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RESUMEN.

El presente trabajo puede resumirse en pocas palabras como un andlisis
conceptual, legal, doctrinal y jurisprudencial del principio acusatorio, teniendo en cuenta

la dispersion normativa, asi como conceptual existente.

Se destacan las manifestaciones mas relevantes del principio acusatorio y sus
limites legales. Al hilo de este desarrollo, aprovecho el estudio de un proceso de corte
inquisitivo Alto Medieval inédito para que resulte mas grafica la confrontacion entre el

proceso actual y el anterior sistema.

Dado el rol histérico del sistema inquisitivo, resulta interesante la contrastacion
de su esquema procesal con vistas al futuro de dotar de mayor virtualidad al principio
acusatorio en nuestro actual sistema. A pesar de la evidente evolucion del sistema
procesal acusatorio, la Ley contintia adoleciendo de defectos que nos recuerdan al proceso

inquisitivo.

En lo concerniente a los limites legales que encuentra el principio acusatorio en
nuestro sistema, se ponen de relieve los diversos defectos de los que adolece aun el
proceso, a fin de arrojar luz sobre las posibles medidas de las que puede valerse el
legislador para encauzar nuestro sistema disipando las dudas de aquellos que afirman el

acercamiento entre el sistema penal actual y el sistema inquisitivo.

PALABRAS CLAVE: Principio acusatorio. Proceso con todas las garantias. Proceso

acusatorio. Proceso inquisitivo. Partes procesales. Imparcialidad. Juez instructor.

ABSTRACT.

This end-of-grade study can be summarized in a few words as a conceptual, legal,
doctrinal and jurisprudential analysis of the accusatory principle, taking into account the

existing conceptual and legal dispersion.

The most relevant manifestations of the accusatory principle and its limits, stand

out in the present study. In line with this development, I take advantage of the study of



an inquisitive process to make the confrontation between the current process and the

previous system more graphical.

Due to the historical roll of the inquisitive system, it is interesting the contrast of
its procedural scheme with a view to the future of providing greater virtuality to the
accusatory principle in our current system. Despite the evident evolution of the accusatory
procedural system, the Law continues to suffer from defects that remind us of the

inquisitive process.

Regarding the legal limits that the accusatory principle finds in our system, the
various defects that still suffer from the process are highlighted, in order to shed light on
the possible measures that the legislator can use to improve our system dissipating the
doubts of those who affirm the approach between the current penal system and the

inquisitive system.

KEY WORDS: Accusatory principle. Process with all guarantees. Accusatory process.

Inquisitive process. Procedural parts. Impartiality. Instructor judge.



OBJETO.

La realizacion del presente TFG busca la consecucion de diversos objetivos, entre
ellos, el objeto mediato gira en torno a un acercamiento al principio acusatorio, uno de
los principios de mayor relevancia que rige nuestro sistema procesal actual. Es la base de
nuestro Estado de Derecho en el que prima el derecho a un proceso con todas las garantias,
contemplado en el art. 24 CE, lo cual constituye una esencial diferencia respecto del
anterior proceso inquisitivo. Cabe efectuar un analisis del mismo y de su amplia y rica

problematica, asi como de su singular importancia en la actualidad.

Es un principio que estd presente a lo largo de todo el proceso, pero como tal,
adquiere gran relevancia en el juicio oral, ya que es en esta fase procesal en la que
despliegan efectos las pruebas por medio de las cuales el juez llegard a la conviccion de
la existencia del supuesto del hecho y la participacion en €l del acusado. En este estudio
se trata de desarrollar un estudio acerca de las garantias legales que se desprenden del

principio acusatorio y que deben estar plenamente protegidas.

Como objeto inmediato o especifico, pretendo realizar un analisis profundo acerca
de las diversas manifestaciones del principio acusatorio, que son garantias ampliamente
desarrolladas por la doctrina y la jurisprudencia a lo largo del tiempo, poniendo un mayor
énfasis en aquellas manifestaciones que requieren ser dotadas de una mayor virtualidad
en fases procesales en las que ain persisten notas acompanadas de un cierto caracter
inquisitivo. Utilizo como instrumento orientador un proceso del S. XVI del que me sirvo
para poner de manifiesto la confrontacion entre el sistema anterior y el actual sistema

acusatorio.



METODOLOGIA.

En primer lugar, a los alumnos se nos concedi6 la oportunidad de elegir el tutor
que dirigiese nuestro TFG en funcién de el Area que mas llamase nuestro interés o por
otros motivos que nos llevasen a escoger a uno u otro. En mi caso, tuve acceso a un
proceso de corte inquisitivo inédito, lo que en un primer momento conllevo a la duda de
codmo servirme de €l para la realizacion de un trabajo. En un primer momento descarté la
realizacion de un trabajo profundo histérico del mismo ya que me interesaba mas
servirme de ¢l como instrumento para el analisis de instituciones modernas. Por todo ello,
tras unas primeras conversaciones con mi tutora, la Prof.* Piedad Gonzalez Granda, del
Area de Derecho Procesal, a fin de dilucidar si esta eleccion era viable, fui aconsejada,
muy acertadamente, para la realizacion de un estudio que encaminara el analisis de este

proceso hacia el principio acusatorio.

En segundo lugar, en cuanto a la elecciéon del tema, teniendo en cuenta mi
intencion de ubicar el proceso Alto Medieval inédito, encontrado en el Archivo de
Simancas, en confrontacidon con el actual sistema, he valorado las amplias posibilidades
y finalmente me he decantado por el tema expuesto —Nociones actuales del Principio
Acusatorio en contraste con breves apuntes de un Proceso Inquisitivo—, pues considero

que este principio resulta un elemento clave en el actual sistema procesal penal.

Posteriormente, procedi a la busqueda de informacién, partiendo de una primera
recopilacion bibliografica de obras de caracter general como manuales a fin de asentar
conocimientos basicos sobre el tema elegido, descendiendo a lo mas concreto como
monografias, obras colectivas y articulos de revistas. Asi mismo me he servido de
doctrina jurisprudencial clésica, buscada en bases de datos como Aranzadi y Cendoj, que
me ha permitido asentar las bases sobre las que se sustenta las principales manifestaciones
del principio acusatorio, y tras consultar la jurisprudencia actual he analizado la evolucion

del principio acusatorio hasta el momento actual.

Una vez recogida dicha bibliografia inicial basica y haber iniciado su lectura, pude
definir de acuerdo con mi tutora los objetivos y limites del presente estudio. Una vez
realizada dicha tarea de limitacion, hice una primera aproximacion a un indice provisional
que me permitid ir incorporando las primeras nociones que quise plasmar en el presente

trabajo. Debo mencionar que el primer acopio de bibliografia no fue definitivo en modo



alguno, sino que me ayudo partir desde una base general, como sucede en cualquier
trabajo de investigacion ha ido readaptandose gracias a mis lecturas y a los consejos de

mi tutora.

Para la estructuracion definitiva del indice tomo como base las cuestiones mas
relevantes a tratar en relacion con el principio acusatorio. Lo he sistematizado, aconsejada
por mi tutora, en cinco capitulos diferenciados, los cuales comportan; en un primer
apartado la introduccion al presente trabajo nos ofrece un acercamiento al andlisis que se
pretende del principio acusatorio. Un segundo apartado hace referencia a los antecedentes
historicos, donde ha sido conveniente introducir el proceso inquisitivo del S. XVI del cual
me he servido para confrontar el proceso anterior con el actual sistema. En un tercer
bloque se recoge la conceptuacion legal y doctrinal del principio acusatorio, que nos
aporta una vision de la evolucion que este principio ha sufrido a lo largo de los afios. En
un cuarto bloque se han tratado las principales manifestaciones del principio acusatorio
que constituyen las principales garantias de nuestro sistema acusatorio. En un quinto y
ultimo bloque se exponen las diversas limitaciones legales que encuentra el principio
acusatorio en nuestro sistema y las diferentes medidas que han sido propuestas durante

las Gltimas reformas de la ley penal.

Finalmente, el trabajo ha sido supervisado en todo momento por mi tutora, se ha
tratado de una elaboracion y supervision continua y dindmica. A lo largo de la elaboracion
del trabajo por mi parte, he ido aportando a mi tutora el diverso material que he ido
recopilando en aras a completar el estudio lo mas formal y correctamente posible. Asi
mismo he sido aconsejada de manera espléndida sobre aquellas dudas que me han podido

asaltar a lo largo del presente estudio.



I INTRODUCCION.

Huelga decir que hay una gran diversidad de conceptos doctrinales acerca del
principio acusatorio desarrollados en el presente estudio, dicho concepto ha evolucionado
a la par que la jurisprudencia interpretaba este principio, encaminandolo como precursor

de un proceso con todas las garantias'.

Los derechos que garantiza el principio acusatorio?, han supuesto el despliegue de
un exhaustivo debate acerca de la importancia de individualizarlos y concederles la
importancia que tienen al margen de este principio evitando que queden en un plano

difuso en pro de su importancia garantista.

El anterior proceso penal, regido por el sistema, mas propiamente inquisitivo?,
adolecia de garantias fundamentales y en consecuencia dista mucho del actual sistema.
La comparativa entre ambos pone de relieve el sistema acusatorio como aquel que da

acceso a un proceso justo, tal y como ha sido desarrollado este concepto por el TC?.

! Sirva de ejemplo la STC Pleno 123/2005, 12 de mayo, (RTC 2005/123). En ella reconoce ¢l TC en esta
sentencia como protegidos en el contenido del art. 24 CE derechos fundamentales referidos a los elementos

configuradores del principio acusatorio.

2 Vid. en este sentido RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “Extension del principio acusatorio y vinculacion
del Tribunal sentenciador (a propoésito de la TSC Pleno 255/2009, de 25 de junio)”. La Ley, N°, 7272, 29
octubre 2009. pp. 9-11. Asi el sistema acusatorio guarda estrecha relacion con una variedad de derechos

como el derecho a la tutela judicial efectiva, STC 75/2003, de 23 de abril, F.J. 5°, (RTC 2003/75).

3 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., Introduccién. La necesaria reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882. CHOZAS ALONSO, J.M., (coord.), Los sujetos protagonistas del proceso penal
conforme a las recientes reformas legislativas: LO 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del CP Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito LO
572015, de 27 de abril, por la que se modifican la LECrim y la LOPJ. Madrid: Dykinson, S.L., 2015. pp.
26 y ss. “En los antecedentes historicos mds proximos de nuestro moderno proceso penal se encuentra el
sistema inquisitivo, que se caracterizaba por el oscurantismo en que sumia al propio proceso penal,
configurdandolo como un proceso secreto, parcial y no garantista de los derechos de los imputados y, por

ende, potencialmente injusto”.

