuadernos de Derecho Judicial, “Exclusividad jurisdiccional para la restriccién de
derechos fundamentales y 4mbitos vedados a la injerencia jurisdiccional”, en concreto el apar-
tado 5.
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Efectivamente, en la Constitucién existe una correlacién entre ejercicio
de la potestad jurisdiccional, el proceso, la condena por un delito tipificado
con anterioridad y la pena, que se deduce de los articulos 117.3, 24.2 y
25.1, CE: la potestad jurisdiccional se ejercita en el proceso (articulo 117.3,
CE), alguna de cuyas garantias se formulan por la Constitucién de modo li-
teral con relacion al proceso penal (articulo 24.2, CE), en el cual una perso-
na puede ser condenada por una accién u omisién que constituyera delito o
falta segun la legislacién vigente en el momento de cometerse (articulo
25.1, CE). A esa correlacién se enfrenta la que el propio articulo 25-1, CE
establece, con precisa terminologfa, entre infraccién administrativa y san-
cién (no penal), la cual —en virtud de la propia contraposicion que expresa
el texto constitucional— hay que entender que puede imponerla la adminis-
tracién tras un procedimiento administrativo. Lo que se concluye —bdsica-
mente del articulo 25-1, CE y de que el término condena no puede enten-
derse mas que como consecuencia de una actividad jurisdiccional— es que
la infraccién que formalmente sea delito o falta s6lo puede ser castigada
mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional.!?

Esa interpretacién sistemdtica de los preceptos constitucionales permite
afirmar que ha quedado constitucionalizado el contenido esencial del articu-
lo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM).!* Consecuentemente,
serfa inconstitucional cualquier procedimiento juridico que implicara atri-
buir a los érganos no jurisdiccionales la imposicién de penas por delitos o
faltas, aunque su resolucién pudiera ser después impugnada ante 6rganos
jurisdiccionales.

Ahora bien, si la Constitucién no estableciera un criterio material de
distincién entre delito y falta, por un lado, e infraccién administrativa, por
otro, la conclusién antes sentada no obstaculizarfa la libertad de configura-
cién del legislador ordinario proyectada, directamente, sobre la naturaleza
penal o administrativa de la infraccién, e, indirectamente, sobre el ejercicio
ab initio o s6lo posterior a una previa actuacién administrativa de la potes-
tad jurisdiccional.

En este sentido, la Constitucién sélo fija un limite preciso, al establecer
que “la Administracién civil no podrd imponer sanciones que, directa o sub-
sidiariamente, impliquen privacién de libertad” (articulo 25.3, CE). Esto tie-
ne, como primera consecuencia, que solamente a titulo de pena puede ser
legalmente establecida la privacién de libertad, y, como segunda consecuen-
cia, precisamente por la correlacién a la que nos referiamos al principio
que s6lo mediante la potestad jurisdiccional puede ser impuesta.

17 En el mismo sentido, Cobo del Rosal, M.; J. Boix Reig, “Garantias constitucionales del
derecho sancionador”, Comentarios a la legislacion penal, 1, Madrid, 1982, p. 212.

18 Esa disposicién establece: “No se impondra pena alguna por consecuencia de actos pu-
nibles, [...], sino de conformidad con las disposiciones del presente Cédigo o de Leyes especia-
les y en virtud de sentencia dictada por Juez competente”. Un buen comentario en Gémez Or-
baneja, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1, Madrid, 1947, pp. 26-36.
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Con ser importante el establecimiento constitucional de ese limite, no
estima la doctrina que satisfaga plenamente las necesidades sentidas de aco-
tar el ambito del derecho administrativo sancionador respecto al derecho
penal, porque nada indica sobre la utilizacién de sanciones pecuniarias o
que afecten a derechos distintos a la libertad.!” Y precisamente uno de los
aspectos que conducen a reputar insatisfactoria la posibilidad de una exten-
sién, sin mas limites constitucionales que los del articulo 25.3, CE, del dere-
cho administrativo sancionador, es la consecuencia acompaiante de quedar
excluido un ejercicio inicial de la potestad jurisdiccional, pues las sanciones
administrativas se imponen en principio (el derecho administrativo sancio-
nador es actuado en principio) por la propia administracién.

La exclusividad jurisdiccional en la aplicacién de la ley penal puede
considerarse, sin énfasis, el “primer” principio del proceso penal, porque
sin aquélla éste no existe.

En relacién con este asunto tan radical se han dado en derecho espafiol
orientaciones (reformas efectivas, proyectos en diverso grado de desarrollo,
meros planteamientos doctrinales) que deben ser examinados desde la pers-
pectiva de este condicionamiento constitucional de la exclusividad de la ju-
risdiccién en materia penal.

1. La ampliacion progresiva del derecho administrativo sancionador
y el diferimiento de la garantia jurisdiccional

El derecho administrativo sancionador ha alcanzado un extraordinario
desarrollo. En la fijacién de sus limites frente al derecho penal no se ha se-
guido el criterio de restringirlo al 4mbito de una autotutela administrativa
suficientemente justificada,?® sino mas bien el de la naturaleza de la san-
cién, en el sentido de que la privacién de libertad queda reservada a las
sanciones propiamente penales (articulo 25.3 de la CE). Es cierto que se
han registrado importantes progresos en las garantias para la aplicacién del
derecho administrativo sancionador,?! pero no lo es menos que su expan-
sién revela una correlativa retirada del Poder Judicial a una funcién de con-

19 Parada Vizquez, J. R., “El poder sancionador de la administracién y la crisis del siste-
ma judicial penal”, Revista de Administracién Piblica, 1972, nim. 67, p. 89; Cobo del Rosal,
Boix Reig, op. cit., nota 17, pp. 214 y 215; Muiioz Conde, F.; Mir Puig, S., Notas a la traduc-
ci6n de Jescheck, H. H., Tratado de derecho penal, 1, Barcelona, 1981, pp. 86 y 87.

20 Garcfa de Enterria, E. (con Fernandez, T. R.), Tratado de derecho administrativo, 1, Ma-
drid, 1980, pp. 486-489; Parada, op. cit., nota 19, pp. 41-93.

21 Garcia de Enterria, E., “La incidencia de la Constitucién sobre la potestad sancionado-
ra de la administracién: dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional”, Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, 1981, pp. 362-368; Lépez Ramén, F., “Limites constitucionales
de la autotutela administrativa”, Revista de Administracién Piiblica, 1986, ntim. 55, pp. 102-106;
Parejo Alfonso, L., “La tutela judicial cautelar en orden contencioso-administrativo”, Revista Es-
pariola de Derecho Administrativo, 1986, pp. 32-34. Con una amplia visién global Garberi Llobre-
gat, J., El procedimiento administrativo sancionador, Valencia, 1996.
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trol de actos previos de la administracién piblica —técnica cuyos inconve-
nientes sé6lo son muy trabajosamente vencibles—,?? con abandono de la fun-
cién de primera resolucién de los conflictos juridicos. La tendencia al re-
fuerzo y ampliacién del derecho administrativo sancionador —que no
parecia mirarse con demasiada simpatia por los administrativistas— recibe
ahora un indirecto apoyo desde el campo del derecho penal, con los plan-
teamientos de la intervenciéon penal minima y de descriminalizacién, llama-
dos también a tener importante incidencia en la descarga de trabajo de los
érganos jurisdiccionales penales.?

2. La naturaleza juridica de la instruccién previa y la constitucionalidad
de atribwir su direccién al Ministerio Piblico

La doctrina ha tratado de la naturaleza juridica de la instruccién previa,
llegando a conclusiones bastante diversas.?* Esta cuestién, hasta un cierto
momento, podia ser considerada como meramente académica. Mientras to-
dos los procedimientos para la instruccién previa del ordenamiento espariol
estuvieron encomendados a jueces, no estaba en cuestién la principal conse-
cuencia de ese problema de naturaleza juridica; a saber: que por ser el pro-
cedimiento jurisdiccional, sélo a érganos jurisdiccionales pudiera ser atribui-
do (articulo 117.3, CE). Tampoco habfa problema con el aspecto negativo
del principio de exclusividad, porque el dltimo inciso del articulo 117.4, CE
daba cobertura a la atribucién al juez, en cuanto funcién desarrollada en
garantia de derechos, fundamento, por cierto, que nunca le faltara a un
procedimiento preliminar judicial penal.

La cuestién, sin embargo, ha adquirido trascendencia posteriormente
como consecuencia de reformas legales y de tendencias de reforma. Prime-
ro fue una ampliacién de las atribuciones de la policia en el dmbito de los
suprimidos procedimientos de urgencia. La Ley 10/1980, de 11 de noviem-
bre, en su campo de aplicacién, reservaba al juez la direccién de la investi-

22 Sobre estos inconvenientes y su superacién Fernandez Rodriguez, T. R., Tratado, 11,
Madrid, 1988, pp. 499-5310; Garcia de Enterria, op. cit., nota 20, pp. 491-495; Parada Vazquez,
J. R, "Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso”, Revista de Administracion Piblica,
1968, niamero 353, pp. 102-106; el mismo, “Derecho administrativo, derecho privado, derecho
garantizador”, Revista de Administracién Piblica, 1967, nim. 52, p. 93; Muiioz Machado, S., “La
carga de la prueba en el contencioso-administrativo: su problemdtica en materia de sanciones
administrativas”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1976, pp. 734-741; del mismo,
“Nuevos planteamientos de la jurisprudencia sobre el caricter revisor de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1980, pp. 496-310.

23 Bacigalupo Zapater, E., “Descriminalizacién y prevencién, en Poder Judicial”, nimero
especial II, pp. 9-29; Gimeno Sendra, V., “Los procedimientos penales simplificados”, en el
mismo nimero de Poder Judicial, pp. 32-34; Memoria de la Fiscalia General del Estado, 1987, pp.
12y 13.

’ 24 Un resumen de las diferentes opiniones y un planteamiento personal de la cuestién
puede verse en mi Derecho jurisdiccional, 111, Barcelona, 1993, con Montero, Gémez Colomer,
Montén, pp. 126-129 y bibliografia citada al final del capitulo.
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gacién, pero la realizacién de gran parte de los actos que la integran se en-
comendaba a la policia. La reforma de LECRIM por Ley Orgénica 7/1988,
de 28 de diciembre, establece el proceso abreviado, en el que se mantiene
la posibilidad de distinguir entre direccién judicial de la investigacion y re-
alizacién por la policia y, ademis y principalmente, se admite que, por lo
general, los actos de investigacién puedan realizarse s6lo por el Ministerio
Fiscal. Por lo demis, hay una clara tendencia a generalizar este ultimo mo-
delo a todo proceso penal.

Evidentemente, la cuestién estd dejando de ser meramente académica.
La naturaleza jurisdiccional o no de todo o parte del procedimiento preli-
minar condiciona la constitucionalidad de las opciones que puede hacer el
legislador. Resulta, pues, ineludible plantearse cudles son los limites consti-
tucionales a la configuracién legislativa del procedimiento preliminar en el
aspecto de la calidad del é6rgano al que encomendar la conduccién de ese
procedimiento.

Segin una primera tesis, no podrian encomendarse al Ministerio Fiscal,
sino que deben reservarse a los jueces —y ademds en calidad de primer
pronunciamiento— las resoluciones que limiten o restrinjan derechos fun-
damentales (por ejemplo: entrada y registro, intervencién de comunicacio-
nes personales, prisién provisional).

Esta tesis reduce en exceso los limites constitucionales, porque parece
dejarlos restringidos a los preceptos de la CE, que, de modo expreso y es-
pecifico, reservan sélo a los érganos jurisdiccionales la potestad de afectar a
ciertos derechos (articulos 17.2, 18.2 y 3, 20.5, 22.4 CE).

No puede aprobarse ese criterio restrictivo, porque ademds de esos pre-
ceptos, la CE tiene otros mas genéricos, relevantes para determinar lo que
es la potestad jurisdiccional, como potestad exclusivamente atribuible a 6r-
ganos jurisdiccionales. Me refiero al articulo 117.3 y, en el 4mbito de la re-
alizacién del derecho penal, al articulo 25.1.

De estos dos preceptos se deduce que en el dmbito de la realizacién del
derecho penal estd excluida la técnica de la autotutela administrativa (some-
tida a un posterior control por parte de 6rganos jurisdiccionales) y sélo
cabe proceder con ejercicio de potestad jurisdiccional (y sélo por érganos
de esta naturaleza).

Por otra parte, del articulo 24.1, CE se deduce que cualquier resolucién
sobre la accién penal (y las hay en el procedimiento preliminar) debe dic-
tarse por un é6rgano jurisdiccional, en cuanto versa sobre el derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

A las dos tltimas consideraciones se podria objetar lo siguiente: no se-
ria’ inconstitucional sustraer los actos de investigacién de su realizacién por
un 6rgano jurisdiccional y encomendarla al Ministerio Fiscal o a la policia,
porque en esos actos estrictos no hay realizacién del derecho penal, ni con-
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sisten en una resolucién de las especificamente reservadas (dejando aparte
algunos actos de busca de fuentes de prueba).