4 La principal razén de la construccién jurisprudencial del principio acusatorio como aquel que proscribe
la indefension mediante un proceso con todas las garantias, fue consecuencia inevitable de la actualizacion

del principio acusatorio a la luz de la constitucion de 1978
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Precisamente en aras al esclarecimiento del principio acusatorio frente al sistema
inquisiti | baj i d > trad 1 archi
inquisitivo, en el presente trabajo voy a servirme de un proceso> encontrado en el archivo
se Simancas en Valladolid, ya que hace entre ver una serie de disimilitudes importantes
en relacion con el proceso de corte inquisitivo, asi como las reminiscencias del sistema
acusatorio que se hacen notar ya que el proceso data de principios del s. XVI. Ello me va
permitir poner de relieve una serie de disimilitudes importantes en relacion con el sistema

acusatorio vigente.

El proceso del que partiremos engloba finales de la Baja Edad Media y principios
de la Edad Moderna donde se afianza un sistema mixto entre el sistema representativo
del rey y los fueros municipales, en dicho sistema ya aparecen figuras propias de nuestro
sistema acusatorio actual como veremos mds adelante. Dicho proceso nos ha servido
como herramienta a fin de marcar los contrastes entre ambos sistemas y reafirmar el
principio acusatorio en la realidad procesal. En este sentido ARMENTA DEU, T.,
sostiene que, como se ha reiterado, la historia de un continuo alternarse de dos sistemas:
el acusatorio y el inquisitivo, sin que pueda defenderse la vigencia en su plenitud de
ninguno de ambos, de hecho, la aparicion y pervivencia del sistema mixto no hace sino

corroborar esta afirmacion®.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO ACUSATORIO.

1. NOCIONES GENERALES.

Conviene exponer a continuacion un ilustrativo apunte acerca de los antecedentes
historicos del sistema acusatorio espafiol, aquellos precedentes sistemas procesales mas
ilustrativos que han supuesto un hito en la historia del derecho procesal, cuyas

peculiaridades otorgan una comprension mas adecuada de nuestro actual sistema.

5 Archivo General de Simancas, C. R., legajos. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte del arcipreste de

Valdeburén. Transcripcion completa de los documentos del pleito SANZ GARCIA, S.

® Vid. ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio y derecho penal. Barcelona: Ed. J.M. Bosch., 1995. pp.
11-12.
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En nuestro sistema procesal no siempre existido este principio, sino que es la
consecuencia del desarrollo y evolucion del sistema penal. Remontandonos a las
civilizaciones antiguas, hay que hacer referencia al derecho griego y romano’, donde

encontramos los antecedentes de los sistemas juridicos contemporaneos.

El derecho griego Ateniense, se basaba en el modelo acusatorio puro, en el que ya
se configura un proceso oral, publico y contradictorio, se delimit6 la diferencia entre los
delitos publicos y privados. Las partes eran principales protagonistas del proceso, por un
lado, la acusacion no solo tenia la posibilidad de iniciar el proceso, sino que podia dirigir
la investigacion y sus peticiones vinculaban a los jueces®. Por otro lado, el acusado podia
ser llevado a la fuerza ante el acusador. Los tribunales en este proceso eran populares
emitiendo sentencia por mayoria de votos. Hay que senalar que se admitia la tortura. En
definitiva, este proceso consistia en un amplio debate entre las partes ante el tribunal y el

pueblo.

Desde otra perspectiva historica, geografica y cultural, el proceso penal Romano,
debiendo diferenciar la época de la época de la Republica 510 a 27 a.C de la época del
Imperio desde el afio 27 a.C hasta el s.XI d.C. Se diferenciaba entre los delitos penales
publicos y los privados. La instruccion de los procesos publicos estaba marcada por su

caracterizacion politica del magistrado que la llevaba a cabo’. Habia cierta ilimitacion

7 Puede consultarse a este respecto el reciente trabajo de BARONA VILAR, S., Proceso penal desde la
historia. Desde su origen hasta la sociedad global del miedo. 1° edicion, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017.
El elemento fundamental del derecho de estas civilizaciones es que el sector privado, los intereses
particulares, era un sector mucho mas activo en materia de derecho penal, “lo piblico” era un sector mucho

menor.

8 Vid. En este sentido BACHMAIER WINTER, L., Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial
Pons., 2008. pp. 50-51. Debemos resaltar que cualquier ciudadano podia ejercer la acusacion, por lo que
existia la denominada “acusacion popular”. El proceso estaba regido a grandes rasgos por el principio
dispositivo, de tal modo que, las pretensiones de las partes no solo vinculaban al juez, sino que incluso

limitaban al juez su poder de discrecionalidad para establecer el alcance de la pena.

® Nos recuerda NIEVA FENOLL, J., Derecho procesal Ill (Proceso Penal). Madrid: Marcial Pons, 2017.
pp- 17-19, que el proceso Romano de la Republica estaba regido por el principio de oficialidad, el
magistrado que llevaba a cabo la instruccion se denominaba *questor”, cuya finalidad no era la busqueda

de la verdad material, sino que se perseguia la determinacion de la culpabilidad o no del acusado.
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judicial tanto en las torturas para alcanzar la declaracion como en la arbitrariedad de la

investigacion, esta ilimitacion fue paulatinamente reduciéndose.

En la época de la Republica se introdujeron los tribunales populares lo cual
propicié la evolucién del proceso penal al acusatorio puro, momento en el cual la
investigacion pasé a caer en manos de un representante!® del pueblo distinto a la persona
del magistrado. En los inicios del proceso penal privado en el derecho romano el juez
ejercia la funcion de arbitro de la negociacion, sin embargo, esto fue cambiando
paulatinamente transformandose el proceso penal privado en la via procesal penal ptblica

por el afan de la justicia de perseguir la venganza de los ofendidos.

En la época Imperial de Roma, la dominacion extendida se plasmo en el Derecho
Penal, comenzando a convivir tanto el principio acusatorio como el de oficialidad!!,
pudiendo iniciarse el proceso a instancia de parte o de oficio. El principio de oficialidad
regia en mayor medida en los casos de delitos graves, donde hay una clara manifestacion
de un proceso rigido, sin embargo, no podemos llegar al punto de calificarlo como

proceso inquisitivo.

La Alta Edad Media'? viene marcada por la estructura politica en la que los duques
(y otros sefiores territoriales) concentraban todos los poderes incluido el jurisdiccional,
con competencias en lo referente a los crimenes ocurridos en sus ducados (y sefiorios). El
concepto de delito tenia un caracter fundamentalmente privado por influjo del derecho
romano; en Espana la influencia barbara (germénica) en esta época supuso un paso atras

en muchos aspectos culturales, sin embargo, hay que atribuirles la introduccion del

10 Este representante podia ser o bien el acusador, que ya fuere directa o indirectamente hubiese sido dafiado

por el delito o bien un ciudadano con pretensiones de introducirse en la practica del derecho.

' BACHMAIER WINTER, L., Proceso penal y...op.cit., pp. 50-51. “El principio acusatorio y el de
oficialidad comenzaron a coexistir de tal manera que el proceso podia iniciarse tanto a instancia de parte
como de oficio. Hasta qué punto puede calificarse este proceso inquisitivo es una cuestion debatida que

i)

requiere como premisa logica definir “inquisitivo”” ...” Para los casos por delitos graves existia un

proceso regido por el principio de oficialidad, el cual, sin embargo, no podemos calificar como proceso

299

inquisitivo en sentido estricto, por no estar encaminado a la busqueda de la “veritas delicti

12 ORLANDIS, J., Las consecuencias del delito en el derecho de la Alta Edad Media. Madrid: Instituto
Nacional del Estudios Juridicos, 1918-2010.
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principio de irretroactividad de la ley penal, asi como la premisa nemo iudex sine
acusatore (no habra juez si no hay persona que ejerza la acusacion). Lo caracteristico es
que la persecucion de los delitos se supeditaba a la existencia de una acusacion popular o
particular, sin embargo, como sucedi6 con el proceso romano fue evolucionando a un

proceso regido por el principio de oficialidad.

Con la convivencia en la Alta Edad media del mundo cristiano, islamico y judio,
asi como la coexistencia de los distintos fueros, el derecho fue evolucionando hacia aquel
en el cual nos encontramos con gran influencia de la Iglesia Catolica. El proceso se
conformo en torno al sistema inquisitivo afianzado ya en la Baja Edad media, un sistema
en el que el “delito”, iba en ocasiones muy unido a la idea de “pecado”. Sustituy6 el
proceso acusatorio, consecuencia de la influencia del derecho romano canénico de la

recepcion de la Baja Edad Media.

2. EN PARTICULAR, ANALISIS DEL PROCESO INQUISITIVO POR LA
MUERTE DEL ARCIPRESTE DE VALDEBURON.

Como ya se ha hecho mencion en la introduccion interesa poner de relieve en este
apartado un proceso sobre el que han perdurado en el tiempo legajos encontrados en el
Archivo General de Simancas'® sobre el que no existe desarrollo ni estudio juridico, sino
mas bien practicamente inexistente, tan sélo algiin estudio sociolégico por escasos

historiadores.

Es interesante, a efectos, resaltar las diferencias del proceso penal de finales de la
Baja Edad Media y principios de la Edad Moderna en Espafia en contraposicion con el

sistema acusatorio actual. Para ello, es preciso dar un breve resumen'# de dicho proceso

BVid. p. 9. (Introduccién).

14 Puede consultarse, a efectos de comprender mejor la sociedad de esta época, su economia, los moviles
que les llevaban a cometer delitos etc., la obra de CANAL SACHEZ PAGIN J, M., Riasio: Cinco Villas.
Madrid: Ediciones Lancia, S. A, 1988. Asi como, MARTINO REDONDO, E.., La Montaria de Valdeburon,
Biografia de una region leonesa. Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, 1980. pp.

250-251.
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y consecuentemente las notas caracteristicas que lo encuadran en el proceso penal de esta

época:

Situandonos en 1535, como aclaran los legajos, de los cuales se ha extraido el
siguiente proceso, el Arcipreste de Valdeburédn es asesinado en la Villa de Riafio, Venia
de decir misa en su beneficio de Vegacerneja. Primero, se le desmonta del caballo
mediante una pedrada de honda y en el suelo se le remata con una lanza. Junto con ¢l fue
asesinado su acompafiante Antén Rodriguez, vecino de Lario. Su hermana Maria Alonso
entabla proceso por medio de querella gracias a una carta de poder concedida por su
marido contra los presuntos asesinos huidos y juzgados en rebeldia, asi como a sus
complices. En la acusacion se dice que hacia mas o menos un afio ya habian intentado
matarle los mismos cuando pasaba por el pueblo de Escaro junto con el juez ordinario.
Anade Maria Alonso que: “como eran tierras de montafa y sefiorio (Alba y Liste), no
esperaba alcanzar aqui justicia”. Maria nombra como procurador a Bernardino de
Bedoya, vecino de Potes, todo ello el 24 de marzo de 1535, casi tres meses después de la
muerte de su hermano. El Consejo Real nombra el 28 de junio como juez pesquisidor al
licenciado Juan de Argiiello, el cual se traslada a Riafo donde procede a las diligencias y
a la investigacion. La querellante propone en sus escritos las preguntas que deben hacerse
en juicio. El licenciado Argiiello tras la practica de las pruebas, da su sentencia en la
Villa de Riafio el 17 de septiembre. Se les condena con penas muy duras con el fin de
darles muerte a los autores'®. A los complices se les condena entre otras con penas de

multa, asi como de destierro!®.