Esta objecién debe ser rechazada en cuanto pretende dar beligerancia
en la interpretacién constitucional a la distincién entre actos jurisdiccionales
puros y por conexion, para cubrir con la exigencia de la exclusividad s6lo a
los primeros, pero no a los segundos. Cualquier resolucién (que represente
ejercicio de potestad jurisdiccional) requiere unas actuaciones previas, de
mayor o muy pequeiia extension seguin los casos, para que aquélla se dicte
con fundamento. Negarles a esas actuaciones naturaleza jurisdiccional, para
sustraerlas del juez (en el sentido de no entenderlas dirigidas hacia €l y so-
metidas a su direccién), no seria razonable (porque no es imaginable huma-
namente un enjuiciamiento sin la aportacién de algunos datos con los que
hacerlo) ni acorde con la CE (para la que —articulo 117.3— la potestad ju-
risdiccional no se ejercita en un acto instantdneo, sino en un procedimiento
legal, uno de cuyos sujetos es el érgano jurisdiccional).

Lo que si serfa acorde con la CE es modificar el modelo de procedi-
miento preliminar, aproximandolo a una estructura acusatoria. En vez de
que el juez desarrolle por propio impulso el procedimiento y, especifica-
mente, los actos de investigacién que lo componen y otros actos que en
ellos se fundan, la ley le podria asignar una posicién de espera de solicitu-
des formuladas por las partes, sobre las que resolveria en atencién a unos
actos de acreditamiento practicados ante él, bajo su direccién y, segin los
casos, con contradiccién.

Lo dltimo es fundamental para que el sistema escape de la critica an-
terior sobre la no exclusividad (de atribucién a los jueces) de los actos ju-
risdiccionales sélo por conexién. Caeria de lleno bajo tal critica si esa prac-
tica de actos de acreditamiento, fuera sustituida por la mera aportacién de
la documentacién de las investigaciones, formada por el Ministerio Fiscal o la
policia.

3. La funcién del juez y del Ministerio Piiblico en una finalizacion del proceso
penal por sobreseimiento con imposicion de sanciones o de medidas de correccion

Los riesgos de una concepcién restrictiva de la potestad jurisdiccional vy,
como consecuencia, de una indebida atribucién de la misma; presentan ma-
yor gravedad cuando resultan afectadas ya no las potestades procesales de
caricter instrumental, sino la propia potestad de resolver en cuanto al fon-
do del asunto. Esto involucra radicalmente la comprensién de la potestad
de juzgar del articulo 117.3 de la CE, y, especificamente, de la de imponer
penas mediante sentencia del articulo 25.1 de la CE.

Los nuevos poderes del Ministerio Fiscal pueden acabar proyectindose
también sobre ello, dado que, junto a la atribucién a aquél de la investiga-
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cién previa, se propone también la introduccién del principio de oportuni-
dad, més o menos condicionado, en la persecucién de los delitos hasta cier-
to limite de gravedad. Precisamente en la configuracién de los poderes del
Ministerio Fiscal y del 6rgano jurisdiccional en esta materia, puede suscitar-
se el problema de constitucionalidad que apuntaba.

Como la ampliacién del derecho administrativo sancionador, también es
una técnica para reducir la sobrecarga de trabajo de los érganos jurisdiccio-
nales. Pero es una técnica distinta, porque no consiste en transvasar la san-
cién de ciertas conductas al derecho administrativo ni a su caracteristico
tratamiento jurisdiccional, sino que, dejandolas en el campo del derecho
penal y del proceso penal, para la determinacién de su certeza, su valora-
cién y declaracién de sus consecuencias juridicas no se aplica la dinidmica
normal de la resolucién jurisdiccional, sino que al 6rgano jurisdiccional sélo
se le encomienda una intervencién “menos decisiva”.

De momento, en esta materia y en Espafia, s6lo cabe considerar algunas
manifestaciones de caracter doctrinal que se expresan de modo muy signi-
ficativo.

Gimeno ha propugnado un sobreseimiento por razones de oportunidad,
dentro de ciertos limites, y también “bajo el cumplimiento de determinadas
condiciones (v. gr., €l sometimiento del drogadicto a un procedimiento vo-
luntario de curacién, la realizacién de determinados trabajos sociales, la re-
nuncia en favor del Estado de los beneficios obtenidos mediante la comisién
del delito, etcétera.)”.?® La autoridad judicial tendria que disponer ese so-
breseimiento, previa solicitud del imputado e informe favorable del Ministe-
rio Fiscal, con plena libertad de determinar la pena sustitutiva o la condicién
a imponer.25 Y en otro trabajo insiste: “La resolucién de dicho sobresei-
miento ha de quedar siempre confiada a la autoridad judicial, sin perjuicio
de que la intervencién del Ministerio Fiscal, via de informe, sea siempre
preceptiva”.??

Moreno Catena contempla una facultad del Ministerio Fiscal “para de-
jar de perseguir ciertos hechos delictivos, tras una negociacién con el incul-
pado (el bargaining del Derecho americano) en supuestos reglados y cuando
la lesién social es escasa, debiendo entonces acordarse el sobreseimiento provisional
por la autoridad judicial”. En aquella negociacién habran podido pactarse
prestaciones para la pronta reparacién de las victimas o medidas de re-
adaptacién del delincuente.?®

Bacigalupo se refiere a los pardgrafos 153 y 153a StPO como modelo
de regulacién moderna del principio de oportunidad.?® Conviene apuntar

25 Gimeno, Los procedimientos penales simplificados, p. 48.

26 Ibidem.

27 Gimeno, “Algunas sugerencias sobre la atribucién al Ministerio Fiscal de la investiga-
cién oficial”, Justicia, 1988, p. 834.

28 Moreno Catena, V., “La justicia penal y su reforma”, Justicia, 1988, p. 316.

29 Bacigalupo, 0p. cit., nota 23, p. 14.
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que la tltima disposicién contempla una abstencién de la acusacién por parte
del Ministerio Fiscal con imposicion al imputado de determinadas prestaciones,
adecuadas para que quede satisfecho el interés que pudiera haber en la
persecucién; con la aceptacion por parte del imputado y del Tribunal competente
para el juicio, éste no se abrira y, cumplidas aquellas prestaciones, los hechos
ya no podran ser perseguidos.

Vives apunta la posibilidad de introducir, junto al principio de oportu-
nidad en cierta medida, también una posibilidad de negociacién de la con-
formidad. “Desde luego —aiiade— tanto la decisién de no perseguir por razo-
nes de oportunidad, cuanto la negociacién de la conformidad habrian de
ser sometidas, en todo caso, a la aprobacién del Juez o Tribunal competente™

En fin, la Fiscalia General del Estado en la Memoria de 1989 formula
la siguiente propuesta:

Propugnamos, ademds, que en la reforma procesal que vamos a culminar, al
igual que viene aconteciendo en el derecho europeo continental, también debe
avanzarse en el reforzamiento del consenso como estrategia de pacificacién so-
cial. Hoy es por todos admitido que, en el proceso penal, frente a las zonas de
conflicto propias de toda contienda entre partes, deben preverse zonas de con-
senso que eliminen conflictos innecesarios a los fines del proceso y de la fun-
cién resocializadora de la pena. Mientras los primeros deben reservarse para la
persecucién de la criminalidad grave, que es reflejo del conflicto social y debe
pasar por soluciones impuestas que fijen y esclarezcan tal conflicto. La crimina-
lidad menor, con frecuencia no conflictiva e integrada por hechos que son inci-
dentales en la vida del autor, debe conducir a soluciones consensuadas que
contribuyan a la no estigmatizacién de quien, por la ocasionalidad de su delito
y la propia aceptacion de su responsabilidad, esté revelando ya una actitud re-
socializadora y de .acatamiento a la legalidad. Sancionar judicialmente el
convenio en estos casos debe ser un imperativo ético-social de necesario cum-
plimiento.*

Se habra podido observar que, con excepcién de la propuesta de Gime-
no, en las demds formulaciones el 6rgano jurisdiccional no aparece ejerci-
tando una potestad de juzgar, es decir, de formarse una conviccién sobre
cudles son los hechos ciertos, de apreciar los aspectos valorativos en el caso
concreto y de interpretar y aplicar la norma, declarando en concreto la
consecuencia juridica, sino que ejerce una funcién de homologacién, de
aprobacién, bien sea de acuerdos entre el Ministerio Fiscal y el imputado,
bien de iniciativas del Ministerio Fiscal para imposicién de sanciones o me-

30 Vives Antén, T., “Doctrina constitucional y reforma del proceso penal”, Poder Judicial,
nimero especial, p. 109.
31 Memoria de la Fiscalia General del Estado, 1989, p. 16.
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didas de readaptacién social, cuya eficacia juridica depende del consenti-
miento del imputado y del propio érgano jurisdiccional.*?

Efectivamente, en la doctrina alemana se han expresado serias dudas
sobre la constitucionalidad del sistema del pardgrafo 153.a StPO, porque
deja indeterminado, a disposicion del Ministerio Fiscal y de sus 6rganos recto-
res, el Ambito de aplicacién del derecho penal en un grupo importante de
infracciones, que segin los casos podrin ser sancionadas con penas o con
otras medidas; porque no encomienda esa determinacién de modo exclusi-
vo a un enjuiciamiento jurisdiccional, y, en fin, porque conferir al Ministe-
rio Fiscal, que es quien ha realizado la investigacién, la iniciativa de las me-
didas sancionadoras y de correccién infringe el requisito de imparcialidad.®®

En una primera aproximacién, desde la perspectiva de la Constitucién
espafiola, puede decirse que tanto si esas sanciones o medidas de correccién
alternativas de las penas se mantienen en el dmbito del derecho penal y las
acciones por las que se imponen han de seguir considerandose como deli-
tos, como si representan un sistema sancionador distinto del derecho penal,
pero también del derecho administrativo sancionador, la atribucién de fun-
ciones al Ministerio Fiscal y al érgano jurisdiccional para la aplicacién de
ese sistema que parece delinearse, podria ser contraria a la Constitucién.

En la primera alternativa de interpretacién, por infraccién del articulo
25.1 de la CE, que impone que la infraccién que formalmente sea delito o fal-
ta s6lo pueda ser castigada mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Si se asume el segundo modo de comprender ese posible nuevo siste-
ma, la colisién se produciria con el articulo 117.3 de la CE, dado que al no
quedar aquél incluido tampoco en el derecho administrativo sancionador,
no hay fundamento para excluir que su aplicacién se produzca mediante un
inicial y pleno ejercicio de la potestad jurisdiccional.

IV. LA IMPARCIALIDAD DEL JUEZ Y LAS TENDENCIAS DE CAMBIO
EN MATERIA DE PRINCIPIO ACUSATORIO Y DE LOS PRINCIPIOS
SOBRE APORTACION Y PRUEBA DE LOS HECHOS

El fundamento constitucional del.principio acusatorio para el proceso
penal radica en el derecho a un proceso con todas las garantias (articulo
24.2, CE) que, a través del articulo 10.2, CE, conecta con el derecho a que
la causa sea oida por un tribunal imparcial, reconocido por el articulo 6.1,

32 Una intervencién tan poco decisiva no satisface las exigencias que el Tribunal Consti-
tucional espafiol ha establecido en ocasiones para que exista ejercicio de potestad jurisdiccio-
nal; por el contrario, se requiere que el juez adopte “libremente su decisién teniendo en cuen-
ta las circunstancias del caso”, no que decida vinculado por otro (STC 26 febrero 1981; STC 7
Jjulio 1987; STC 26 septiembre 1990).

33 Véase, de entrada, Roxin, K., Strafverfahrensrecht, Miinchen, 1987, p. 71; més amplia-
mente Kausch, E., Der Staatsanwalt. Ein Richter vor dem Richter?, Berlin, 1980, passim.

DR © 1998. Universidad Nacional Auténoma 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

524 MANUEL ORTELLS RAMOS

CEDH. Sin salirse de la Constitucién también serfa correcto decir que des-
cansa en el derecho a un juez que responda a la imagen constitucional del
mismo (articulo 24.2, CE), que sin duda comprende el requisito de impar-
cialidad.

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

Ahora bien, la potestad jurisdiccional dirigida a la actuacién del dere-
cho penal puede ser ejercitada de dos modos: de oficio por el propio érga-
no jurisdiccional, que conduciria el proceso hasta la sentencia sin ningin
impulso exterior (principio inquisitivo); a instancia de otro érgano estatal o
sujeto ajeno al 6rgano jurisdiccional, que le pide que ejercite su potestad ju-
risdiccional, actuando el derecho penal respecto a un determinado hecho y
persona.?> Cuando la potestad jurisdiccional se ejercita segin esa modali-
dad decimos que rige el principio acusatorio formal.

El fundamento de este principio es garantizar la imparcialidad del juez
que podria verse comprometida si se le atribuyeran a é] mismo las funcio-
nes de descubrir, investigar y perseguir los posibles delitos. Para conseguir
ese distanciamiento del juez respecto a la proposicién del objeto del proce-
so, que asegura su imparcialidad, se reproduce artificialmente en el proceso
penal la estructura del actus trium personarum a la que responde el proceso ci-
vil, como légica consecuencia de la estructura juridico-material de las rela-
ciones que en él se deducen.?®

El principio acusatorio formal, en su proyeccién estricta sobre la solu-
cién de las cuestiones bésicas de la iniciacién del proceso penal y de la de-
terminacién de su objeto, se entendia que presentaba tres manifestaciones
principales:

‘a) La apertura del juicio oral esta condicionada por la acusacién de un
sujeto distinto al érgano jurisdiccional. Esa misma exigencia no se entendia
necesaria para iniciar la instruccién previa, ni para dirigir, dentro de ella,
una concreta imputacién frente a alguien. Era discutido si resultaba necesa-

34 Goldschmidt, J., Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Barcelona, 1935, pp. 23-
26; Calamandrei, P., “Linee fondamentali del processo civile inquisitorio”, Opere Giuridiche, 1,
Napoli, 1965, pp. 160-161; Gémez Orbaneja, Comentarios, 1, cit., pp. 32 y 33, I, ait., pp. 162-
165, 183-188.

35 Sobre esta alternativa Goldschmidt, op. cit., nota 34, pp. 68-70; Roxin, K., Strafverfah-
rensrecht, Miinchen, 1989, p. 66.

36 Schmidt, E., Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Genchtsverfassungsgesetz, 1,
Gottingen, 1964, p. 197; Schafer, K., Strafprozessrecht. Eine Einfiihrung, Berlin-New York, 1976,

p- 220 y 221; Bertel, Ch., Grundriss des dsterreichischen Strafprozessrecht, Wien, 1975, p. 7,

Goldschmidt, op. cit., nota 34, pp. 28-31; G6mez Orbaneja, Comentarios, 11, cit., pp. 164 y 165.
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1o que la acusacién fuera mantenida hasta el término del juicio oral. Siem-
pre me parecié razonable la respuesta negativa, porque al haber fundado la
apertura del juicio y haberle proporcionado el objeto, el fin de preservar
la imparcialidad del juzgador, evitando que actie de oficio en cuanto a esas
determinaciones esenciales, ya habia sido alcanzado.

b) La acusacién determina la persona del acusado y el objeto del proce-
so, que es un hecho con consecuencias juridico-penales, no una calificacién
juridica, ni una pretensién de pena determinada. La potestad de sentenciar
del 6rgano jurisdiccional queda acotada por aquellos dos elementos (perso-
na y hecho).

¢) El 6rgano jurisdiccional que ha conducido la instruccién previa ha de
ser distinto al érgano jurisdiccional que debe sentenciar; mas aun, el juez ti-
tular de aquél no puede integrar la sala sentenciadora (articulo 54.12, LE-
CRIM). Si esto se cumple, el principio acusatorio no resulta lesionado aun-
que el instructor puede incoar de oficio el sumario o modificar o ampliar su
objeto segin los resultados de la investigacion —como efectivamente sucede
en nuestro ordenamiento—. Si no es asi, aunque la apertura del juicio oral
venga condicionada por la peticién del acusador, si ésta se produce y se es-
tima no se podra evitar que influyan sobre la actividad sentenciadora del
Juez los prejuicios que se forme en la investigacion por €l dirigida, frustran-
dose en consecuencia la finalidad del acusatorio.

Esta altima manifestacién del princpio acusatorio influye también en el
modo de resolver otra cuestién basica: la de la aportacién de los hechos vy
su prueba. Al respecto, el régimen normativo en derecho espanol estaba
inspirado en el principio de investigacion oficial, sin que por ello tenga que
renunciarse a la imparcialidad psicolégica de juzgador, al separar orgénica-
mente las funciones de investigar y juzgar, ain acompaiiando a esta dltima
la facultad de acordar pruebas de oficio. El érgano jurisdiccional encargado
de la instruccién previa investiga los hechos en toda su amplitud, y busca y
prepara las fuentes para la prueba de los mismos; sin embargo, los prejui-
cios que en esta labor se hubiera formado no trascenderan a la sentencia,
porque ni le corresponde a él dictarla, ni su titular puede integrarse en el
6rgano jurisdiccional que la ha de dictar. El érgano jurisdiccional sentencia-
dor juzga sobre la prueba practicada en el juicio, a instancia de las partes y
por ellas o acordada de oficio por él mismo, utilizando las fuentes de prue-
ba que el juez de instruccién preparé y que las partes no utilizaron y en la
medida en que no las utilizaron.?’

37 Gémez Orbaneja, Comentarios, I, pp. 112 y 113; Baur, F., “Potere giudiziario e forma-
lismo del diritto processuale”, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1965, p. 1699; Montesano, L., “Le prove
disponibile d’ uffizio e I'imparzialita del giudice civile”, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1978, pp. 192 y
193.
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El marcado respeto a la forma acusatoria en materia de prueba al que
responde LECRIM (proposicién, en principio, de los medios de prueba por
las partes —articulo 728— y prictica de la prueba por las mismas, con in-
tervencién directora y complementaria del tribunal), coexiste con una am-
plia realizacién de principio de investigacién oficial: el tribunal puede acor-
dar de oficio la prueba documental y el examen de las piezas de conviccién
(articulo 726) y cualquier medio de prueba no propuesto por las partes que
considere necesario para la comprobacién de cualesquiera de los hechos
que hayan sido objeto de los escritos de calificacién (articulo 729-2°). O sea,
no existe en el proceso penal la carga formal de la prueba. Estos poderes
del 6rgano jurisdiccional no tienen mds limite que el que resulta de la deli-
mitacién del objeto del proceso por la acusacién: sélo le esta vedado intro-
ducir mediante la prueba un hecho distinto, pero no cualquier circunstancia
factica no identificadora del hecho, aunque no haya sido alegada por las
partes.

En este panorama normativo sélo habia un extremo que concitaba el
desacuerdo general: la pérdida de la garantia de la imparcialidad que, por
haberse eliminado la separacién de los titulares de las funciones de instruir
y juzgar, se habia producido en el procedimiento de urgencia de los juzga-
dos de instruccién (reforma de LECRIM por ley de 8 de abril de 1967) vy,
después, en el proceso que regul6 la LO 10/1980, de 11 de noviembre. Pre-
cisamente el articulo 2, II de la Gltima ley fue declarado inconstitucional
por la sentencia, del Tribunal Constitucional de 12 de julio de 1988. Segtin
esta sentencia la incompatibilidad de las funciones de instruir y juzgar

busca preservar la llamada imparcialidad ‘objetiva’, es decir, aquella cuyo posi-
ble quebrantamiento no deriva de la relacién que el Juez haya tenido o tenga
con las partes, sino de su relacién con el objeto del proceso. No se trata, cierta-
mente, de poner en duda la rectitud personal de los Jueces que lleven a cabo
la instruccién ni de desconocer que ésta supone una investigacién objetiva de la
verdad, en la que el Instructor ha de indagar, consignar y apreciar las circuns-
tancias tanto adversas como favorables al presunto reo (articulo 2 de la LE-
CRIM). Pero ocurre que la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva
a cabo en contacto directo con el acusado y con los hechos y datos que deben
servir para averiguar el delito y sus posibles responsables puede provocar en el
animo del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e impre-
siones a favor o en contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. In-
cluso, aunque ello no suceda, es dificil evitar la impresiéon de que el Juez no
acomete la funcién de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible. Por
ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su decisién sobre
el caso ‘De Cubber’, de 26 de octubre de 1984, y ya antes en la recaida sobre el
caso ‘Piersack’, de 1 de octubre de 1982, ha insistido en la importancia que en
esta materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse todo Juez del
que pueda temerse legitimamente una falta de imparcialidad, pues va en ello la
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confianza que los Tribunales de una sociedad democratica han de nspirar a los
justiciables, comenzando, en lo penal, por los mismos acusados. Esta prevencién
que el Juez que ha instruido y que debe fallar puede provocar en los justicia-
bles viene aumentada si se considera que las actividades instructoras no son pi-
blicas ni necesariamente contradictorias, y la influencia que pueden ejercer en
el juzgador se produce al margen de ‘un proceso publico’ que también exige el
citado articulo 24.2 y del procedimiento predominantemente oral, sobre todo
en materia criminal, a que se refiere el articulo 120.2, ambos de la Constitu-
cién. En un sistema procesal en que la fase decisiva es el juicio oral, al que la
instruccién sirve de preparacién, debe evitarse que este juicio oral pierda vir-
tualidad o se empaiie su imagen externa, como puede suceder si el Juez acude
a €l con impresiones o prejuicios nacidos de la instruccién o si llega a crearse con
cierto fundamento la apariencia de que esas impresiones y prejuicios existan.

La doctrina jurisprudencial del TC y la del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos®® han tenido una gran fuerza expansiva. Del supuesto
singular de pérdida de imparcialidad que inicialmente fue considerado —y
que motivé una inmediata reforma procesal y orgénica para el pleno resta-
blecimiento de la separacién instructor-sentenciador—, se ha pasado a exa-
minar otros supuestos que igualmente generarfan la llamada “contamina-
cién procesal” y a proyectar esa exigencia de mas perfecta imparcialidad
del juez no sélo sobre la funcién de dictar sentencia, sino también sobre
otras actuaciones y decistones jurisdiccionales.3?

Revisaremos algunas muestras significativas de esa repercusion.

1. La extensién del principio acusatorio (o de la iniciativa de parte) a la etapa
de instruccion previa: adopcion de medidas cautelares; preparacion de la acusacion
en procedimiento con juicio ante jurado

Dos muestras podemos encontrarlas en la Ley Orgénica 5/1995, del 22
de mayo, del Tribunal del Jurado (modificada por Ley Organica 8/1995,
del 16 de noviembre), que, aparte de regular la nueva clase de tribural y
las especialidades de su proceso, introdujo algunas reformas en el sistema
procesal general.

a) Entre las Gltimas destaca la modificacién del régimen de los poderes
del juez y de las partes en orden a la adopcién y modificacién de las medi-
das cautelares personales. La regla general de la oficialidad para la adop-

38 Especialmente sobre la jurisprudencia del TEDH, Ortells Ramos, M., “Jurisprudencia
del TEDH sobre el articulo 6 del CEDH en el proceso penal”, Jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, Madrid, 1993, pp. 181-186.

39 Bermiidez Ochoa, E., “Problemas organicos y procesales de la llamada ‘contaminaci6n
procesal’. La sentencia del Tribunal Constitucional 145/88, de 12 de julio”, Cuestiones de derecho
procesal penal, Madrid, 1994, pp. 55-121; Diaz Cabiale, J. A., Principios de aportacion de parte y
acusatorio: la imparcialidad del juez, Granada, 1996.
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cién de las medidas —que hasta tiempos recientes regia en derecho espa-
flol— debe entenderse alterada por lo que resulta de los péarrafos IIl y IV
del articulo 504 bis 2 y de los parrafos III y IV del articulo 539 LECRIM,
especificamente relativos a las medidas de prisién y libertad provisionales.

Estas dos medidas no pueden acordarse si alguna parte no las solicita,
ni pueden acordarse medidas mds restrictivas que las pedidas por alguna
parte. Sélo se permite actuar de oficio en los supuestos de concurrencia de
un concreto peligro de fuga, en los que las peticiones de las partes se pro-
ducen en una comparecencia posterior a la prisién y con los mismos efectos
que se han explicado. Hay que recordar que el Ministerio Fiscal, obligado a
actuar con sujecién al principio de legalidad, debe —si estima concurrente
sus presupuestos— pedir las medidas.

Es dudoso si los nuevos principios que derivan de esta nueva norma de-
ben afectar también al régimen de adopcién de otras medidas cautelares
penales. Por coherencia sistematica la respuesta deberia ser afirmativa.

Criticamente, debe observarse que con este nuevo régimen sélo en apa-
riencia queda salvaguardada la imparcialidad del juez que ha de resolver
sobre las medidas cautelares, puesto que ese juez, que sigue dirigiendo de
oficio la actividad de investigacién de la instruccién previa, normalmente
tiene (o puede razonablemente pensarse que tiene) criterio formado sobre
los aspectos que ha de considerar en su resolucién.*!

b) Por otra parte, en la instruccién previa especial del procedimiento
con juicio ante jurado, se ha introducido por la ley citada una importante
novedad respecto a la concrecién, dentro de aquella etapa procesal, del he-
cho justiciable y de la atribucién subjetiva del mismo.*!

A diferencia de lo que ocurre en los otros regimenes de instruccién, en
la de las causas ante el jurado, el juez de instruccién no puede realizar im-
putaciones de oficio, ni en sentido objetivo —imputar de mas hechos justi-
ciables (o de otros hechos) que los que las partes imputen—, ni en sentido
subjetivo —imputar a personas distintas de las que las partes imputen—.

Es cierto que en los otros procedimientos penales de nuestro ordena-
miento tales poderes oficiales no trascienden de la instruccién, porque a los
efectos del juicio oral —de su apertura y de la fijacién de objeto y acusa-
do— lo positivamente relevante también es la decisién de los acusadores.
Pero en el procedimiento ante el jurado esta caracteristica esencial del prin-
cipio acusatorio aparece en la misma instruccién.

40 Dfaz Cabiale, op. cit., nota 39, pp. 472 y 473; y antes habia resaltado un absurdo simi-
lar respecto a cierto modo de entender la correlacién entre acusacién y sentencia Ortells Ra-
mos, M., “Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccién.
Una critica del cambio jurisprudencial sobre correlacién entre acusacién y sentencia”, Justicia,
1991, nim. 4, pp. 797 y 798.