Tras este breve resumen del proceso, conviene proceder a desarrollar los
caracteres del proceso penal en esta época, asi como hacer notar las diferencias con el

proceso actual, merece ser resefiable algunas figuras procesales encontradas en la lectura

15 Archivo General, Simancas., C. R., leg. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte del arcipreste de
Valdeburon. “FALLO QUE DEBO CONDENAR Y CONDENO al dicho Alvar Diaz como autor principal,
a ser metido en un seron y atado a caballos bravos que lo lleven arrastrando por lugares publicos y con
voz de pregonero que proclame su delito; y, asi llevado a la plaza publica para ser ahorcado a la picota o
rollo. También se le condena en la mitad de sus bienes para la camara y fisco real y ademads que satisfaga

a Maria Alonso, hermana del Arcipreste, por lo darios causados por la muerte del mismo”

16 Archivo General, Simancas., C. R., leg. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte..., Op.cit., p. 9. “asi mismo
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los destierro / perpetuamente de esta villa de Riario” ... *
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de los legajos, figuras coincidentes con las actuales a las que se le daba un uso

practicamente idéntico, con la diferencia del marco procesal en el que actuan.

En la Edad Moderna el ordenamiento juridico penal espafiol evoluciond hacia un
sistema mixto, puesto que habia una dualidad entre el sistema representativo real y los
fueros municipales!’. En el Siglo XVI se consolido ese sistema dual, en el cual el proceso
podia iniciarse de oficio por el juez, bien por el acusador particular o el fiscal, el cual
defendia los intereses del monarca. No se abandond por completo la persecucion de los
delitos por iniciativa acusatoria, sino que se tratd de perseguir la verdad material
abandonado asi la verdad admitida entre las partes, la persecucion de esta verdad se hizo
por medio de la figura de los pesquisidores reales!8. El proceso podria iniciarse por
pesquisa, por denuncia o por acusacion. La pesquisa se trataba de una investigacion que

llevaba a cabo el juez de oficio.

Las fases de este proceso inquisitivo eran en general una primera fase en la que el
juez ordenaba a un escribano que abriese el proceso inquisitivo a fin de aclarar el delito,
en segundo lugar, se procedia a la indagacion del delito cometido por el juez, si resultaba
haber algliin sospechoso se le encarcelaba y en la mayoria de las ocasiones se les
embargaban judicialmente los bienes. Posteriormente, el juez, continuaba buscando
aliquas probationes contra reum, normalmente por medio de interrogatorios de testigos'”
o la confesion del reo. En la ultima fase se publicaban los testimonios y demés pruebas

practicadas a la acusacion formal y el escrito de defensa.

17 BARONA VILAR, S., Proceso penal desde la historia...op.cit. pp. 15y ss.

8 Archivo General, Simancas., C. R., leg. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte..., op.cit., Pag. 9.
“Diligencias con la provision del Rey por las que se nombra juez pesquisidor del caso al licenciado
pesquisidor Juan de Argiiello junio de 1535 ... con esta nuestra carta sois requerido, debéis ir a la dicha

villa de Riajio e hagdis pesquisa e informacion acerca de lo sucedido a fin de averiguar la verdad...”

19 Archivo General, Simancas., C. R., leg. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte..., Op.cit., p. 9. “Preguntas
del interrogatorio a los testigos (acusados) presentados por Maria Alonso: Primeramente, sean
preguntados si conocieron al dicho Rodrigo / Alonso clérigo mi hermano y al dicho Anton Rodriguez de
Lario / y si me conocen a mi la dicha Maria Alonso y si saben o conocen esta dicha villa de / Riajio y la

plaza de ella y las casas del dicho Alvar Diez y donde los suso dichos / fueron muertos...".
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Finalmente se daba sentencia de tormento®” para intentar conseguir la confesion
del reo sobre su culpabilidad o sobre la culpabilidad de otros posibles complices o bien
se podia dictar sentencia definitiva, generalmente condenatoria. En diversas obras, la
doctrina considera que el tormento al que se sometia a los sospechosos de criminalidad
para alcanzar la verdad era algo “normal” para la época, por lo que seria un sin sentido

inculpar hoy a los inquisidores de ayer?!.

El proceso podia iniciarse por medio de querella privada, sin embargo, en los
delitos privados, también podia el juez de oficio proceder sin la peticion de la parte
ofendida. En la estructura interna del sistema inquisitorial nos encontrdbamos con que el
objeto de la acusacion no era concreto y claro como en nuestro sistema actual, se les
preguntaba a los encausados si conocian o presumian la causa por la que estaban en esa
posicion. Sin existir en muchas ocasiones un objeto cierto se iniciaban procesos por
enemistades. En suma, la pesquisa no siempre era iniciada por el juez real ordinario de
un determinado lugar, sino que, con mucha frecuencia, venian de la corte pesquisidores
0 jueces comisarios con poderes otorgados por el rey para proceder a la inquisicion, como
sucede en el proceso que nos ocupa. Estos pesquisidores estaban previstos para corregir

posibles negligencias de un juez local (jueces de justicia seforial).

20 TOMAS Y VALIENTE, F., El derecho penal de la monarquia absoluta (siglos XVI, XVII, XVIII). 2* ed.
Madrid: Tecnos, 1992. pp. 153-200. En ésta obra se menciona al autor Castellano Pedro De Medina 1543,
el cual expone lo siguiente: “No se ejecutan en nuestra Espaiia las crueles justicias tormentos que en otras
naciones: a nadie empalan, a nadie quebrantan huesos ni apedrean, a nadie matan o condena la voluntaria
pasion o deliberacion del juez, ni se admite solo arbitrio de jueces particulares; solo la ley juzga;
establecida y admitida en la republica, es la que mata y condena al delincuente: nadie se puede quejar con
razon”. El autor en esta obra se cuestiona, cuanta veracidad tenian estas palabras del autor Castellano, a lo
que da respuesta en las siguientes paginas, mediante un analisis exhaustivo de la justicia penal de la

monarquia absoluta espafiola a finales de la Baja Edad media, principios de la edad modema.

2l PELAEZ FERNANDEZ, P., MENA ALVAREZ, V., y SANCHEZ VERDEJO FRANCISCO 1.,
Conculcacion del principio acusatorio, Vol 2°. 2015, Ciudad Real: Instituto de estudios manchegos.
Biblioteca Virtual de Castilla-La Mancha, (Consulta: 31 de marzo de 2018). Esta es la principal divergencia
que mas destaca entre el sistema penal acusatorio y el sistema penal inquisitivo. Se observan en esta obra
una serie de expedientes en los que las encausadas son juzgadas pos diferentes tribunales, por la misma

causa observandose que no se trata de recursos en ninguin caso.
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En estos procesos, los cuales claramente adolecian de garantias, el menos
beneficiado y parte mas débil era el reo, por ello lo mejor que podia hacer una persona
cuando se veia envuelto tanto como sujeto principal como secundario en un proceso
penal, era huir??2. Otro de los problemas, unido a la huida del reo, era la gran red de
jurisdicciones especiales de esta época ya que los 6érganos de las diversas instituciones se

obstaculizaban unos a otros, impidiendo la rapida terminacion del proceso.

En relacion con el sistema probatorio, s6lo ciertas pruebas legales eran de utilidad
para demostrar la verdad de los hechos alegados. Por ello, se distinguia entre la
informacion, que eran dichos o afirmaciones ante el juez por personas que no prestaron
juramento de la prueba indiciaria, la cual se trataba de una conjetura razonable sobre la
participacion en el hecho delictivo. Por otra parte, la prueba incompleta, la semiplena

probatio, y ligada a ésta, la plena et legitima probatio®.

Era muy comun la condena por participacion en los delitos, a través de la figura
de la complicidad o el auxilio cooperativo tan frecuente en esta época, a éstos se les
penaba con la misma condena que para el autor del delito, debiendo recordarse a tal
extremo la pragmatica de Felipe II de 3 de mayo en la cual se equipara a los autores de
hurto, y a los simples participes a efectos de pena. No es el caso del proceso que nos

ocupa, donde los complices son condenados a penas notoriamente inferiores.

22 Archivo General, Simancas., C. R., leg. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte..., op.cit., p. 9. Los
principales acusados por la muerte del Arcipreste Rodrigo Alonso, fueron juzgados en rebeldia, sus
alegaciones en este proceso no las conocemos ya que huyeron. Se conocen los hechos por la acusacidn de
Maria la hermana del arcipreste y por las declaraciones de otros acusados que en la huida por la calzada
del Esla o Via Saliamica hacia Tierra de Campos en algunos de los pueblos por los que pasa ese camino
ayudaron a los acusados con comida, armas y remedio para las heridas sufridas cuando atacaron al
arcipreste para matarlo en la plaza de Riafio. No se suspende el proceso por su ausencia y se pide que quien

les encuentre les traiga por los medios necesarios al efecto de ser juzgados.

B NIEVA FENOLL, J., Derecho procesal IlI (Proceso Penal) ... op.cit. pp. 12-13. “En todo proceso penal
el juez debe interpretar la insuficiencia de prueba como evidenciadora de la inocencia, lo que solo con
muchas dificultades no se confunde con una norma de valoracion legal...Ademds la misma presuncion de
inocencia estaba expresamente prevista en el modelo inquisitivo...no se puede caracterizar a un sistema
por los vicios que sufre si no por su esencia...la esencia del sistema inquisitivo es que confundia las figuras

de juez y del acusador”.
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Hay que hacer especial mencion a la unificacion del derecho espafiol a través de
las partidas en la Baja Edad media por Fernando III, a través de las cuales se incorpor6 el
modelo inquisitivo penal romano-candnico, en ellas se establecia penas como el destierro,
o la pena de muerte. Se primaba la celeridad de los procesos y la posibilidad del juez de
hacer preguntas a las partes en cualquier momento procesal. Ante la complejidad de los
tramites y la celeridad de los procesos cada vez mas se requeria la presencia de abogados,

técnicos del derecho.