41 Ortells Ramos, M., “Sobre la instruccién previa en el procedimiento ante el jurado”,
en prensa en la revista Tribunales de Justicia.
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Veamos las razones que apoyan esta tesis.

En primer término, es importante, aunque no decisivo, uno de los obje-
tos que establece el articulo 25 de la Ley del Jurado, para la que podemos
llamar “primera comparecencia instructoria”: que el Ministerio Fiscal y los
acusadores personados concreten la imputacién. El poder de concretar la
imputacién corresponde, pues, a las partes, y lo han de ejercitar en esta
oportunidad.

En segundo término, lo que dispone positivamente el articulo 25 de la
Ley del Jurado se completa y refuerza con el reconocimiento al juez de ins-
truccién de unos poderes oficiales muy limitados en cuanto a la determina-
cién del hecho justiciable y del imputado:

1) El articulo 27.3 de la Ley del Jurado limita tematicamente las dili-
gencias de investigacién que el juez puede acordar de oficio a la comproba-
cién del hecho justiciable y respecto a las personas objeto de imputacién
por las partes acusadoras. De otro modo: no tiene poder para acordar in-
vestigacién que innove un elemento u otro, sino sélo la que contribuya a
comprobar la probabilidad de los mismos. Eso es coherente con su falta de
poder para fijar estos elementos.

2) Segin el articulo 28 de la Ley del Jurado, si de las diligencias practi-
cadas resultaren indicios racionales de delito distinto del que es objeto del
procedimiento o la participacién de personas distintas a las inicialmente im-
putadas, se convocard una nueva comparecencia con el régimen de la del
articulo 25 de la Ley del Jurado (o se incoara procedimiento distinto, si la com-
petencia no corresponde al jurado). Este articulo reconoce al juez de ins-
truccién un poder oficial de promover la ampliacién o modificacion de los
elementos objetivo y subjetivo, pero no de realizarlas él. El juez debe, en los su-
puestos del articulo 28, convocar una comparecencia del articulo 25 en la
que serdn las partes las que podran (o no) corcretar (hacer suya) la nueva
imputacién.

2. Una nueva concepcion de la correlacion entre acusacion y sentencia y su previsible
repercusion en el recorte de las potestades probatorias del juzgador en el juicio oral

Uno de los componentes esenciales de la estructura del proceso penal
estd experimentando en el ordenamiento espafol, desde hace unos afos,
un cambio profundo. Me refiero a la correlacién entre acusacién y senten-
cia y, mas especificamente, a aquel aspecto de la misma consistente en limi-
tar la potestad de resolucién del juez penal.

El cambio ha sido abierto y bien definido cuando ha hallado expresién
legislativa, como ha ocurrido en el régimen del procedimiento abreviado. El
articulo 794.3 LECRIM, en si mismo y en relacién con el articulo 793.6 y 7
LECRIM, supone una extraordinaria novedad.
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Pero el cambio también se ha producido, aunque de un modo mas im-
preciso e inseguro, por via de la jurisprudencia, como una nueva interpre-
taci6n de las normas rectoras de la correlacién en el proceso ordinario, mo-
tivada, principalmente, por determinados derechos reconocidos en el
articulo 24 CE y en convenios internacionales sobre derechos humanos rati-
ficados por Espaiia.

La concepcién doctrinal y jurisprudencial de la falta de correlacién por
exceso entre acusacion y sentencia se habfa mantenido estable y uniforme a
lo largo del prolongado periodo de vigencia de la LECRIM.*2

La correlacién como limite a la potestad de resolver impone —ademads
del respeto a la direccién subjetiva de la acusacibn— que la sentencia no se
pronuncie sobre un hecho distinto de aquel por el que se formulé acusa-
cién inicialmente (calificaciones provisionales, escrito de acusacién), sea ese
nuevo hecho sustitutivo o complementario del inicialmente fijado por los
acusadores.

Lo anterior presupuesto ¢qué correlacién debe existir entre la senten-
cia, por una parte, y, por otra, las alegaciones de las partes que no afecten
a la identidad del hecho-objeto del proceso, las calificaciones juridicas y la
pena pedidar {Hasta qué punto los actos de los acusadores vinculan al 6r-
gano jurisdiccional en los aspectos citados, en el sentido de limitar su potes-
tad de resolver?

En el proceso ordinario los preceptos basicos son el articulo 851.4,
LECRIM, en relacién con el 733, LECRIM. Para el articulo 851.4, LECRIM
se infringe el limite a la potestad de resolver si la sentencia condena por un
delito mias grave que el que ha sido objeto de la acusacién, salvo que el tri-
bunal haya procedido de acuerdo con el articulo 733, LECRIM.

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

42 Remitiria como demostracién, en cuanto a la concepcién doctrinal, a Aguilera de Paz,
E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, V, Madrid, 1914, pp. 519-539; VI, Madrid,
1916, pp. 301-304, y, para ilustrar la communis opinio mas préxima en el tiempo, Gémez Orba-
neja, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento criminal, 11, Barcelona, 1951, pp. 286-291; el
mismo, Derecho procesal penal, Madrid, 1984, con Herce Quemada, p. 258; Serra Dominguez,
M., “Incongruencia civil y penal”, Estudios de derecho procesal, Barcelona, 1969, pp. 424-432;
Gutiérrez de Cabiedes, E., “La correlacién entre acusacién y sentencia”, Estudios de derecho pro-
cesal, Pamplona, 1974, pp. 510-537; Soto Nieto, F., Correlacion entre acusacion y sentencia, Ma-
drid, 1979, passim.

Para la jurisprudencia, ademds de la sistematizada y analizada en las obras citadas de Se-
rra y Soto Nieto, pueden verse los extractos que ofrece el Diccionario de jurisprudencia penal, 111,
Pamplona, 1972, pp. 1501-1516.
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Dentro del limite del tipo penal de igual o menor gravedad, el érgano
jurisdiccional no esté vinculado a los actos de los acusadores en cuanto a los
hechos que determinen un cambio de tipificacién, diferentes grados de eje-
cucién y formas de participacién, ni en cuanto a las calificaciones juridicas,
conducentes unas y otras, a una determinada pena. A estos efectos, el 6rga-
no jurisdiccional, respetando en todo caso la identidad del hecho-objeto del
proceso introducido por los acusadores, puede atender a los hechos que re-
sulten de la prueba, asumir la calificacién juridica que estime correcta e im-
poner la pena que, en funcién de ello, corresponda.

Pero, en segundo lugar, incluso la limitacién de la gravedad del tipo
penal no es insuperable. Si el 6rgano jurisdiccional ejercita la potestad que
le confiere el articulo 733, LECRIM, y pone a debate el tipo penal distinto
y mas gravemente penado que el sostenido por las partes acusadoras, la
sentencia puede pronunciarse sobre el mismo, aunque ninguna parte acusa-
dora lo haya asumido (articulo 851.4, LECRIM).

La interpretacion del articulo 733, LECRIM, en funcién del articulo
851.4, LECRIM, condujo a limitar en exceso (sélo para apreciar un delito
mas grave) el ambito de aplicacién de la técnica dispuesta en aquel articulo
con la finalidad de promover la contradiccién sobre toda cuestién relevante
para la sentencia. Esto ha sido corregido por una linea jurisprudencial ini-
ciada por la STS 4 de noviembre de 1986, que ha extendido el deber de
aplicacién a otros casos: apreciacién de agravantes, de otras formas de par-
ticipacién, de tipos de delito distintos atin no mds graves, de cualquier ele-
mento inculpatorio o agravatorio e, incluso, a la posibilidad de no apreciar
un elemento favorable al acusado que hubiera sido alegado por alguna de
las partes.

En el proceso abreviado la solucién es distinta, porque el articulo 794.3,
LECRIM, dispone que “la sentencia no podra imponer pena que exceda de
la mas grave de las acusaciones”.

De entrada, la limitacién a la potestad de resolver ya no viene puesta
en el delito més grave, sino en la pena més grave de las pedidas por los
acusadores. Consecuentemente, tampoco cabri entender autorizado que el
tribunal aprecie ningin elemento agravatorio no alegado por los acusado-
res. Pero ademas, el érgano jurisdiccional no puede desvincularse en modo
alguno de esa limitacién. El articulo 793.6 y 7, LECRIM, no autoriza al juz-
gador a resolver en la sentencia sobre planteamientos eventualmente agra-
vatorios que hubiera sometido a discusién, salvo que hubieran sido asumi-
dos por algin acusador en conclusiones definitivas. Basta comparar los
articulos 794.3 y 851.4, LECRIM: el primero no hace salvedad del caso de
haberse sometido a debate la tesis agravatoria.
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En el proceso ordinario tiende a imponerse la opinién de que es nece-
sario que algin acusador asuma la tesis propuesta por el tribunal para que
éste pueda validamente resolver sobre la misma. Por via interpretativa, el
régimen de la correlacién en el proceso ordinario se ha aproximado al del pro-
ceso abreviado.

La reinterpretacién judicial de la correlacién en el proceso ordinario ha
supuesto un parcial perfeccionamiento de la tutela de la contradiccién res-
pecto a las cuestiones relevantes para la sentencia. Adn es insuficiente en
ese sentido, a diferencia de la mas perfecta regulacién establecida en las
normas del proceso abreviado.#

Pero el establecimiento, por via jurisprudencial o mediante reforma le-
gal, de una vinculacién de la potestad de resolver por las peticiones de los
acusadores tan estrecha como la que se ha expuesto, no me parece que vi-
niera impuesto por ningin precepto constitucional, en particular por el que
requiere la imparcialidad de los jueces.

La cuestién bisica es la siguiente: del poder del juzgador de resolver a
tenor de la calificacién juridica que estime mas ajustada a los hechos proba-
dos, y los poderes de contribuir con las partes a la prueba del hecho justi-
ciable, ejercitados unos y otros sin mas limitacién a lo alegado y pedido por
las partes que la relativa al hecho justiciable y persona del acusado, impli-
can, objetivamente, pérdida de imparcialidad y prejuicio, y, por consiguien-
te, chocan con el fundamento constitucional del principio acusatorio?

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

No creo que haya pérdida de la imparcialidad, ni prejuicio, si se reco-
noce al juzgador el poder de determinar de oficio cudl es la calificacién ju-
ridica mds correcta de los hechos que resultan de la prueba practicada, vy,
en funcién de ello, también cudles son las consecuencias juridicas previstas
por la ley penal en concreto procedentes, porque la Gnica implicacién acti-
va del juzgador absolutamente indiscutible es la del ejercicio de su potestad
de juzgar, que comprende la determinacién de los hechos ciertos y la apli-
cacién de la norma, proclamando el efecto juridico que de ello derive.

Otra cosa es que, en la parte del ordenamiento cuya realizacién juris-
diccional estd informada por el principio dispositivo, la potestad de juzgar,
de actuar el derecho en el caso concreto, no autorice a decir cuél es la con-
secuencia juridica que, con arreglo a derecho, deriva del hecho cierto, sino,
solamente, si la consecuencia juridica pretendida es la que corresponde,
atendidos cudles son los hechos probados y las normas aplicables. Pero la
razén de ser de este principio estructural de un proceso de tipo dispositivo
no es, en verdad, garantizar una posicién imparcial al juzgador, sino dejar

43 Véase infra apartado VI.2. de esta ponencia.
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a salvo, en el momento de la tutela jurisdiccional, la libre disponibilidad de
los derechos e intereses juridicos privados, que se corresponde con el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, informador de una parte del derecho
material 4

La realizacién jurisdiccional del derecho penal no se ha entendido, en
nuestro ordenamiento —y no sélo en él—* hasta ahora, de ese modo.
Pero si asi tuviera que entenderse —mediante el oportuno cambio legislati-
vo o por imponerse una de las corrientes jurisprudenciales estudiadas—, y
si asi tiene que serlo en el ambito de aplicacién del articulo 794.3, LECRIM,
diré que la clave explicativa habra que buscarla no en el objetivo de garan-
tizar la imparcialidad del juzgador, sino en el de reforzar el poder de dis-
posiciéon de los acusadores sobre los efectos juridico-penales.

Vayamos, en segundo lugar, a la vigencia, dentro del juicio oral, del
que suele llamarse principio de investigacién oficial, frente al principio de
aportacién de parte. Ciertamente, el aumento de los poderes del juzgador
en cuanto a la introduccién y prueba de los hechos relevantes para resolver
sobre el objeto del proceso, no es una cuestién extrana a la imparcialidad
del érgano jurisdiccional.*® Ahora bien, ese reconocimiento no ha conduci-

44 Carnacini, T., “Tutela giurisdizionale e tecnica del processo”. Studi in onore di E. Re-
dentt nel XL anno del suo insegnamento, 11, Milano, 1951, p. 752 y el conjunto del articulo;
Jauernig, O., Zivilprozessrecht, Miinchen, 1981, p. 66; Cappelletti, M., El proceso civil en el dere-
cho comparado (trad. Sentis Melendo), Buenos Aires, 1973, pp. 339; Montero, J., Introduccion al
derecho procesal, Madrid, 1979, pp. 214 y 215; del mismo, “Los principios informadores del
proceso civil en el marco de la Constitucién”, Trabajos de ferecho procesal, Barcelona, 1988, pp.
233-239; Gimeno, J. V., Fundamentos del derecho procesal, Madrid, 1981, pp. 178 y 179.