Es en este periodo en el cual aparece la figura del procurador?*, asi como la del
juez pesquisidor?® que actuaba de forma breve y sumarial. El reo perdi6 en gran medida
derechos, pese a que se le reconocia algunos caracteristicos del sistema acusatorio como
la libertad del preso durante el trascurso del proceso, otros muchos eran deficitarios como
la posibilidad de contradiccion en supuestos en los que el proceso era iniciado de oficio
por el juez, cuya consecuencia fundamental era la desigualdad de las partes o la

incertidumbre acerca de la acusacion, apresando al acusado por tiempo indeterminado.

La justicia penal del Rey a principios del XVI era una fuerza equilibradora e
independiente en las sociedades campesinas de la Cordillera Cantabrica con un régimen
econdémico de pura subsistencia, frente al poder de la justicia sefiorial favorecedora a
veces de sus vasallos en disputa con los vasallos de otros territorios jurisdiccionales

vecinos?®.

24 Archivo General, Simancas., C. R., leg. 57. f. 7. 1535. Proceso por la muerte..., op.cit., p. 9. Maria
Alonso, hermana del Arcipreste, acusa como parte privada a los matadores de su hermano, tanto ella como
los acusados llevan sus respectivos procuradores. Aparecen otras figuras relevantes que persisten en la
actualidad como la fianza que solicita el juez por el nombre de “provision de fondos” para asumir los gastos

que acarrea la justicia.

25 SANZ GARCIA, S., GUTIERREZ ALVAREZ, R., Los Seiiorios en la Montaiia Oriental de
Leon. Salamanca: Kadmos, 2008. pp. 77-82. El juez pesquisidor es solicitado en Valladolid por Maria
Alonso, el cual lleva toda la carga particular acusatoria. A principios de la Edad Moderna en la Montafia
Oriental Leonesa coexisten los siguientes sefiorios: Alba y Liste; Tovar; Prado; Marqués de Valverde y
sefiorios eclesiasticos de monasterios y obispo de Leon. La parte acusadora no esperaba alcanzar justicia

por esta razén: “tierra de montarias y seriorio” por ello pide un juez pesquisidor real.

26 Se aclara en la obra de MARTINO REDONDO, E.., La Montaiia de Valdeburdn, Biografia de una region

leonesa... op.cit., pp. 250-251, que en concreto este proceso tiene lugar en Riafio territorio jurisdiccional
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El papel de la Justicia del Rey era una fuerza disuasoria, que poco a poco se va
situando por encima de la justicia sefiorial para instaurar la paz social en una sociedad
armada?’, alejada de los centros de poder y culturales, tierras donde pesaba mas la
obediencia al clan familiar y a los sefores jurisdiccionales; auténticos y reales
detentadores del poder cuya presencia se hacia efectiva en las casas fuertes levantadas en

algunas villas montafiesas*® desde donde ese poder se hacia mas visible y ominoso.

La Justicia Real conseguia en determinados casos detener las venganzas
aparejadas a este tipo de conflictos entre campesinos, autoridades religiosas y civiles
(jurisdiccionales)*® aunque la justicia real no llegaba ni de cerca de abarcar la totalidad

del territorio.

Hay que tener en cuenta que los jueces podian disponer libremente y con mucha
frecuencia para beneficio personal, tanto de los bienes que confiscaban como las penas
pecuniarias pertenecientes a la cdmara real. Muchos jueces participan por tanto de las
penas pecuniarias, de ahi el creciente interés en condenar y en condenar sobre todo a

penas pecuniarias.

Por todo ello la imparcialidad del juez quedaba en duda, por una parte, por su
consideracion de parte procesal, y por otro lado porque su participacion en las penas hacia

que estuviesen interesados en la condena. Este sistema de retribucion se consideraba

de la casa de Alba y Aliste, donde la parte acusadora no espera alcanzar justicia y por ese motivo pide un

juez pesquisidor en Valladolid que le es otorgado.

27 SANZ GARCIA, S., GUTIERREZ ALVAREZ, R., Los Seiiorios en la Montaiia Oriental de
Leon...op.cit., p. 78. “Una sociedad armada y violenta se traducia en la necesidad de que la justicia real

estableciese un equilibrio mediador entre sefiores y vasallos de distintas jurisdicciones”.
28 Puebla de Lillo, Boca de Huergano, Burén, Riafio, Robledo de la Guzpefia, Renedo de Valdetuejar.

2 TUNON DE LARA, M., La frustracién de un imperio (Historia de Espaiia V). Madrid: Labor, 1989. p.
186. “...la mitad o mas, del territorio nacional quedaba fuera de la intervencion directa del monarca.
Naturalmente, las leyes del reino debian regir en toda la monarquia y los vasallos de los sefiores podian
apelar ante la justicia real contra cualquier juicio sentenciado por los jueces sefioriales que les pareciera
inicuo...La realidad cotidiana era que los sefiores en sus jurisdicciones ejercian poderes que

correspondian al Estado y que la corona les delegaba”.
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eficaz, en el sentido de infalible ya que animaba a los profesionales a perseguir crimenes

y delincuentes.

Las chancillerias®® en este caso ofrecian un tipo de justicia que estaba por encima
de las jurisdicciones sefioriales, por lo tanto, Maria Alonso lo que hace es apelar a la
justicia real, aunque aqui en Riafio por lo visto no se habia iniciado ningun proceso por
parte de la jurisdiccion sefiorial del conde de Alba y Aliste. De esta forma la parte
acusadora evitaba posibles negligencias que la justicia seforial pudiera cometer, el
licenciado (juez) Arguello en este caso no tiene que corregir ninguna negligencia de juez

local como podia suceder.

Queda constatado en este proceso, las penas pecuniarias, embargos a acusados,
penas de camara de las que el juez Arguello y otros se benefician a titulo personal, aunque
en este juicio el pesquisidor es imparcial pues parece bien probado que los reos eran
culpables, no se les dio tormento para que reconociesen su culpabilidad porque no

aparecieron, pero por otros indicios o "conjeturas razonables" vemos que eran culpables.

Parece que los jueces en esta época en algunas ocasiones incurrian en parcialidad,
pues lo primero que hacian era relacion de los bienes de los acusados, siempre a aquellos
acusados que mas tenian, por ello se aprecia la diferencia con el principio acusatorio

garantista en gran medida de los derechos tanto de las victimas como de los acusados.

En el juicio de Riafio esta claro que esta falta de garantias procesales para el reo
hace que todos los principales acusados huyan desde el primer momento del asesinato, en
su huida implicaron a mucha gente que les ayudd, y es por esos actores secundarios, los

coémplices en la huida, por los cuales sabemos algo de lo que ocurri6 en la plaza de Riafio.

30 TUNON DE LARA, M., Feudalismo y consolidacion de los pueblos Hispdnicos (Historia de Espaiia
1V). Madrid: Labor, 1989, p. 147. La Chancilleria también denominada Audiencia, era una creacion
institucional cuyo origen se encuentra en el Consejo Real. Se trataba de un Tribunal colegiado, érgano
supremo administrador de la justicia al servicio del poder central. Sufri6 diversas modificaciones hasta que
en 1442 se establecio que la Audiencia, conocida en adelante, con el nombre de chancilleria se asentara en

Valladolid (a donde acude Maria Alonso).
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III. CONCEPTO LEGAL Y ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL
PRINCIPIO ACUSATORIO.

El principio acusatorio es uno de los fundamentales principios y garantias de
nuestro sistema procesal penal. En primer lugar, hay que hacer referencia a los diversos
campos normativos en los que se recoge dicho principio. La jurisprudencia constitucional
a estos efectos admitié que no hay una referencia explicita en la constitucion al principio

acusatorio’!.

La constitucion lo ha elevado a derecho fundamental art 24.2 CE, “el derecho a
un proceso con todas las garantias”; el derecho a un juez predeterminado por la ley,
derecho a la defensa y asistencia de un letrado, a ser informado sobre la acusacion, lo cual
posibilita la formacién de una defensa, primando en este supuesto el principio de
contradiccion y derecho de la presuncion de inocencia. Este articulo se sitia entre uno de
los mas complejos de la parte dogmatica de la CE que ha abierto nuevas posibilidades de

interpretacion de los principios informadores del sistema procesal penal.

Otro de los cuerpos legales en los que se contiene el principio acusatorio es la
LECrim en diversos preceptos, no como referencias directas a este principio si no que
con la vulneracién de estos preceptos que en su conjunto conforman el principio
acusatorio se ve conculcado dicho principio. Por tanto, los limites del principio acusatorio
vienen determinados por los siguientes articulos: art. 118 LECrim el derecho de defensa
art. 733 (procedimiento ordinario), art. 788.3 y 4 LECrim (procedimiento abreviado). El
deber de correlacion entre el delito, el proceso y la pena configurado en los arts. 1.1, 2.1,
3.1 del CP, y en el art 1 de la LECrim. EI art. 851.4 LECrim exigencia de la debida
correlacion entre la sentencia y la acusacion. El art. 788.3, parrafo segundo LECrim
referido a la elevacion a definitivas las calificaciones provisionales. El art.

789.3 LECrim sefiala los limites del principio acusatorio?2.

31 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “Extension del principio acusatorio y vinculacién del Tribunal
sentenciador (a proposito de la TSC Pleno 255/2009, de 25 de junio)” ... op.cit., pp. 9-11. STC Pleno
123/2005, de 12 de mayo, (RTC 2005/123). La CE en su art. 24 recoge de manera implicita el principio

acusatorio junto con una serie de garantias que fortalecen un proceso equitativo.

32 Art 789.3 LECrim. La sentencia no podrd imponer pena mas grave de la solicitada por las acusaciones,

ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad del bien juridico protegido o mutacion
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Asi mismo en la LOTJ se contienen ciertas limitaciones en los arts. 29 y 48,
respecto a los actos de fijacion del objeto del proceso, art. 33 auto de apertura del juicio
oral. Y, por ultimo, hay que hacer mencion a la jurisprudencia internacional del TEDH
que hace referencia a dos notas; art 6.1 del CEDH la necesaria imparcialidad subjetiva
del tribunal, es decir no teniendo ningln tipo de prejuicio personal, y a la imparcialidad
objetiva excluyendo cualquier duda legitima, asi como el derecho a ser informado de la

acusacion’? en los procesos penales, todo ello vinculado al principio acusatorio.

1. EL IMPACTO DE LA LECrim EN SUS INICIOS.

Respecto a la acogida de la LECrim en sus primeras etapas, la alternancia en la
historia de los sistemas inquisitivo y acusatorio ha dado lugar a que ninguno de ellos se
diera en su plenitud con independencia uno de otro. Por ello no fue facil la formacion de
la LECrim de 1882 que tuvo que hacer frente a los complejos acontecimientos historicos
que le precedian, ya que se tenia que tomar como base la Compilacion de 1879 y la Ley
provisional de Enjuiciamiento Criminal las cuales no hacian mencién a la separacion

funcional entre juez instructor y juez decisor**.

La LECrim fue promulgada en virtud del Real Decreto de 22 de junio de 1882,
seguida por la Ley Adicional Organica de la justicia de 14 de octubre de 1882. En la

exposicion de motivos de la LECrim no se ignord las dificultades de la implantacion de

sustancial del hecho enjuiciado, salvo que alguna de las acusaciones haya asumido el planteamiento
previamente expuesto por el Juez o Tribunal dentro del tramite previsto en el parrafo segundo del articulo

788.3".

33 ARMEGNOT VILLAPLANA, A., “El derecho a la informacién en los procesos penales (Directiva
2012/13/UE) y su incorporacion a la LECrim”. FUENTES SORIANO, O., (coord.), El proceso penal:
Cuestiones fundamentales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017. pp. 175-190.

3% ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio y derecho penal... Op.cit., pp. 12-18. “Lo que supuso la
creacion de normas transitorias que atribuian la instruccion a los jueces de primera instancia y a las

Audiencias, esto es, a los mismos que debian juzgar”.
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un sistema acusatorio penal mixto junto con el juicio oral y publico®. En ella, cabe
resefiar la confusion conceptual del legislador entre forma acusatoria y principio

acusatorio.

El legislador en la Exposicion de Motivos quiso implantar una forma procesal
basada en las siguientes premisas: a) Separacion entre Instruccion’® y Juicio oral, b) Libre
valoracion de las pruebas, c) Preeminencia del principio acusatorio. Esta ultima premisa
a la que se remite el legislador, quiso acercarla al sumario, otorgando mayores garantias
al proceso en la fase sumarial, dotando al acusado de facultades como la solicitud de
diligencias, interposicion de recursos, asi como la comunicacion del contenido que vaya

suscitandose en la investigacion.

Se consolido el proceso penal en dos fases, una primera fase sumaria, inquisitiva
y secreta en la que fiscal y acusador privado colaboraban para obtener informacién
inculpatoria que no se denominaban pruebas. Hay una segunda fase plenaria, acusatoria
donde se valoraba la procedencia o no de la apertura del juicio oral, se daba lectura de los
escritos de acusacion y defensa y se llevaba a cabo la préctica de las pruebas por escrito.
En la practica el juez dictaba sentencia con los resultados de la primera fase, perdiendo
esta segunda fase su caracter garantista®’. El legislador, sin embargo, posteriormente se
apart6 de dicha tendencia liberal que recibi6 de manera amplia el principio acusatorio, y
en algunos supuestos volvié a acumular para determinados delitos las funciones
instructoras y de decision en el mismo organo, primando asi notas caracteristicas del
sistema inquisitivo propio de sistemas autoritarios en los cuales se persigue la verdad y

el castigo del culpable como fin primordial.

35 ALONSO MARTINEZ, M., en la Exposicién de Motivos de la LECrim: “...en los primeros afios
tropezard con graves dificultades, siendo la mayor de todas ellas la falta de costumbres adecuadas al

sistema acusatorio y al juicio oral y publico...”

36 En los inicios de la LECrim, habia ocasiones en las que la anterior fase inquisitiva seguia desarrollandose,
pervirtiendo asi el nuevo sistema. Este modelo procesal supuso un gran avance ya que instauré un modelo

procesal garante pese a que en sus inicios presento deficiencias précticas.

37 Se sefiala en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su Exposicion de Motivos donde dice “los Magistrados
deben permanecer durante la discusion, pasivo, retraidos, neutrales, a semejanza de los jueces de los

antiguos torneos, limitandose a dirigir con animo sereno los debates”
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Fue en el periodo democratico cuando el TC sigui6 la doctrina del TEDH?3 el cual
en diversas ocasiones aludi6 a la necesidad de fortalecer nuestro proceso en los afios 70,
reformulando las garantias procesales fundamentalmente el principio de oralidad,
presuncion de inocencia, imparcialidad e independencia. La realidad social, econdmica y
politica de Espafia en esta década obligd a formular gran nimero de leyes que atendieran

a las necesidades del estado democréatico y las demandas del TEDH.

El espiritu del legislador de 1882 debia ser recuperado y desarrollado por la
doctrina constitucional, eliminando las notas inquisitivas que persisten en el proceso
penal espafiol, solo podia llegarse a tal fin si el juez ocupa su posicion ajena al interés que
se deduce del proceso, apartado asi de cualquier actuacion de pugna entre el Estado y el
ciudadano. Para cumplir con dicho espiritu, la tutela de los diversos intereses derivados

del proceso, el juez debe posicionarse de manera real y efectivamente imparcial.

2. DESARROLLO DEL CONCEPTO LEGAL DEL PRINCIPIO ACUSATORIO
POR LA DOCTRINA CIENTIFICA.

De las diversas manifestaciones del principio acusatorio, ya expresadas en su gran
dispersion normativa, llegamos a la conclusion de que su concepto serd amplio y de dificil
determinacion para la doctrina cientifica’®. Dentro del proceso penal actual podemos decir

que su manifestacion principal es la que configura el proceso como aquel entre partes y

38 Estoy haciendo referencia en particular a la doctrina del Tribunal de Estrasburgo respecto del caso
Piersack y De Cubber. En el cual un ciudadano belga considerd que uno de los miembros que le juzgd en
la Audiencia no fue imparcial, por ser miembro del Ministerio Publico, y haber participado en la
instruccion, tal y como se menciona en dicha sentencia: “si por las funciones que se le asignan en el
proceso, el juez puede ser visto como un tercero en litigio, ajeno a los intereses que en él se ventilan” de
ello se deriva un claro perjuicio en la direccion de la investigacion oficial, y en la fase preparatoria del
juicio, es el momento procesal en el que se desarrollan actividades como la adopcion de medidas cautelares
en las que se puede inferir en derechos fundamentales, donde se exige una mayor imparcialidad y por lo

tanto no deben ser atribuidos al mismo sujeto que impulsa las investigaciones.

3 MONTERO AROCA, J., Derecho jurisdiccional 111.S.1. 25° Edicion. Madrid. Editorial Tirant Lo Blanch.
2017. “el principio acusatorio ha adquirido tal fuerza expansiva que a la postre, ha acabado por carecer

de verdadero contenido especifico”.
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dirimido por un tercero imparcial®’, dichas partes son responsables de la formulacion de

la acusacion y defensa, y el tercero es responsable de la accion de juzgar.

Por lo tanto, es inherente al concepto de principio acusatorio que el juez no acuse*!,
de esta forma se le desvincula de la acusacion en el sentido de que la funcion

encomendada a éste serd la de resolver el litigio y no la de ponerlo en marcha.

En nuestro sistema acusatorio formal, se caracteriza por que el monopolio del ius
puniendi continua siendo del estado, lo cual implica la prohibicion de autotutela, es decir,
no vale que los ciudadanos se tomen la justicia por su mano, la realizacion arbitraria del

derecho, a pesar de ello existen algunos dpices de autotutela*? como es la legitima defensa.

Otra manifestacion muy asumida*® hace referencia a la conceptuacion del
principio acusatorio referenciado a la exigencia de la correlacion entre acusacion y

sentencia, no pudiendo condenar por hechos distintos ni a persona distinta de la acusada,

% FERRAIJOLL, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 9° ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 564.
Considera acusatorio aquel sistema procesal en el que el juez es un mero juez pasivo, separado estrictamente
de las partes, sistema en el que el juicio es entre iguales, habiendo sido iniciado por una acusacion, sobre
la cual recae la carga de la prueba, y enfrentada esta acusacion en juicio contradictorio a la defensa. El juez,

en dicha concepcion por este autor del proceso penal acusatorio, resuelve segiin su conviccion.

4! Desprendiéndose de esta forma el proceso acusatorio del principio de oficialidad de la accién penal que
en mayor o menor medida ha regido en los sistemas inquisitivos. El juez no puede de oficio determinar el
objeto penal, ni actuar en el ejercicio de la accion penal ni en la aportacion de hechos y pruebas. Pese a que
en este sentido, el juez conserva su imparcialidad no interesandose en la acusacion, aun persistes notas
inquisitivas como encontramos en la fase instructora en la que continua siendo un juez el que lleva a cabo

la investigacion.

42 MONTERO AROCA, J., Derecho... op.cit., “No existiria sociedad con un minimo grado de civilizacion
si no existiera la prohibicion de la autotutela. La regla general debe ser su prohibicion y las pocas

manifestaciones especificas de autotutela deben ser controladas judicialmente determinando sus limites”.

4 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal penal. Madrid: Colex, 2004. pp. 78-87. “el principio
acusatorio se fundamenta en una atribucion de la instruccion y juicio oral a organos judiciales diferentes,
donde se distribuyen las funciones de acusar y juzgar, estableciendo una correlacion necesaria entre el
fallo y la acusacion, ademas de establecer como manifestacion de este principio la prohibicion de

reformatio in peius”.
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por lo que no se atribuiran al juzgador podres de direccion material que cuestionen su

imparcialidad.

Seiiala la doctrina que la gran preocupacion respecto del principio acusatorio, es

precisamente su indeterminacion conceptual*.

Efectivamente es destacable que desde hace afios esta preocupacion aqueja a
nuestra doctrina cientifica. Asi pues, se reitera la negativa a considerar la existencia de
dos sistemas, uno acusatorio y otro inquisitivo, sino mas bien, seria certero afirmar dos
sistemas de actuacion del derecho penal llevado a cabo por los tribunales®. En este orden
de ideas algiin autor critica la forma de ver los sistemas acusatorios extranjeros, vistos
por la doctrina europea desde tal fascinacion, que les impide ver la gran indeterminacion
conceptual que estos arrastran, incidiendo en el intento de monopolio del proceso

acusatorio, por parte de la doctrina dominante de los Estados Unidos.

Para una comprension mayor del principio acusatorio, conviene hacer una
aclaracion del concepto de proceso, proceso en sentido de justo y verdadero, tras el cual
se llega a la conclusion de que un proceso inquisitivo no es un verdadero proceso,
conclusion a la que llega tras afirmar que “proceso acusatorio” es un concepto redundante,
ya que, “acusatorio” no aporta nada al concepto “proceso”, siendo el verdadero proceso

el acusatorio.

El proceso acusatorio, entendido desde la perspectiva de un proceso justo, tal y
como a sefialado MONTERO AROCA, J., a lo largo del siglo XIX, ha sido utilizado

como eslogan politico, de tal manera que el Derecho Penal ha sido aplicado por los

44 Desde sus inicios desarrollado ante la necesidad de realizar una relectura del proceso con la promulgacion
de la LECrim por autores como; GOMEZ ORBANEJA, E., VERGUER GRAU, J.,, DE URBANO
CASTRILLO, E., ASCENCIO MELLADO, J.M., GIMENO SENDRA, V., entre otros muchos que han

tenido que referirse necesariamente al principio acusatorio como aquel que rige en nuestro proceso actual.