45 Para lo que ocurre en derecho aleman basta remitirse a los pardgrafos 264 y 265 de la
StPO. Para el derecho italiano, el articulo 521.1 CPP dispone que “Nella sentenza il giudice pué
dare al fatto una definizione giuridica diversa da quella enunciata nell'imputazione, purché il reato non
ecceda la sua competenza”, el apartado 2 del mismo concede al juzgador el poder de oficio de
remitir las actuaciones al Ministerio Piblico, si entiende que los hechos aparecen de la prueba
como distintos a la descripcién contenida en el decreto de apertura, para que el Ministerio Pa-
blico, de acuerdo con el principio de obligatoriedad de la accién penal, asuma las corres-
pondientes variaciones y las notifique al acusado (sobre esto Illuminati, G., en Conso, G., Gre-
vi, V., Profili del nuovo Codice di Procedura Penale, Padova, 1990, pp. 362-372; Amodio, E.,
Dominioni, O., Commentario del nuovo Codice di procedura penale, I, Milano, 1989, pp. XLXLIII).

El reciente Cédigo de Processo Penal portugués considera nula, en su articulo 379, b, la sen-
tencia que condene por hechos diversos a los descritos en la acusacién o en la “pronuncia” en su
caso, salvo cuando la ley permite acusacién supletoria y se han cumplido sus requisitos (articu-
lo 359), o cuando se trate de alteraciones no sustanciales de los hechos, y el juzgador, a instan-
cia de parte o de oficio, las hubiera comunicado al acusado (articulo 358.1). Ninguna vincula-
cién, pues, a las calificaciones juridicas, como también resulta del apartado 3 del articulo 368
que dispone que se deliberardn y votardn “todas las cuestiones de derecho suscitadas por los
hechos referidos en el nimero anterior”, y tales hechos son no sélo los alegados por la acusa-
cién y la defensa, sino también los que resultaren de la discusién de la causa (articulo 368.2).

46 Liebman, E. T, “Fondamento del principio dispositivo”, Riv. Dir. Proc., 1960, pp. 551-
565; Baur, F., “Potere giudiziario e formalismo del diritto processuale”, Riv. trim. Dir. Proc.
Civ., 1963, pp. 1698-1699; Cavallone, B., “Crisi delle maximen e disciplina dell'instruzione
probatoria”, Riv. Dir. Proc., 1976, pp. 697 y 698; Montesano, M. L., “Le prove disponibile d'-
uffizio e I'imparzialita del giudice civile”, Riv. trim. Dir. Proc. Civ., 1978, pp. 189-205; Chiovenda,
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do a excluir de un modo absoluto estos poderes del juez en los procesos ci-
vil, laboral y administrativo,*” y muchisimo menos en el proceso penal.

La atribucién al juzgador penal de esta clase de poderes oficiales se sal-
va del reproche de riesgo para la imparcialidad, principalmente porque no
hace del juzgador un investigador, sino que sélo le autoriza para, sin alterar
en esencia el acaecer histérico acotado y llevado ante él por el acusador,
contribuir, en concurso con la actividad probatoria de las partes, a compro-
bar la certeza de los elementos facticos juridicamente relevantes de aquel
acaecer, y a utilizar con ese fin las fuentes de prueba que la propia activi-
dad del juicio oral y la instruccién previa han revelado existentes.*8

El paragrafo 244, II, StPO, dispone que, para la investigacién de la ver-
dad, el tribunal puede extender de oficio la prictica de prueba a todos los
hechos y medios de prueba que sean importantes para la resolucién. Y, por
referirse a procesos penales de reciente configuracién decididamente orien-
tada hacia el principio acusatorio, el articulo 340.1 del cédigo portugués
formula nitidamente el principio de investigacién (“El tribunal ordena, de
oficio o a peticién de parte, la produccién de todos los medios de prueba
cuyo conocimiento le parezca necesario para el descubrimiento de la verdad
y la acertada decisién de la causa”), y el cédigo italiano, sin excluirlos, ha
optado por un sistema de poderes del tribunal complementarios de la nor-
mal iniciativa probatoria de las partes (articulos 506, 507).49

En derecho espafiol, tanto para el proceso ordinario por delitos graves
como para el proceso abreviado (articulo 780.1, LECRIM), rige el principio
de investigacion oficial en cuanto a la prueba de los hechos en el juicio
oral. Partiendo de ahi, me parece un despropésito pretender amparar en la
imparcialidad del juzgador, como fundamento constitucional del principio
acusatorio, la concepcién de la correlacién que aflora en el primer inciso
del articulo 794.3, LECRIM, y que se sostiene por una de las corrientes de
la nueva jurisprudencia.

Si se le reconocen al juzgador poderes de intervenir de oficio en la
prueba de los hechos es, sin duda, para que pueda resolver validamente sin
quedar sujeto a los hechos tal como resulten sélo de las alegaciones y prue-

G., Instituciones de derecho rocesal civil, 11l (trad. Gémez Orbaneja), Madrid, 1936, pp. 39 y 60;
Cordén Moreno, F., “En torno a los poderes de direccién del juez civil”, Revista de Derecho Pri-
vado, 1979, p. 811.

47 Sobre esto Montero, Introduccién, p. 230; Cordén, op. cit., nota 46, p. 826, Sentis Me-
lendo, S., La prueba. Los grandes temas de derecho probatorio, Buenos Aires, 1978, pp. 141 y ss.,
437 y ss.; Montesano, M. L., op. cit., nota 46, pp. 189-206.

48 Goémez Orbaneja, op. cit.,, nota 42, pp. 112 y 113, 114-116; Baur, op. cit., nota 46, p.
1699; Montesano, Le prove disponibili d'ufficio, pp. 192-196.

49 Sobre la solucién del Cédigo italiano Hluminati, G., Giudizio, p. 367; Amodio, Il modelo
accusatorio nel nuevo Codice, cit., p. XXXVII.
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bas de las partes, sino atendiendo también a lo que provenga de la inter-
vencion ex officio en la prueba.

Pues bien. He aqui el despropésito: el articulo 794.3, LECRIM y la co-
rriente jurisdiccional antes mencionada, vienen a eliminar esta consecuencia
practica del principio de investigacién oficial, pero dejan subsistente un sis-
tema en el que el juzgador (pretendidamente) ha perdido su imparcialidad,
por poder actuar y haber actuado de oficio en la actividad probatoria. La
imparcialidad quedaria puesta en cuestién y, ademads, sin objeto alguno.

Ya como tltima critica relativa a la extension de los poderes oficiales
del juzgador cuando rige el acusatorio, estimo que la disposicién y la linea
jurisprudencial de continua referencia merecen una objecién fundamental
precisamente desde la perspectiva de la preservacién de la imparcialidad
del juzgador.

Pocas veces he visto defender que la apreciacién de elementos absoluta
o relativamente exculpatorios dependa, en su validez, de que hayan sido
previamente sometidos a debate contradictorio. Menos veces —por no decir
ninguna— he visto sostener que la apreciacién de dichos elementos no pue-
da hacerse de oficio.

Quisiera, antes de seguir, salir al paso de la opinién de que esto pudie-
ra ser un reflejo del derecho a la presuncién de inocencia. No. Presupuesto
ese derecho o con independencia de él, queda abierta la cuestién sobre si
los hechos relevantes sélo van a poder ser validamente apreciados si resul-
tan de la alegacién y prueba de las partes, o también si resultan de la prue-
ba oficial, o una cosa u otra segtn las clases de hechos.

En la linea en que vengo argumentando, y a la vista de lo dicho dos p4-
rrafos antes, llega el momento de preguntarse si es razonable sostener que
la imparcialidad sélo se quiebra si el ordenamiento admite que el juzgador
contribuya con sus poderes oficiales a clarificar los elementos de cargo,
pero no si le autoriza a hacer lo mismo con los de descargo.

Si fuera cierto —que no acepto que lo sea— que la atribucién al juzga-
dor de ciertos poderes oficiales pone en cuestién su imparcialidad, habra
que concordar en que resulta evidente que permitir el juego de la investiga-
cién oficial sélo para los hechos favorables a una de las posiciones procesa-
les, implica admitir —en flagrante contradiccién con el primer postulado—
que es correcto que la propia ley empiece por crear un riesgo de parciali-
dad estrictamente unidireccional.

Parece que el restablecimiento de una solucién légica y coherente de
una cuestién tan fundamental como ésta pasa por excluir al méximo los po-
deres oficiales del juzgador de intervenir en la actividad probatoria del jui-

50 Como dice el articulo 368.2 del Cédigo portugués “para formar la sentencia se some-
ten a deliberacién y votacién a los hechos alegados por la acusacién y la defensa, asi como los
que resullaren de la discusién de la causa, relevantes [...]",
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cio oral y en esa direccién se estan produciendo ya reflexiones en la doc-
trina y en la practica espafiola.’!

V. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PARA LA ACUSACION DEL MINISTERIO
FISCAL O EXCEPCIONES EN FAVOR DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.
EL PROBLEMA EN DERECHO ESPANOL: UN RECONOCIMIENTO
VERGONZANTE DE LA OPORTUNIDAD

El principio de legalidad significa que la incoacién del proceso penal es
un deber de ciertos érganos a la vista de todo hecho que revista caracteres
de delito. Como tal, puede coexistir con el principio inquisitivo —recayen-
do entonces el citado deber sobre el 6rgano jurisdiccional— y con el princi-
pio acusatorio formal. En combinacién con este ultimo, el principio de lega-
lidad supone que el Ministerio Fiscal tiene el deber de ejercitar la accién
penal y mantenerla cuando estime que un hecho reviste caracteres de delito
y en tanto en cuanto, por los resultados de la investigacién, continde esti-
mandolo asi.??

El principio de legalidad se contrapone al principio de oportunidad, se-
gun el cual el érgano de la acusacién dispondria de una esfera de discrecio-
nalidad para valorar la conveniencia de ejercitar la acusacién en determina-
dos supuestos, que el legislador delimitaria en atencién a consideraciones
vinculadas a la finalidad preventiva de la pena o —en caso de infracciones
leves— a la sobrecarga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales y a la efi-
cacia general del sistema penal.’® Con este 4mbito de discrecionalidad no
han de confundirse las facultades del Ministerio Fiscal para apreciar la con-
currencia de los elementos de hecho y de derecho de los que depende el
ejercicio y el mantenimiento de la accién a tenor del propio principio de lega-
lidad: aquel juicio de discrecionalidad influye precisamente después de que
los hechos sean considerados perseguibles de acuerdo con los presupuestos
estrictos de la ley.5*

En derecho espaiiol la actuacién del Ministerio Fiscal est4 sin excepcio-
nes regida por el principio de legalidad.’® En cuanto el Ministerio Fiscal
puede errar en la apreciacién de las circunstancias de las que depende el
ejercicio de la accién y no ejercitarla, e incluso dejarse influir por conside-

51 Diaz Cabiale, op. cit., nota 39, pp. 191-398; Saavedra Ruiz, J., “La iniciativa del Tribu-
nal en el acto del juicio oral”, Cuestiones de derecho procesal penal, Madrid, 1994, pp. 13-38.

52 Schmidt, E., Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zur Gerichtsverfassungsgesetz, 1,
Gottingen, 1964, pp. 216 y 217; Roxin, Strafverfahrensrecht, Miinchen, 1980, pp. 62 y 63; Schi-
fer, Strafprozessrecht, pp. 231-234; Gémez Orbaneja, Comentarios, 11, p. 526.

53 Schmidt, Lehrkommentar, 1, pp. 219-222; Roxin, obra y lugar citados en la nota inme-
diatamente anterior; Peters, K., Strafprozess, Heidelberg-Karlsruhe, 1981, pp. 161-167; Gémez
Orbaneja, obra y lugar citados en la nota inmediatamente anterior.

54 Gémez Orbaneja, op. cit., nota 42, p. 528.

55 Idem, pp. 506-524, 527-528; Gimeno, op. cit., nota 7, pp. 199-201.
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raciones ajenas al principio de legalidad, la accién popular supone una re-
doblada proteccién de la efectividad del principio. Incluso se podria afir-
mar que el principio estd constitucionalizado, como rector de la actividad
del Ministerio Fiscal, por el articulo 124.2, CE (“[...] con sujecién, en todo
caso, a los de legalidad e imparcialidad”). En ese articulo, principio de lega-
lidad no puede ser entendido de un modo que se confunda con la garantia
de determinacién por ley de los delitos y las penas, porque esa garantia ya
esta separadamente establecida por el articulo 25.1, CE.

Se producen en derecho espafiol, excepciones al principio de legalidad,
aunque no en el sentido de que el Ministerio Fiscal pueda actuar en esos
casos con arreglo al principio de oportunidad, sino en el de que una perso-
na u érgano distinto al Ministerio Fiscal tienen la facultad o potestad de
crear con un acto suyo un presupuesto procesal condicionante de la perse-
cucién del delito. Pero, constituido por ese acto el presupuesto para la acu-
sacién, ésta se rige, lo mismo que en los delitos no condicionados, por el
principio de legalidad.%

Estas tesis contintian siendo fundadas después de la entrada en vigor
del nuevo Cédigo Penal (Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre), con
una minima excepcién en favor del principio de oportunidad. Como dice
Goémez Colomer

el CP de 1995 introduce una Gnica norma que significa ejercicio del principio
de oportunidad por el Ministerio Fiscal aplicado a la no perseguibilidad de un
delito, que es novedad en nuestro derecho, dado que hasta la fecha la no per-
seguibilidad estaba (y sigue estando como acabamos de ver) fundamental-
mente en manos del ofendido. Se trata, en efecto, del delito de amenazas,
cuando consista en la amenaza de revelar o denunciar la comision de algin de-
lito (amenaza condicional, denominada comiinmente chantaje) en cuyo caso el
Ministerio Fiscal podra, para facilitar el castigo de la amenaza, abstenerse de
acusar por el delito con cuya revelacién se hubiera amenazado, [...] (articulo
171.3 CP).%

Una parte de la doctrina espafiola postula el reconocimiento de mas
amplias excepciones en favor del principio de oportunidad, combinadas con
un tratamiento no estrictamente penal de ciertas conductas.’® Por otra parte,
se ha apuntado que el principio de legalidad resulta en buena medida que-
brantado de hecho, mediante una desviacién del ejercicio de las facultades
para la simple constatacién de los hechos a los efectos de concretar el deber de

56 Go6mez Orbaneja, op. cit., nota 42, pp. 530-548.

57 G6mez Colomer, J. L., Constitucién y proceso penal, Madrid, 1996, pp. 133 y 134 y pp.
118-129 para los supuestos en que la acusacién depende de la decisién del ofendido.

58 Véase supra apartado II1.3. de esta ponencia y, con amplia informacién, Barona Vilar,
S., La conformidad en el proceso penal, Valencia, 1994.
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acusar, ejercicio que practicamente se dejarfa influir por consideraciones de
oportunidad.®

A esta dltima situacién no es ajeno el propio legislador que, por un
lado, teme implantar de modo expreso y claro excepciones al principio de
legalidad, y, por otro, establece regulaciones que no sélo no son adecuadas
para impedir la oportunidad de hecho en las decisiones sobre la acusacién
del Ministerio Fiscal, sino que incluso parecen querer fomentarla.

En este sentido, debo recordar, en primer término, la vinculacién del
juzgador —innecesaria para preservar su imparcialidad— respecto a la cali-
ficacion juridica del acusador y a la incidencia de ésta sobre la pena concre-
ta, que acabamos de tratar en el apartado IV,2. de esta ponencia.

En segundo lugar, un aspecto del régimen de la conformidad del acusa-
do con la acusacién, que fue reformado de manera muy llamativa por la ley
que introdujo el denominado proceso abreviado.%” En uno de los articulos
redactados por esa ley (el articulo 793.3, parrafo primero, LECRIM) se in-
troduce un precepto de manera casi imperceptible y como si de una mera
referencia procedimental se tratara, pero que a mi juicio persigue un im-
portante objetivo: la posibilidad de modificar “a la baja” el escrito de acusa-
cién, antes de la practica de la prueba en el juicio oral, para que sea a esa
acusacién minorada a la que se preste conformidad.

Es cierto que lo tinico que establece la disposicién es esa posibilidad de
modificacién de la acusacion. Pero, por el momento en que ello se produce,
por los limites de la modificacién (a la baja), conexién con la conformidad
y ausencia de otra justificacién razonable (no se han producido nuevas in-
vestigaciones que puedan alterar el fundamento de la acusacién), resulta
evidente que la teleologia de la disposicién es la de facilitar la obtencién de
la conformidad. Se supera la rigidez del régimen de la LECRIM sobre la
conformidad y se ponen los medios para una negociacién de los acusadores
—particularmente del Ministerio Fiscal— sobre ella, en la linea del nortea-
mericano plea bargaining.

Con relacién a esto debe, sin embargo, precisarse que el Ministerio Fis-
cal lege data sigue sometido en el ejercicio de la acusacién al principio de
legalidad (articulo 6, EOMF). Si razones de politica legislativa hacen acon-
sejable la introduccién de un cierto dmbito de discrecionalidad, debe afron-
tarse directamente el establecimiento del marco legal necesario. Lo que se-
ria grave, desde los postulados del Estado de derecho, es escamotear la

59 Gimeno Sendra, V., op. cit., nota 42, pp. 195-197; Volkmann-Schluck, Th., Der spanis-
che Strafprozess zwischen Inquisitions-und Parteiverfahren, Baden-Baden, 1979, pp. 43-45.

60 También criticamente sobre esta materia De la Oliva Santos, A., “Sobre la conformi-
dad de! imputado y la ‘negociacién’ de la sentencia en el proceso penal espafiol”, Revista Juri-
dica de la Region de Murcia, 1991, nim. 13, pp. 11-28; Manzanares Samaniego, J. L., “Oportu-
nidad y conformidad”, Los principios del proceso penal, Madrid, 1992, pp. 29-50. Lo que
expongo en el texto procede de mi trabajo “El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos
fundamentales”, Justicia, 1989, pp. 559-560.
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regulacion de la discrecionalidad del Ministerio Fiscal y, al amparo de unas
disposiciones meramente procedimentales, dar entrada a una discrecionali-
dad de hecho como la que (se piensa que) practica en la realidad el Minis-
terio Fiscal.

VI. PERFECCIONAMIENTO DE LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO
DE CONTRADICCION

1. Extensién del mismo a la etapa de instruccion previa y aplicacion reforzada
en las actuaciones de adopcion de medidas cautelares personales

Era caracteristico de los ordenamientos procesales penales ajustados al
sistema llamado mixto, excluir o reducir en gran medida la aplicacién del
principio de contradiccién durante la instruccién previa.

Ciertamente, los actos que integran la instruccién previa pueden des-
arrollarse de oficio por el juez de instruccién, sin necesidad de que se inste
su realizacién por las partes (excepciéon hecha de la iniciacién, cuando de-
penda de querella o denuncia y de la declaracién de responsabilidad civil
de tercera persona —articulo 615, LECRIM—). Sin embargo, ya desde la pri-
mera redaccién de LECRIM se introdujo limitadamente en el sumario la
técnica de la contradiccién, reconociéndose a las partes posibilidades de
participacién en el desarrollo del procedimiento.

La amplia introduccién de esa técnica es debida a la reforma de la LE-
CRIM por Ley 53/1978, del 4 de diciembre, que, especialmente, aproximé
al imputado —parte antes sometida a las mayores restricciones de participa-
cidon— a la posicién de las demas partes. Esa ley vino a anticipar una regu-
lacién ajustada al articulo 24, CE. Establecié el derecho de las partes a to-
mar conocimiento de las actuaciones, a proponer la practica de diligencias
y a intervenir en la practica de las mismas.

En efecto, por un lado, las partes acusadoras ponen en juego en la ins-
truccién previa el derecho a la tutela judicial efectiva, que se satisface con la
resolucion judicial sobre prosecuciéon del proceso. Han de poder participar
para influir en esa resolucion, lo que requiere posibilidad de proponer ac-
tos de investigacién y de intervenir en su practica con el objetivo de demos-
trar la probabilidad del fundamento de la acusacién, probabilidad de la que
depende el sentido positivo de aquella resolucién (y asi el Tribunal Consti-
tucional ha afirmado que también asisten a los acusadores en esta fase los
derechos del articulo 24.2; STC 1/1985, del 9 de enero).

Respecto al imputado, el reconocimiento del derecho de defensa y de
especificaciones del mismo se hace en el articulo 24 de la Constitucién
sin limitarlo a fases determinadas del proceso. Resultaba necesaria en la

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

540 MANUEL ORTELLS RAMOS

LECRIM una norma como la del articulo 118, que reconoce el derecho de
defensa desde el momento de la imputacién.

Efectivamente, la investigacién que se desarrolla en la fase previa del
proceso penal no sélo tiene o debe tener por finalidad proveer de funda-
mento suficiente a la acusacién, sino también otros fines respecto a los que
el imputado ostenta un interés digno de tutela: proveer el necesario funda-
mento para la adopcién de medidas cautelares y preventivas y para excluir
las acusaciones infundadas. El imputado tiene interés en que consten resul-
tados de investigacién que sirvan para que no se adopten medidas frente a
él (o para que se alcen las adoptadas) y para revelar el caracter no fundado
de la acusacién.

El dltimo progreso en la vigencia del principio de contradiccién respec-
to actuaciones que, principalmente, se realizan en la etapa de instruccién,
se ha producido por la Ley del Jurado de 1995, con unas disposiciones
aplicables no sélo en el proceso ante el jurado, sino siempre que se deba
resolver, en cualquier proceso penal, sobre la adopcién de la medida caute-
lar de prisién provisional o sobre la agravacién de las condiciones de la li-
bertad provisional.

Antes de esa reforma me habia referido criticamente

a que en ningan caso hay contradiccién previa a la resolucién sobre la medida,
lo que en general se intenta justificar en la preservacién de la efectividad de
aquélla, que necesita urgencia y sorpresa. No siempre esta justificacién es real:
la resolucién sobre prisién o libertad provisional respecto a un imputado dete-
nido, podria, sin problemas de efectividad, ser precedida de un debate contra-
dictorio simplificado, para un mayor respeto al derecho de defensa. La
contradiccién diferida a instancia del sujeto pasivo de la medida, sélo se instru-
menta como un incidente de oposicién en el caso de medidas cautelares adop-
tadas frente a tercero responsable civil (articulos 616-618). En los restantes
casos tiene que encauzarse a través de los recursos admisibles contra la resolu-
cién de adopcién de la medida. La ampliacién, en estos casos, de los actos de
investigacién cuyo resultado fuera relevante para resolver, habra de intentarla
el recurrente mediante el ejercicio de sus facultades de intervencién en el pro-
cedimiento preliminar, y no siempre sera facil que el resultado de estos actos se
incorpore a los materiales para la decisién del recurso.”

Después de la reforma de la LECRIM por la Ley del Jurado, con carac-
ter previo a la adopcién —o a la modificacién agravatoria— de las medidas
de prisién o libertad provisionales es preceptiva una previa comparecencia
con prictica de medios de acreditamiento y formulacién de alegaciones (ar-
ticulos 504 bis 2, III, 539, III LECRIM). Este régimen no supone riesgo

61 Ortells Ramos, M., Derecho jurisdiccional, con Montero, Gémez Colomer, Montén, Bar-
celona, 1993, p. 552.
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para la efectividad de las medidas, porque o bien el imputado se halla tem-
poralmente en situacién de detenci6n, o bien el juez de instruccién puede
acordar las medidas en caso de riesgo de fuga y establecer la contradiccién
a posteriort (articulos 504 bis, 2, IV, 539, IV, LECRIM).

2. En el juicio oral: garantia de la exclusiva atendibilidad de la prueba practicada
con contradiccion; garantia de la contradiccion en los supuestos de modificacién
de la acusacion

También en la etapa de juicio oral se han producido, en los dltimos
tiempos, progresos importantes hacia una més plena vigencia del principio
de contradiccién. Sin duda las dos muestras mds significativas son las que se
citan en el epigrafe.

a) En la formacién de la jurisprudencia sobre el derecho a la presun-
ci6én de inocencia, el Tribunal Constitucional tuvo que plantearse y resolver
la cuestién de sobre qué base podia el juzgador fundar su conviccién acerca
de los hechos, destructora de aquella inicial presuncién. La respuesta era
obvia: sobre la base de la prueba. Dejando a salvo la potestad de valora-
cién, propia del juzgador ordinario, la desvirtuacién de la presuncién re-
quiere “una minima actividad probatoria producida con las garantias proce-
sales, que de alguna forma pueda entenderse de cargo {...] y es el Tribunal
Constitucional quien ha de estimar la existencia de dichos presupuesto en
caso de recurso (scilicet) de amparo” (STC 113/1980, de 31 de agosto).

Pero esta proposicién abria otro interrogante: <qué constituye prueba
en un proceso como el penal, en el que, previamente a la actividad que es-
trictamente conocemos como prueba, tiene lugar una actividad de averigua-
cién y comprobacién de hechos, realizada en gran medida por érganos ju-
risdiccionales y, en lo demis, por otros érganos de poderes piblicos, cuya
documentacién podria servir materialmente para formar la conviccién?

Queda asi nuevamente planteado el viejo problema de la eficacia proba-
toria de la investigacién sumaria y de otras investigaciones desarrolladas en
la instruccién previa.

Ese problema estaba —y sigue estando— resuelto en la LECRIM de un
modo esencialmente correcto: no se reconoce eficacia probatoria a la docu-
mentacién de esas investigaciones como regla general, aunque si como ex-
cepci6n en casos determinados. La rutina histérica y algunos defectos de la
LECRIM (forma de la motivacién de la sentencia e insuficiencia de los mo-
tivos de casacién para preservar este aspecto tan bésico del sistema) permi-
ti6, sin embargo, una prictica forense totalmente divergente de la ordena-
cién legal. La utilizacién del sumario e, incluso, de las investigaciones
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policiales se producia “en la practica por la fuerza de la propia légica, que
es mas potente que todos los formalismos” (Quintano Ripollés)."