4 MONTERO AROCA, J., “El principio acusatorio entendido como eslogan...op.cit., pp. 66-87. Considera
este autor en sus estudios acerca del principio acusatorio, que el error no estriba en una cuestion
terminologica sino, mas bien en la imprecision conceptual. Considera a su vez que el proceso inquisitivo

no es un verdadero proceso, ya que no hay proceso sin la existencia de un juez tercero ¢ imparcial.
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tribunales a través del proceso*®, entendiendo el proceso acusatorio como aquel que

ofrece un mayor garantismo, asegurando una justa aplicacion del Derecho Penal.

En definitiva, la conceptuacion del principio acusatorio persigue la finalidad de
proteger la imparcialidad del juzgador*’ por medio de la separacion entre quien juzga y

quien acusa y la incompatibilidad de funciones instructoras y decisoras.

La separacion de papeles que impide al juez cualquier actividad de parte como
puede ser la introduccion del objeto o acusacion de carga probatoria para obtener una
posterior condena o absolucion®®, es la garantia que nos permite reafirmar el principio de
igualdad entre sujetos, igualdad que no puede llegar a ser absoluta, la cual se proclama
en el art. 14 CE, principio que completa el de contradiccion®. De esta forma, llegamos a
un proceso equitativo, en el que las partes estan en igualdad para valerse de los derechos

y principios garantes de un proceso justo, el proceso acusatorio.

3. CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DEL PRINCIPIO ACUSATORIO.

El Derecho encuentra entre sus principales finalidades garantizar la justicia, la

seguridad juridica y el bien comun®’. De la seguridad juridica se deriva la necesidad de

4 MONTERO AROCA, J., “Derecho jurisdiccional ...op.cit., p.19.

47 Sirva de ejemplo el hecho de que nuestro proceso se divide en dos fases, de instruccion y juicio oral, cada

fase con las garantias propias de un sistema acusatorio

48 No puede confundirse la regla de no puede haber proceso sin acusacién con la de que no puede haber
condena sin acusacion. Una vez formulada la acusacion y realizado el juicio con la practica de la prueba el
mantenimiento o la retirada de la acusacion no vincula al juez decisor. Por lo que no formulara acusacion

alguna, atendidos los hechos procedera a dictar sentencia conforme al principio de legalidad.

4 DOLZ LAGO, M.J., “Principio acusatorio y pena: nueva jurisprudencia. ;Hacia un reforzamiento del
“poder de acusar” y del ministerio fiscal?” (I), Diario La Ley, N° 6771, 4 de septiembre de 2007. pp. 1-8.
Entre las diversas construcciones de las notas caracteristicas del principio acusatorio, la doctrina procesal
sefiala que las notas que lo caracterizan son: a) Ejercicio de la acusacion por persona distinta al juez. b)
Division del proceso en dos fases: investigacion y decision. c)Relativa vinculacion del Juez o Tribunal a

los hechos y pretensiones de las partes.

50 VAZQUEZ SOTELO, J.L., El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espaiiol. Homenaje

a la Ley de Enjuiciamiento Criminal tras sus cien afios de vigencia. Barcelona: Altés, S.L., 1984. p. 396.

28



garantizar el derecho de defensa, intimamente relacionado con el derecho a ser informado
de la acusacion, lo cual ha sido contradictorio durante afios en la doctrina que no se ha
mantenido pacifica al respecto, ya que de una parte de la doctrina se considera que estos
principios deben entenderse de manera individual y no dimanar del principio acusatorio
puesto que harian difuso su entendimiento y otro sector les considera englobados
derechos en el principio acusatorio®!. Por ello es preciso observar el desarrollo

jurisprudencial que ha sufrido el principio acusatorio.

Desde la antigiiedad el derecho de defensa se ha configurado como no solo como
una garantia fundamental sino como una figura de equilibrio entre los intereses personales

1°2, enunciado en la

y los intereses de la sociedad. Se trata de un derecho constituciona
LECrim en su art. 118 1. “Toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra
ejercitar el derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le
comunique su existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquier otra medida
cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird, sin demora

injustificada, de los siguientes derechos”.

Tanto la doctrina jurisprudencial del TC como del TS se pronunciaron poniendo
de relieve en diversas sentencias que el principio acusatorio se encuentra contenido en los

derechos enunciados en el art. 24 CE>3.

Hay que partir de las diversas Opticas de un 6érgano y otro, ya que el TS parte desde

la perspectiva de los recursos de apelacion y casacion, sin embargo, el TC, con la

S MARTINEZ ARRIETA, A., La nueva concepcion del principio acusatorio. Granada: Comares, 1994.
pp- 24 v ss. “La doctrina procesal al analizar el principio acusatorio, le otorga un contenido propio,
separado de otros derechos constitucionales del proceso y le da un contenido diferencio, enmarcado en

las notas que lo definen”.

52 Ley n° 53/1978 de 4 de diciembre, Uno de los momentos de reformulacion del derecho de defensa y la

asistencia letrada, fue con este derecho, en la cual se entrevén las influencias constitucionales.

33 Sirva de ejemplo la sentencia STC 205/1989 de 11 de diciembre, F.J. 2°, (RTC 1989/205), “El art. 24
CE establece un sistema complejo de garantias intimamente vinculadas entre si—principio acusatorio y de
contradiccion y defensa y prohibicion de la indefension—...” estén contraposicion con sentencias mas
recientes del TS que siguen la misma continuidad jurisprudencial STS 974/2012, de 5 de diciembre, F.J
17°, (RJ 2013/217). “a efectiva vigencia del principio de contradiccion tiene directa relacion con el

derecho a un proceso equitativo o a un proceso con todas las garantias en los términos del art. 24.2CE”.
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promulgacion en 1978 de la CE se reformul6 el principio acusatorio centrandose en
mayor medida sus resoluciones en la vulneracion del derecho a un proceso con todas las

garantias>?,

El TS considera la intima vinculacion del principio acusatorio con la tutela judicial
efectiva, la igualdad y con evitar toda posible indefension expresandolo entorno a no
poder condenar a nadie sin darle la oportunidad de defenderse y en consecuencia informar
de manera completa al imputado de la acusacion contra €l formulada, de esta forma a las
partes se les garantiza un proceso con todas las garantias, elemento esencial del principio

acusatorio que persigue un proceso entre iguales™.

La construccion jurisprudencial del TS respecto del principio acusatorio, al
margen de un proceso contradictorio, centrandose en el papel del 6rgano judicial en el
proceso, gira en torno a los siguientes puntos: 1) No penarse un delito mas grave del que
haya sido objeto de acusacion’®. 2) No castigar por infracciones que no hayan sido objeto

de acusacion®’. Por lo tanto, podemos apreciar la exigencia de no traspasar los limites

34 STC 53/89, de 22 de febrero, (RTC 89/53), En ella se dice que es doctrina reiterada del TC, en relacién
con el principio acusatorio, que éste forma parte de manera implicita del art. 24 CE, que recoge las garantias

esenciales de un proceso.

55 Sirva de ejemplo la reciente sentencia del STS 13/2018 de 16 de enero, F.J. 5°, (RJ 2018/238). “el
principio de contradiccion tiene directa relacion con el derecho a un proceso equitativo o a un proceso
con todas las garantias en los términos del articulo 24.2 CE... el acusado debe tener la oportunidad de
organizar su defensa de manera apropiada y sin restricciones, asi como la posibilidad de plantear ante el

tribunal todos los argumentos pertinentes, pudiendo influir en el resultado del procedimiento”

% DOLZ LAGO, M.J., “Principio acusatorio y pena: nueva jurisprudencia...op.cit., pp. 1-8. Acuerdo del
Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo para la Unificacion de criterios, con fecha
20 de diciembre de 2006, acerca de la vinculacion del Tribunal a la pena més grave solicitada por la

acusacion, interpretado como manifestacion del principio acusatorio.

STRUIZ VADILLO, E., El principio acusatorio y su proyeccion en la doctrina del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo. Madrid: Actualidad Editorial, 1994. pp. 17-35. “Elevado a la categoria de derecho
fundamental para el acusado por el art. 24 de la Carta Magna, el principio acusatorio que informa el
proceso penal espariol, particularmente en su fase de plenario o juicio oral, reiterada y pacifica doctrina
de la sala del TS... ha indicado que dicho principio se manifiesta en las siguientes consideraciones: a) el
organo judicial no puede penar por un delito mas grave que el objeto de acusacion b) No puede punir
igualmente infracciones que no han sido objeto de imputacion formal, c) Ni penar tampoco un delito

distinto del acusado aunque las penas de uno y otro ilicito sean iguales...”

30



establecidos en la acusacion, condenando por un delito mas o menos grave. Este deber de
correlacion entre lo pedido en la sentencia y el posterior pronunciamiento, se erige como
uno de los puntos principales del principio acusatorio. Esta interpretacion ha supuesto un
avance frente a la doctrina anterior que consideraba la desvinculacion del Tribunal a la

pena en virtud del principio de legalidad>®.

Por todo ello para evitar la ruptura del equilibrio en el que consiste el proceso
penal es necesaria la existencia de alguien que sostenga la acusacion a lo largo del
proceso, una acusacion clara y precisa, evitando acusaciones implicitas, tanto por parte
del MF como de la acusacion particular que en ningiin momento podra sustituir el Juez o
Tribunal que esté conociendo la causa y asi poder éste condenar en base a las garantias

de separacion funcional e imparcialidad®®.

El TC en su doctrina paralela al TS, persiste en una concepcion similar, haciendo
hincapié en el derecho de defensa, como manifestacion del principio acusatorio y del

principio de contradiccion consustanciales uno de otro®.

Asi mismo el TC fijé una doctrina en 2009%! donde encaminaba el principio
acusatorio entorno a que el juez decisor no pueda dictar condena mas gravosa de la que
haya solicitado la acusacion ya que anteriormente y en virtud del principio de legalidad
los jueces podian aplicar una pena mayor a la solicitada por la acusacion cuando ésta no

aducia al tipo penal adecuado.

58 STS 329/1999 de 25 febrero, F.J. 2°, (RJ 1999/1935). “el Tribunal de instancia no tiene por qué atenerse
"cuantitativamente” a la pena solicitada por la acusacion, debiendo someterse exclusivamente a la

naturaleza de la pena desde el punto de vista "cualitativo".

3 ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio y derecho penal... op.cit., pp. 31-64. La necesaria existencia
de accion debe ser diferenciada, de la separacion funcional e imparcialidad, aunque son garantias

consustanciales, la entidad de su importancia por separado no debe confundirse.