La jurisprudencia constitucional sobre el principio de presuncién de
inocencia ha impulsado nuevamente una correcta interpretacién del sistema
de la LECRIM en este punto y, en los extrenios que veremos, ha introduci-
do alguna novedad en él, por mor de una interpretacién conforme a la
Constitucién.®

Qué prueba sea, primera y principalmente, la practicada en el juicio
oral, no es sélo el resultado de una facil interpretacién literal del articulo
741, sino que esta avalado por el conjunto de principios y normas que ins-
piran y rigen la actividad probatoria en un proceso penal y viene impuesto
por preceptos constitucionales.

En cuanto a lo primero: el sistema de oralidad requiere que asf se en-
tienda, pues en otro caso fallaria, especialmente, el principio de inmedia-
cién, que es importante para una adecuada libre valoracién de las pruebas.
Sélo de este modo la produccién de la prueba se somete a la plena vigencia
del principio de contradiccién y se pueden obtener de los medios de la mis-
ma todos los datos que las partes y el juzgador estimen convenientes en vis-
ta del objeto de la prueba, que tiene que estar determinado en el momento
del juicio.

Para la segunda justificacién aludida, el TC ha hecho notar el valor que
al sistema de oralidad ha venido a otorgarle el reconocimiento constitucio-
nal del articulo 120.1 y 2 CE (STC 137/1988, del 7 de julio), y la importan-
cia de la préctica de la prueba testifical en el juicio oral, a la vista de los ar-
ticulos 6.3, CEDH y 14.3 e, PIDCP —articulo 10.2 CE— (STC 101/1985, del 4
de octubre). También queda involucrado en este asunto el derecho a un
proceso publico con todas las garantias (articulo 24.2, CE).

Pero ademads en los supuestos en que, como excepcién a esa regla gene-
ral, puede ser necesario admitir como elementos de conviccién para fundar
la sentencia algunos no consistentes en pruebas practicadas en el juicio, el
Tribunal Constitucional ha considerado necesario que, en la realizacién del
acto de investigacién que se quiera utilizar, se hayan observado las garantias
necesarias para la defensa (5SS TC 80/1986, del 17 de junio; 182/1989, del 3
de noviembre; 217/1989, del 21 de diciembre). En este aspecto, el TC ha in-
novado el régimen del articulo 730 con una interpretacién conforme a la
CE. Se requiere, pues, que, como minimo, se haya dado la posibilidad de
intervencién que establece la LECRIM para los actos del procedimiento
preliminar.

62 Quintano Ripollés, A., “Grundsitze und Methode der Beweiserhebung im spanischen
Strafprozess”, Zeitschrift fiir die gesammte Strafrechtswisenschaft, 1960, p. 631.

63 Para una exposicién general Ortells (con Montero, Gémez Colomer, Montén), Derecho
Jjurisdiccional, 111, pp. 322-335. Monogréficamente, Vegas Torres, J., Presuncion de inocencia y
prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, passim.
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b) Explicaba supra en el apartado IV,2., de esta ponencia, que la inter-
pretacién que una reciente jurisprudencia hace de las disposiciones de
LECRIM rectoras de la correlacién entre acusacién y sentencia como limite
de la potestad de resolver, suponia —fuera de otras consecuencias que esti-
mo criticables— un parcial perfeccionamiento de la contradicciéon procesal,
por haber ampliado los supuestos en los que una tesis de calificacion juri-
dica distinta a la inicialmente sostenida por los acusadores, debe ser some-
tida a debate para que el juzgador pueda, vilidamente, sentenciar a tenor
de la misma.

Haber ampliado los supuestos en los que el érgano jurisdiccional debe
someter una calificacién juridica a discusién, no resuelve el problema de las
limitadas posibilidades de reaccién que el articulo 733 y correlativos reco-
nocen a las partes acusadoras. Como se deduce del propio articulo 733 (“Si
juzgando por el resultado de las pruebas entendiere el Tribunal [...]"),* la te-
sis que somete a debate el Tribunal no significa, por lo comun, sélo un cambio
en las calificaciones juridicas de los acusadores, sino que ese cambio responde
al resultado de la prueba practicada, y, por lo tanto, puede sustentarse en una
version de los hechos en alguna medida diferente en comparacién con la de
las calificaciones (provisionales y definitivas) de las partes.

La férmula que establece el articulo 733, LECRIM, no impone que el
6rgano jurisdiccional defina con precisién ese cambio de la versién del he-
cho. Sélo le obliga a enunciar la nueva calificacién juridica. Y después de
ello la ley tampoco permite que la parte acusada articule la defensa amplia
(alegaciones, prueba) que, en algiin caso, puede ser necesaria para contra-
rrestar las variaciones en la versién de los hechos, sino que se limita a con-
siderar que las partes podran discutir la cuestién propuesta (articulo 733, 1V,
LECRIM) y que se acomodaran a ella los informes (articulo 737, LECRIM).

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

En realidad, esos mismos inconvenientes subsisten cuando no es el ér-
gano jurisdiccional, sino las partes acusadoras las que modifican sus plan-
teamientos en calificaciones definitivas.

64 Sobre este aspecto , Gémez Orbaneja, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1,
p. 219; del mismo, “Sentencia 12 junio 1945. Quebrantamiento de forma. Delito continuado y
principio acusatorio”, RDPro, 1946, p. 129; Ortells, “El nuevo procedimiento penal abreviado:
aspectos fundamentales”, Justicia, 1989, p. 554.
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Ordinariamente el término de comparacién para determinar la correla-
cién entre acusacién y sentencia son las calificaciones definitivas, y éstas
pueden modificar —como se halla expresamente dispuesto (articulo 732,
LECRIM)— las iniciales calificaciones provisionales. Los problemas son, en
primer lugar, dénde estan los limites de la posibilidad de modificacién, vy,
en segundo término, cudles son o deberian ser las consecuencias de la mo-
dificacion.

No quisiera extenderme ahora sobre el tema de la interdiccién o de las
eventuales condiciones en que podrian permitirse modificaciones que afec-
taran al propio objeto del proceso, sustituyendo el hecho justiciable afirma-
do en calificaciones provisionales, o introduciendo, junto a aquél, otro nue-
vo y distinto. Aunque falten normas expresas formuladas con la conveniente
perfeccién técnica, la interpretacién sistematica de varios preceptos de la
LECRIM vy algunos derechos proclamados en el articulo 24, CE y en el ar-
ticulo 6, CEDH, indudablemente excluirian la validez de una sentencia que
fuera correlativa a una acusacién modificada con aquel alcance.

Pero, {por qué razén se excluiria la validez? No, ciertamente, por in-
fringirse el principio acusatorio, en absoluto lesionado si el 6rgano jurisdic-
cional decide debidamente vinculado por la nueva acusacién. La razén es
que se escamotearia plenamente la garantia de la contradiccién respecto al
propio objeto del proceso, porque faltarian todas las posibilidades defensi-
vas que si han estado abiertas para tratar el objeto del proceso tal como ve-
nia propuesto en calificaciones provisionales.

Otra cosa es que con las normas adecuadas, al implementar con ese fin
normas ya existentes (pienso en la que regula la sumaria instruccién com-
plementaria),®® pudiera ser alterado el propio objeto del proceso con pleno
respeto al principio de contradiccién, tal como esta expresamente regulado
en algunos ordenamientos (articulos 517, 518 y 519 Codice di procedura pena-
le; articulo 359 Codigo do processo penal; la llamada Nachtragsanklage del para-
grafo 266, StPO).

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

Habria que distinguir entre aquellas consistentes en cambios de la mera
calificacién juridica sostenida en provisionales (con la consecuente repercu-
sién en el punto del escrito de acusacién relativo a las penas que corres-
ponden a los acusados) y las consistentes en cambios de los propios hechos
que se narraban en la calificacién provisional, no determinantes de un he-
cho justiciable-objeto del proceso distinto —por referirse a hechos acciden-

65 Sobre las posibilidades que abre el -articulo 746.6, LECRIM, véase Serra Dominguez,
M., “Informacién suplementaria”, Estudios, cit., pp. 785 y ss.; Vazquez Sotelo, El principio acusa-
torio, cit., p. 132; Garcia de la Puerta, M* Isabel, La suspensién del proceso penal por informacion
suplementaria, Cérdoba, Espaiia, 1987, pp. 123-215.
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tales, no identificadores del objeto—, pero relevantes para el sentido de la
resolucién sobre él. A esta segunda clase de cambios acompaiian los de cali-
ficacién juridica (para ajustarla a la nueva narracién) y, como légica deriva-
cién, el de la conclusién relativa a la penalidad.

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

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

La LECRIM, en el proceso ordinario por delitos graves, no tiene un
modelo definido sobre el tratamiento de la modificacién de las alegaciones
iniciales de las partes, caracteristica de un procedimiento oral,®® y en concreto
del que regula la propia LECRIM (articulo 732,I: la modificacién de las
conclusiones de los escritos de calificacion se realiza en atencién a la prueba
practicada). Esa indefinicién ha conducido a un tratamiento incorrecto.

De entrada, la ley parece inclinarse por soluciones préximas a los prin-
cipios de eventualidad y de preclusién, que, en realidad, resuelven la cues-
tién antes expuesta con la sencilla técnica de impedir que se plantee. La
proximidad a aquellos principios —principalmente al primero de ellos— se
demuestra en el articulo 653, LECRIM, que prevé el planteamiento de con-
clusiones alternativas®” sobre los diferentes puntos de la calificacién “para
que si no resultare del juicio la procedencia de la primera, pueda estimarse
cualquiera de las demas en la sentencia”. La preclusién relativa a la propo-
sicion de prueba resulta del articulo 728%% y ciertamente tiene excepciones,
pero no tan amplias como serfa necesario, segiin veremos a continuacioén.

Ocurre luego, sin embargo, que la ley no es consecuente con esos prin-
cipios o con alguno de ellos. Principalmente: no limita las posibilidades de
modificaciéon de las calificaciones a aquellas diversas tesis que, de modo al-
ternativo o subsidiario, ya se enunciaron en calificaciones provisionales, sino
que, omitiendo toda restriccién en ese sentido, a pesar del recuerdo que podia

66 Véase, por ejemplo, Montero, J., 0p. cit.,, nota 44, pp. 216-266.

67 El articulo habla sélo de conclusiones alternativas, pero de su texto se deduce que estd
pensado —o, como minimo, que estd pensando también— en una formulacién subsidiaria de
las conclusiones.

68 Véase mi Derecho jurisdiccional, 111, con Montero, G6mez Colomer y Montén, p. 340.
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suponer el parrafo tercero del articulo 732, autoriza Gnicamente el ajuste
de las calificaciones definitivas al resultado de las pruebas practicadas.

Se inclina, de ese modo, en definitiva, por la elasticidad de las alegacio-
nes, pero mantiene la rigidez de la preclusién en las aportaciones de prue-
ba, al menos en cuanto no prevé especificamente que éstas sean admisibles
para contrarrestar ciertas versiones de los hechos, ahora afirmadas, pero
que en calificaciones provisionales no aparecian o no estaban suficientemen-
te definidas.

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

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

Subsiste, entre los dos casos, alguna diferencia: que la forma de plan-
teamiento de la tesis prevista en el articulo 733 no prevé que el tribunal
manifieste cuil es —a su juicio— el resultado de las pruebas que le induce
a plantear tesis juridicas no sostenidas por las partes; de otro modo: no im-
pone describir el hecho hipotético. Pero esta diferencia, con ser importante
y deber ser especificamente corregida, resulta, en el actual contexto norma-
tivo de la materia, irrelevante, porque en un caso, como en otro —sin ex-
presién de las variaciones no sustanciales de los hechos, o con ella, respecti-
vamente—, lo decisivo en perjuicio de la contradiccién es que no se halla
especificamente prevista una posibilidad de defensa completa.

La proteccién efectiva del principio de contradiccién en estos casos re-
quiere, en definitiva, una innovacién en la estructura del juicio oral para re-
coger esa posibilidad, como ya ocurre en otros ordenamientos europeos, y
también en el espaiiol, aunque limitadamente al proceso abreviado.

El pardgrafo 265 de la StPO establece la suspensién de la vista a peti-
cién del acusado que alegue no estar suficientemente preparado para la de-
fensa, respecto a un simple cambio de calificacién juridica a otra mds grave,
o ante nuevas circunstancias que determinan un aumento de la penalidad o
la aplicacién de medidas de seguridad. Mas genéricamente establece la sus-
pensién, a instancia de parte o de oficio, cuando un cambio en la situacién
de hecho haga adecuada la suspensién para una preparacién suficiente de
la acusacién o la defensa. Evidentemente, resulta admisible en estos casos la
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proposicién de nuevas pruebas, porque el momento a quo de esa admisibili-
dad viene situado en el comienzo de la publicacién de la sentencia al térmi-
no de la vista.®

El nuevo Codigo do Processo Penal portugués distingue entre alteracio-
nes sustanciales (articulo 359; en realidad, son nuevos objetos procesales,
que dan lugar a acusaciones complementarias en el mismo procedimiento,
o a otro procedimiento) y alteraciones no sustanciales de los hechos descri-
tos en la acusacién (o en la pronuncia si la hubiere) relevantes para la deci-
sion de la causa (articulo 358.1).