60 Sirva de ejemplo la STC 133/2014 de 22 de Julio, F.J. 7° (RTC 2014/133). “En relacién con el principio

acusatorio, este Tribunal ha establecido que determinados elementos estructurales del principio acusatorio
forman parte de las garantias constitucionales sustanciales del proceso penal...posibilidades de

defenderse de forma contradictoria”

6l En este sentido la STC 155/2009, de 25 de junio, F.J. 2°, (RTC 2005/123).
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Por ultimo para finalizar con la construccidon jurisprudencial del principio
acusatorio, cabe referirse al hecho de que el TC® ha sentado doctrina sobre el principio
acusatorio en la segunda instancia con el latinismo “reformatio in peius”, donde se
excluye que el recurrente pueda quedar perjudicado en su derecho de recurrir, evitando
que aquello que no se ha planteado en primera instancia pueda introducirse en segunda
instancia emitiendo un pronunciamiento sobre cuestiones que no haya ejercitado

previamente la acusacion.

IV. MANIFESTACIONES MAS RELEVANTES DEL PRINCIPIO
ACUSATORIO CON PROYECCION EN LAS PRIMERAS FASES
DEL PROCESO.

1. DIFERENCIACION ENTRE ORGANO INSTRUCTOR Y ORGANO
DECISOR.

La obligacion de atribuir a sujetos diferentes las funciones instructoras y
enjuiciadoras es uno de los requisitos configuradores del proceso caracteristico de los
sistemas europeos, consecuencia ineludible de la incompatibilidad de funciones de estos
dos organos, guardando asi mismo, relacion con la pretendida imparcialidad del 6rgano
decisor®. No basta como se ha expuesto en apartados anteriores, dejar la cuestion de la
imparcialidad judicial, en la premisa de que, quien acusa no juzga, sino que cabe ir mas
alla, evitando que el juez decisor, aunque no ejerza la acusacion, lleve a cabo la

instruccion.

En los sistemas en los cuales priman caracteristicas liberales se equilibra la
obligacion del Estado de esclarecer los diversos delitos siempre con la correspondiente

tutela de los derechos individuales, a tal fin de alcanzar dicho equilibrio en estos sistemas

2 STC 223/2015 de 2 de noviembre, F.J 3°, (RTC 2015/223). “la seguridad juridica del condenado sobre
la inmutabilidad de la Sentencia en su perjuicio si no media recurso de parte contraria, estando vedada la

agravacion de oficio, aunque fuera absolutamente evidente su procedencia legal”

%3 Que el juez instruya no quiere decir en todo caso que tenga interés en el proceso, sino que atendiendo a

la forma del proceso son actuaciones incompatibles las de instruir y juzgar.
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sitlia al juez como tercero imparcial y ajeno a los intereses de las partes, dicha postura es

esencial asi mismo en el concepto de jurisdiccion.

Interesa destacar la separacion del proceso penal en tres fases®t, la fase de
instruccion en la cual el juez lleva a cabo la investigacion de esta fase sumarial (en el cual
hay reminiscencias inquisitivas), la fase intermedia para dilucidar si se abre el juicio y
fase de juicio oral en la que el Tribunal conoce y decide. Esta division opera como
prevencion del juez instructor al entrar en contacto con los sujetos y los hechos, se puede
llegar a formar una conviccion, la cual le llevaria a dictar una resolucioén poco objetiva.
Por ello la instruccion opera como una fase preparatoria del juicio oral, dotando de

imparcialidad®® al juez decisor.

La imparcialidad del juez instructor, la cual hemos alcanzado en nuestro sistema
actual, ha sido un avance en contraposicion con el anterior sistema inquisitivo. En este
sentido es orientador el Proceso por la muerte del Arcipreste de Valdeburén®, en el que

el juez que dicta sentencia es el mismo que ha instruido la causa.

Sirva de hilo conductor que, al haberse dado mayores atribuciones judiciales a los
organos de instruccion, se ha acentuado la autonomia de éstos, asi como progresivamente
ha disminuido el contenido de la fase de enjuiciamiento, viéndose reducida a una simple
y prejuzgada duplicacion de la primera. Esto no es mas que por la imperativa voluntad

napoleonica de atribuir el procedimiento al juez de instruccion quitandoselo al 6rgano

% BACHMAIER WINTER, L., Proceso penal y sistemas acusatorios...op.cit., pp. 21-45. “Piénsese que
en el proceso inquisitivo no habia una division en tres fases como la conocemos ahora. En el proceso
inquisitivo la fase de investigacion era propiamente la fase de obtencion de pruebas a cargo del juez
inquisidor...una vez obtenidas las pruebas...el tribunal enjuiciador no realizaba una libre valoracion, sino
que se limitaba a comprobar que se habia producido la prueba legalmente requerida para imponer la

condena”.

65 GOMEZ ORBANEIJA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Barcelona: Bosch, 1951.
Podemos entender la imparcialidad como la ajenidad del juez a los intereses de las partes en el proceso. La
imparcialidad debe ir de la mano de otros aspectos como la independencia del 6rgano judicial del sistema

politico, es decir su separacion institucional de los poderes publicos, y su “raturalidad”.

% Vid. pp. 7-14.
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persecutor “el ministerio publico” esto fue asi porque Napoleon queria que determinados

protocolos de la instruccion fueran incorporados al debate.

Hay que tener en cuenta la siguiente aclaracion, para no entrar en el error de que
el derecho a un juez imparcial entra dentro del derecho al juez predeterminado por la ley,
sino dentro del derecho a un proceso con todas las garantias®’. La separacion de estos dos
organos emana de la necesidad de que el 6rgano enjuiciador esté desprovisto de prejuicios
a la hora de dictar sentencia. Dichos prejuicios vienen referidos al posible contacto que
el juez haya podido tener en la fase de investigacion con el objeto del proceso. Esta
separacion dimana de la exclusion de nuestro sistema de un proceso inquisitivo, vedando

la posibilidad de que el acusado sea juzgado por un juez desprovisto de imparcialidad®®.

El derecho a un juez independiente, imparcial y predeterminado por la ley es una
de las exigencias de nuestra CE reconocido en su art. 24.2, se trata de una garantia que
evita que el juzgador sea juez y parte a la vez. Es uno de los principales temas en el
Derecho Procesal, desarrollado ampliamente por la doctrina, el juez se tiene como aquel
tercero imparcial, que resuelve de manera pacifica el conflicto, dicha imparcialidad es

consecuencia de su independencia, propugnada en el art. 117.1 CE.

A estos efectos se debe garantizar tanto una imparcialidad subjetiva como
objetiva®, subjetiva en cuanto a que el juez no debe tener ninglin tipo de relacion con las
partes ni interés en la causa, en cuanto a su vertiente objetiva, el juez no debe haber estado

en contacto previo con el objeto del proceso.

67 ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio y derecho penal.... op.cit., p. 24

% ASENCIO MELLADO, J.M., Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal. Madrid:
Trivium, 1991. pp. 23-29. El juez instructor, en nuestro proceso, no esta desprovisto de forma absoluta de
las notas inquisitivas que viene arrastrando desde hace afios, sin embargo, aparece como o6rgano parcial, el

cual puede acordar por propia iniciativa el sobreseimiento, sin embargo, no puede fallar sobre el asunto.

8 MARCOS GONZALEZ, M., El derecho a un juez predeterminado por la ley. CHOZAS ALONSO, J.M.,
(coord.), Los sujetos protagonistas del proceso penal conforme a las recientes reformas legislativas: LO
1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la LO 10/1995...0p.cit. pp. 324-326. “La imparcialidad de
los tribunales abarca la idoneidad objetiva y la subjetiva. La primera, examina si el juez ha ofrecido
suficientes garantias procesales para eliminar cualquier duda sobre la parcialidad del proceso; la

segunda, examina la parcialidad de la persona”.
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La imparcialidad del 6rgano jurisdiccional es una materia objeto de matizacion en
todos los drdenes jurisdiccionales, sin embargo, cobra vital importancia en el proceso
penal, a causa de los derechos que entran en juego en el proceso. La imparcialidad
jurisdiccional, hace referencia en el ambito del principio acusatorio a la necesidad de que
el Juez o Tribunal no se implique en la practica de la prueba, garantizando un equilibrio
en la balanza del proceso, no inclinandose a favor de ninguna de las partes. Dicha
imparcialidad se ha convertido hoy dia en una exigencia, por medio de su
constitucionalizacién y consagracion en el CEDH’, asi como en los Tratados

Internacionales’!.

Una de las cuestiones que se plantea parte de la doctrina es la controversia de si
la actividad jurisdiccional en materia probatoria supondria la disminucion de la
imparcialidad, en el &mbito procesal penal esta materia no ha recibido suficiente atencion,
hay autores que defienden el principio de aportacion de parte como medio para asegurar

la imparcialidad del juez.”

La cobertura constitucional de la imparcialidad como derecho fundamental, como
ya nos hemos referido, viene de manera implicita abracado por el art 24 CE. Su
construccion como derecho fundamental, se llevd a cabo a través de dos figuras
procesales, por un lado, la abstencion y por otro la recusacion, figuras desarrolladas por
el TS, Sala segunda. Sin embargo, para que pueda entenderse que se ha vulnerado la
exigencia de un juez imparcial, no basta, como ha quedado expuesto por la jurisprudencia
del TC y el TEDH, con que el 6rgano decisor haya entrado en contacto con el objeto del

proceso y tenga prejuicios a cerca del acusado, sino que el conocimiento del asunto que

70 Art. 8 CEDH “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial...”.

1 Art. 10 DUDH “Toda persona tiene derecho, en condiciones de igualdad, a ser oida piblicamente y con

justicia por un tribunal independiente e imparcial...”.

2 DIAZ ABIALE, J, A., Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez.
Granada: Ed Comares, 1996. p. 416. “En realidad, es muy relativo que se pueda considerar a la practica de
la actividad probatoria como supuesto de pérdida de imparcialidad. Lo que ha sucedido es que el concepto
de imparcialidad se ha sustituido por neutralidad” Este autor lo que afirma es que cuando nos referimos a
la pérdida de imparcialidad lo que sucede es que el juez deja de lado su neutralidad, para posicionarse,

perdiendo su posicion de arbitro.
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haya tenido el organo decisor sobre la fase de instruccién debe ser de entidad lo

suficientemente importante como para generar la falta de imparcialidad’.

Por tltimo, en este sentido hay que sefialar que la necesidad de que haya un érgano
instructor y otro decisor, ha dado lugar a la posibilidad de crear un juez de garantias, el
cual velara por que la instruccion se llevara a cabo de manera reglada por el Ministerio
Fiscal’, relegando al juez de la funcion instructora, garantizando una instruccion con

todas las garantias propugnadas en el art 24 CE.