En este segundo caso el presidente del tribunal, de oficio o a instancia
de parte, los comunica al acusado, vy, si éste lo pide, le concede el tiempo
estrictamente necesario para preparar la defensa. La admisibilidad de nue-
vas proposiciones de prueba estd asegurada, porque, aunque el articulo 340
no fija limite temporal a la proposicién, hay que entender que éste se halla
en el inicio de las alegaciones orales, que incluso pueden ser interrumpidas
para practicar nuevas pruebas en ciertos casos (articulo 360.4).

En fin, por lo que hace a los ordenamientos extranjeros, el articulo 519
del Codice di Procedura Penale establece la posibilidad de suspensién del
juicio y, aqui de manera expresa, de proposicion de nuevas pruebas, no
s6lo cuando hay un cambio en el propio objeto del proceso (y se puede
continuar procediendo respecto al nuevo objeto —articulos 518.2 y, discuti-
blemente, delitos conexos segin articulo 517—), sino también cuando apa-
rezcan circunstancias agravantes no mencionadas en el Decreto che dispone
il giudizio (articulo 517.1), o resulte de la prueba que el hecho es distinto a
como viene descrito en ese decreto (articulo 516.1).

Por lo que hace al ordenamiento espaiiol, el articulo 793.7, LECRIM,
aplicable en el procedimiento abreviado, revela una exquisita tutela del de-
recho de contradiccién de la parte acusada, y palia —en este aspecto— las
insuficiencias del régimen del proceso ordinario por delitos graves, permi-
tiendo, en caso de cambio de la tipificacién o de apreciacién de mayor gra-
do de participacién o de ejecucién, o de circunstancias de agravacién de la
pena, un aplazamiento y la aportacién de elementos de descargo, incluidas
nuevas pruebas.’® Que este articulo sélo se refiera a los casos en que lo an-
terior resulta de una modificacién de las conclusiones de las partes, y no de
las cuestiones que, de oficio, ha podido plantear el tribunal —articulo
793.6—, es, en ese momento, del todo secundario.

69 Gollwitzer, M., en Lowe Rosenberg, Die Strafprozessordnung und die Gerichtsverfassungsge-
setz, 111, Berlin-New York, 1987, marg. 102 del comentario del articulo 244.
70 Ortells, op. cit., nota 64, p. 554.
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VII. PRINCIPIOS SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA

1. Rectificacion de concepciones ervoneas del principio de libre valoracion

La valoracién de la prueba —es decir: la determinacién de la eficacia
de sus resultados en orden a establecer los hechos en la sentencia— se so-
mete inequivocamente en el proceso penal al principio de libre valoracién.
El fundamento normativo es muy claro. Para el articulo 741, 1, LECRIM, el
tribunal “apreciando segiin su conciencia las pruebas practicadas en el jui-
cio,{...] dictaré sentencia [...]". Especificamente respecto a la prueba testifical
dispone el articulo 717, LECRIM, que sera apreciable “segin las reglas del
criterio racional”. No subsiste, en realidad, ninguna manifestacién del siste-
ma de la prueba legal.

Libre valoracién de la prueba significa que la determinacién de su efi-
cacia para fijar los hechos no estd sometida a normas juridicas, sino que ha
de realizarse con sujecién a los criterios que ordinariamente rigen la forma-
cién del razonamiento humano.

Pero el sistema de libre apreciacién de la prueba ha sufrido con fre-
cuencia desviaciones de su correcta comprensién. Una primera desviacién
es la que confunde ese sistema con una inexistente autorizacién al Jjuzgador
de valorar cualquier medio de informacién sobre los hechos, prescindiendo de
cualquier requisito juridico sobre el modo de su obtencién.

Se ha dicho en este sentido que, como el articulo 741, LECRIM, alude
solamente a la conciencia, “es practicamente imposible que no sea también
valorado en su totalidad el material probatorio del sumario, que a veces da
por resultado una certeza y verdad miés cercanas a la realidad que el del
Juicio oral [...] Creo por ello que una perfecta valoracién de la prueba debe
producirse sobre la base de una comparacién y contraste de todo el mate-
rial probatorio, para llegar a una conviccién de la verdad material” (Quinta-
no Ripoliés).”!

Esta concepcién confunde la libertad de vinculos juridicos en la valora-
cién de la prueba, con una inexistente libertad de vinculos de esa misma
naturaleza a la hora de determinar qué constituye prueba. Qué tiene natu-
raleza de prueba estd determinado por las normas. Cé6mo ha de valorarse o
apreciarse esa prueba es actividad judicial que se realiza después, y sélo so-
bre lo que tenga naturaleza de prueba. Esta actividad es la no sometida a
normas juridicas.

Precisamente una correcta libre valoracién requiere partir de la forma
legal generalmente establecida para la practica de la prueba; hay una rela-
cién entre oralidad y libre valoracién. Asi, se decia en un texto de trabajos

71 Quintano Ripollés, Grundsitze und Methode, p. 649.
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prelegislativos de nuestro siglo X1x: “Sin los debates orales es imposible la
recta apreciaciéon de las pruebas. La conviccién moral ha de deber su ori-
gen a las impresiones que personalmente reciba el juez en ellos, a lo que
vea y perciban sus sentidos”.”?

Otra interpretacién incorrecta —aunque al menos ya no contunde la li-
bertad de valoracién con la libertad sobre lo que puede ser valorado— es la
que entiende la libertad de valoracién como no sujecién a criterio alguno,
no sé6lo a criterios establecidos legalmente, sino ni siquiera a los de un ra-
ciocinio correcto, lo cual tendria, como ineludibles consecuencias, la ausen-
cia de toda explicacién de la valoracién realizada, y también de un poste-
rior control de la misma.

Una formulacién extrema de esa concepcién la encontramos en esta
sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 10 de febrero de 1978, cuando
dice:

el juzgador, a la hora de apreciar las pruebas practicadas, las alegaciones de las
partes y las declaraciones o manifestaciones del acusado, lo hara no ya sin re-
miniscencia de valoracién tasada o predeterminada por la Ley, o siguiendo las
reglas de la sana critica, o de manera simplemente légica o racional, sino de un
modo tan libérrimo y omnimodo que no tiene mas freno a su soberana facultad
valorativa que el proceder al andlisis y a la consecutiva ponderacion, con arre-
glo a su propia conciencia, a los dictados de su razén analitica y a una inten-
cién que se presume siempre recta e imparcial.

Este modo de entender la libre valoracién empieza por estar en desa-
cuerdo con las bases culturales de la misma. La valoracién legal elevaba
ciertos criterios abstractos a la calidad de normas juridicas sobre determina-
cion de la verdad (nimero de testigos que declaren en determinado senti-
do; condicién personal de los testigos). El sistema de libre valoracién supu-
so frente a esto precisamente una reaccién de racionalidad, ligada al auge
de las ciencias experimentales. Para el conocimiento de hechos concretos
no es adecuado un razonamiento dogmatico-deductivo, sino un método em-’
pirico-inductivo, basado en la observacién de la realidad y que procede for-
mulando y comprobando hipétesis para llegar a conclusiones razonable-
mente seguras.

La concepcién expuesta més arriba no seria compaginable con el signi-
ficado mas genérico de la potestad de juzgar, que el articulo 117.3, CE,
atribuye a los érganos jurisdiccionales, consistente en una operacién racio-
nal que no sélo tiene por objeto las normas juridicas, sino también los he-
chos a los que se aplican. Serfa también contraria a la interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos (articulo 10.3, CE), en cuanto podria

72 Apéndice 111 a la “Mémoria histérica de los trabajos de la Comisién de Codificacién”,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1871, t. 39, pp- 137 y 138.
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legitimar una irracional eleccién del caso concreto al que debe aplicarse la
norma penal.

Esta desviacién ha sido en parte favorecida por la expresién usada en el
articulo 741, LECRIM, de que las pruebas se apreciardn en conciencia,
como una especie de operacién intelectual racionalmente inaprehensible.
Pero también puede entenderse que apreciar en conciencia significa hacerlo
“escrupulosamente, ponderadamente, con la debida atencién y juiciosamen-
te, ya que sé6lo asi se puede ser un juez de conciencia” (Vizquez Sotelo).”™
Por otro lado, al referirse al articulo 717, LECRIM, al valor de ciertas de-
claraciones testificales dispone que seran apreciables, como todas esas decla-
raciones, “segin las reglas del criterio racional”.

De esas reglas del criterio racional (médximas de la experiencia, en otra
denominacién), que pueden ser genéricas, y hallarse al alcance de una per-
sona del nivel cultural del juez, o especializadas, aportindose entonces a
través de los peritos, ha de hacer uso el juzgador en dos momentos de la
formacién del juicio sobre la cuestién del hecho:

1) Al valorar cada medio de prueba singularmente considerado, para
determinar la credibilidad que pueda atribuirse a los resultados que ha
arrojado su préctica.

2) En la construccién de las presunciones judiciales, puesto que entre
los hechos-indicio, que han debido quedar probados, y los hechos inmedia-
tamente relevantes para la aplicacién de las normas penales, ha de mediar
una relacién precisa concebida segin las reglas del criterio racional.

2. Valoracion racional de la prueba y motivacion del juicio de hecho de la sentencia

Relacionado con el principio de libre valoracién de la prueba, pero no
confundido con él, esta el deber de exteriorizar el razonamiento judicial
conducente a la resolucién sobre la cuestion de hecho. Ese deber y su ex-
tensiéon depende de las normas rectoras de la motivacién de la sentencia.

El articulo 120.3, CE, ha constitucionalizado el deber de motivacién de
las sentencias que ya estaba establecido en las leyes ordinarias. Ademas, el
TC ha vinculado el derecho a la tutela judicial (articulo 24.1, CE) con el de-
ber de motivacién, en el sentido de que el objeto de aquel derecho es una
resolucién, favorable o adversa, pero fundada en derecho. De ese modo, la
motivacién pasa a formar parte del contenido esencial de aquel derecho
fundamental.

Desde tiempo, sin embargo, ha dejado de cuestionarse la motivacién en
sf y ha pasado a ser objeto de atencién el modo y la extensién que debe te-
ner la misma.

73 La frase citada procede de Vazquez Sotelo, J. L., Presuncién de inocencia del imputado e
intima conviccion del tribunal, Barcelona, 1984.
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La sentencia contiene juicios sobre hechos y juicios de derecho. La mo-
tivacién debe referirse a ambos, pero el principal problema se suscita res-
pecto a los primeros.

En sintesis, el régimen de la motivacién del juicio sobre los hechos re-
quiere que en la sentencia se enuncien los hechos concretos (y juridicamen-
te relevantes) que el juzgador considera ciertos, de los que estd convencido
(la llamada “declaracién de hechos probados”). Esa enunciacién debe ser
clara y no contradictoria, terminante y no dubitativa, dotada de riqueza
descriptiva de los hechos en vez de sustituir la descripcién por valoraciones
de esos hechos.

Ahora bien, ese contenido de la motivacién factica resulta insuficiente.
No permite que las partes, otro érgano jurisdiccional y el piblico, conozcan
las razones en virtud de las cuales el juzgador ha alcanzado la conviccién
sobre “esos hechos probados”.

El articulo 142, LECRIM, no dispone, de manera expresa, que se moti-
ve la valoracién de la prueba. Pero en modo alguno puede entenderse que
la prohiba. Siempre que se respete la declaracién separada de hechos pro-
bados, explicar las razones que condujeron a la misma no es disfuncional
respecto a un recurso como la casacién e incluso resulta adecuado para im-
pugnaciones como la apelacién (que permiten un pleno control del juicio
de hecho). En fin, cabria pensar que el deber constitucional de motivacién y
la razén de ser del mismo imponen que la motivacién tenga ese alcance.

En la prictica no se ha llegado tan lejos. Pero, de una manera matizada
y por vias diferentes, exponer las razones de la conviccién se ha establecido
como preceptivo en las siguientes circunstancias:

la. Cuando la conclusién probatoria sea contradictoria con el resultado
de pruebas documentales, porque el motivo de casacién del articulo 849.2,
LECRIM (que no puede interpretarse como garantizador de una inexistente
prueba legal) obliga indirectamente a explicar por qué se han considerado
mas fiables “otros elementos probatorios”.

2a. Cuando la declaracién de hechos probados se funde no en pruebas
directas, sino en una presuncién judicial. El TC —en la jurisprudencia so-
bre tutela del derecho a la presuncién de inocencia— ha entendido que la
minima actividad probatoria en este caso, dado que no puede consistir en
la practica material de un medio de prueba, se resuelve en la necesidad de
que el juzgador exprese el razonamiento en virtud del cual ha pasado de los
hechos-indicio (probados) a los hechos presuntos, porque es éste el tnico
modo de comprobar si hay una verdadera prueba por presunciones o sim-
ples conjeturas o sospechas.

3a. En el caso de hechos probados como consecuencia de pruebas direc-
tas, la motivacién exigiria que se enunciara en la sentencia cudles han sido esas
pruebas y cudl su resultado (qué ha declarado el testigo, qué ha informado
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el perito, etcétera) y que se expusiera por qué se ha dado o no crédito al
mismo. A lo tltimo, sin embargo, no suele llegarse. Sin embargo, en los ca-
sos de pruebas directas contradictorias o de rechazo del resultado de una
prueba directa, la interdiccién de la arbitrariedad (articulo 9.3, CE) parece
requerir un razonamiento justificativo de la opcién hecha por el juzgador.
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