La propuesta de si quien debe instruir es el juez o el MF, se viene formulando
desde 2009, dicha controversia es esencialmente politica ya que el MF es un 6rgano con
dependencia jerarquica, lo cual podria suponer un riesgo a la hora de llevar a cabo una
actividad necesariamente imparcial’®. Es una de las medidas que viene proponiéndose’s
a fin de resolver el problema de la imparcialidad. Posiblemente esta medida vendria a
introducir una mayor problematica de aquella a la que trata de dar soluciéon, como
posteriormente analizaremos. Sin embargo, he de anticipar, que los principios y garantias

que rigen para los organos judiciales son distintos de los que rigen para para las

3 De lo expuesto segun, BELLIDO PENADES, R., viene a introducir una gran casuistica en torno a la
inseguridad juridica y la incertidumbre, siendo tal dicha inseguridad que la actuacion en la fase de
investigacion, que posteriormente viene a integrarse en la primera instancia por el juez decisor o en fase de

recurso, se hace necesario el analisis individualizado de las respectivas circunstancias del caso concreto.

4 Vid. la obra de GUERRERO PALOMARES, S., El principio acusatorio. 2° ed. Navarra: Aranzadi, 2009.

pp- 170-200, el cual facilita la comprension de las ultimas reformas sobre el proceso penal.

S ABEL LLUCH, X., RICHARD GONZALEZ, M., Estudios sobre prueba penal. Actos de investigacion
y medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites. Vol 1. Madrid: La Ley, 2010. pp.
430-433. Lo importante es quien lleve a cabo la investigacion, sino como se realice dicha investigacion,
es decir que el sistema sea realmente garantista. Por ello el érgano que instruye no deberia llevar a cabo
decisiones que impliquen afectar a derechos fundamentales, como seria la entrada y registro o
intervenciones telefonicas, sino que esto debe ser adoptado por un juez de garantias, el cual ademas de estar
recogido en el Anteproyecto de LECrim de 2011, también es una figura acogida por sistemas en paises

como, Alemania, Italia, o Colombia.

76 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., El Ministerio Fiscal en la investigacion de los delitos. CHOZAS
ALONSO, J.M., (coord.), Los sujetos protagonistas del proceso penal conforme a las recientes reformas
legislativas: LO 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP
Ley 4/2015, de 27 de abril... op.cit., pp. 26 y ss.
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actuaciones del Ministerio Fiscal, sumandose a la necesidad de reformar en consecuencia

la CE ya que ésta es clara en cuanto a las funciones del Ministerio Fiscal.

A modo de reflexion, hay que tener en cuenta que la incorporacioén de un juez de
garantias puede ser una solucion factible”’, mencionado en diversos Anteproyectos de
LECrim’8, el cual velaria por los derechos individuales de los investigados, e impulsaria
o dirigiria la investigacion en ciertos casos, lo que actualmente ocurre con el MF, este
juez vendria siendo un juez revisor de las garantias del proceso en esta fase de instruccion,

frente a la actividad persecutoria del fiscal”.

2. CONFORMACION DE LAS PARTES.

Del delito naceré la accion penal en su caso, de lo que se deriva, siempre y cuando
la accion se admita, el derecho a deducir la pretension penal y si lo estima necesario el
perjudicado, el derecho a la pretension civil, acumulando asi a la pretension penal, la civil
derivada del delito. Por lo tanto, el objeto del proceso penal puede ser doble; objeto
principal, determinado por la pretension penal y objeto eventual, que viene dado por la
pretension civil. Los elementos que conforman la pretension, asi como sus limites son
fundamentales en su plasmacion en los escritos de calificacion provisional por las partes,
los cuales marcaran la congruencia de la sentencia, efecto necesario emanado del

principio acusatorio.

7 Por el contrario, hay opiniones contrarias a la incorporacion del Ministerio Fiscal como investigador
entre otras la de FAIREN GUILLEN, V., “Sobre las policias judiciales espafiolas” Revista de Derecho
Procesal, n°l. Edersa. 1995. p. 43. “Sinceramente, no veo mayores garantias en sustituir una instruccion

de un juez independiente, por otra persona que —muy digna, eso no se discute— no lo es”.

8 Vid., Exposicion de Motivos de la propuesta de CP de 2013; “Si bien no podemos negar que existe una
injustificada desconfianza hacia la Fiscalia, que aunaria la direccion de la investigacion y el sostenimiento

de la acusacion”.

7 LORCA NAVARRETE, A.M., “Hacia la instauracion del juez de garantias en el proceso penal espafiol
y la desaparicion del juez instructor”, La Ley, N° 7158, abril 2009. p. 1-2. El juez de garantias sera
responsable de garantizar la esencial proteccion de los derechos de los ciudadanos frente a la actividad de
persecucion por el fiscal “dotando de contenido material concreto a la exigencia de tutela judicial

efectiva”.
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2.1 Parte acusadora. Integracion provisional del objeto principal y eventual del

proceso.

En el proceso acusatorio actual Espafiol el Ministerio Fiscal no monopoliza la
acusacion como en otros estados extranjeros en los que rige un sistema acusatorio puro,
por lo tanto, no obsta para que otros sujetos puedan ejercer la acusacion, entre ellos
pueden ser la victima o acusador particular®, también un ciudadano no perjudicado por

el hecho delictivo o acusacion popular y por ultimo el actor civil®!.

Como ya ha sido resefiado con anterioridad, el ejercicio de la accion debe quedar
apartado del Juez, por ello la integracion del objeto penal en el proceso lo realizan las
partes a través de sus respectivos escritos de calificacion provisional, los cuales deben
aparecer de forma clara y detallada®?, para permitir en consecuencia el escrito de

acusacion la formacion de la defensa.

La separacion entre juez y acusacion es una de las maximas mas importantes del
principio acusatorio, dicha separacion viene referida por el axioma “nullum iudicum sine

acusatione”’®?

, comporta dicho axioma la separacion funcional entre los sujetos que
desarrollan el enjuiciamiento y aquellos sujetos que se les otorga las funciones de

postulacion. En este sentido, entendida la separacion funcional entre acusacion y 6rgano

80 En comparacion con el proceso inquisitivo, éste vino marcado por que el juez iniciara la acusacion de
oficio, hasta el punto de que la importancia de dicha acusacion marginé la acusacion de la victima en la
practica. El fin del proceso inquisitivo vino marcado por 1 eliminacion de la acusacion judicial, asi vino

establecido en el Code D instruccione Criminelle de 1808 art. 1.

81 SANCHEZ ARCILLA BERNAL, J., Las siete partidas: El libro del fuero de las leyes. Madrid: Reus,
2004. En el sistema inquisitorial estaba muy limitado el ejercicio de la accion penal, a estos efectos Las
Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, en la Ley II, de la Partida Séptima; “E aquellos que no pueden acusar
son estos, la mujer, e el mozo que es menor de catorce anios, el alcalde o merino u otro adelantado que

tenga oficio de justicia”.
82 VERGER GRAU, 1., La defensa del imputado y el principio acusatorio. Zaragoza: Bosch, 1994.

8 FERRAIJOLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo... op.cit., p. 567.
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judicial, se garantiza la imparcialidad, condicion esencial del juez en el sistema

acusatorio.

La iniciacion del proceso a instancia de parte es una de las fundamentales
diferencias respecto del proceso inquisitivo. Como podemos observar en el Proceso por
la muerte del Arcipreste de Valdeburon®?, la acusacion no es iniciada de oficio por el juez,
esto fue un avance en el siglo X VI, prohibiéndose en Castilla la “inquisitio generalis™ por
los abusos de poder que generaba, estableciéndose una “inquisitio especial”. Este
procedimiento es por tanto a instancia de parte, lo cual no quiere decir que predominara
el sistema acusatorio, ya que el juez de oficio podia asumir el papel inquisidor a pesar de

que las normas se lo prohibian.

Se quebrantaria por tanto el principio acusatorio si el hecho fuese introducido por
el Juez. Debe hacerse diferenciable en este caso el supuesto del objeto del proceso en el
proceso civil, que a diferencia del proceso penal®> descansa sobre el ius puniendi,
naciendo en el proceso civil de la titularidad subjetiva de la cual nace el derecho que se

pretende hacer valer.

Del objeto penal se infieren una serie de requisitos, el requisito subjetivo
determinante viene referido a la persona del acusado, ya que no rige como en el proceso
civil la doctrina de las tres identidades de la cosa juzgada civil art 222 LEC, la
determinacion de la legitimacion pasiva sucede necesariamente en la fase instructora ya

que es una de las funciones esenciales del sumario.

destacar la peticion formalizada por medio del escrito de acusacion, por medio del
cual se delimita el objeto del proceso penal. Asi mismo se vincula al tribunal con los
hechos objeto del escrito de acusacion, el tribunal no puede condenar por hechos distintos
ni a persona distinta de la formulada en la acusacion. La relacion que vincula al principio

acusatorio con el objeto del proceso viene dada por el mantenimiento de la imparcialidad

8 vid. p. 14.

85 DIAZ ABIALE, I, A., Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad... op.cit., p. 367.
En el proceso penal. La pretension tiene una acepcion técnica, nace de la opcion del legislador de construirlo

de esta forma determinada a la hora de construir el proceso penal.
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del juzgador, asi este no podra separarse de los hechos ni las calificaciones juridicas

establecidas en la acusacion®®.

Por ultimo, respecto del objeto eventual del proceso penal, se fundamenta dicha
acumulacion de la pretension civil al proceso penal, en la economia procesal, la mayor
brevedad y eficacia posible. Discutiendo en un solo proceso ambas pretensiones. De ser
decidida dicha pretension de forma separada no solo supondria dilaciones y lentitud sino
también una mayor onerosidad para el perjudicado por el delito. Hay que mencionar en
este supuesto la legitimacion derivada o por sustitucion que tiene el Ministerio Fiscal
como mas adelante se expone, que actua en nombre propio y a su vez en defensa de la

legalidad, atribucion propia del sistema acusatorio.

2.2 La figura del Ministerio Fiscal.

La intervencion del Ministerio publico en los ordenamientos juridicos atiende a la
necesidad de separar las funciones de acusacion y enjuiciamiento, mediante la atribucion
a dos oOrganos distintos para evitar la corrupcion de uno al otro®’. Este tiene que tener
independencia respecto del ejecutivo. Cuando se trate de acusar debe conseguir el
fundamento de su acusacion, cuestion distinta es si esta obligado a ello en caso de que

concurran indicios de criminalidad®®. La inclusién del Ministerio Fiscal en nuestro

8 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “Extensiéon del principio acusatorio y vinculacion del Tribunal
sentenciador (a proposito de la TSC Pleno 255/2009, de 25 de junio)” ... op.cit., pp. 9-11. Ello significa
que el Tribunal queda vinculado por la pretension penal, lo cual influye en el fallo a la hora de dictar
sentencia. Para garantizar que el acusado no sufra indefension, debe darse la identidad del hecho punible,
es decir que el hecho por el que se acusa haya sido objeto de contradiccion en el juicio y probado,

constituyéndose como supuesto factico de la calificacion juridica de la sentencia.

87 NIEVA FENOLL, J., Derecho procesal Ill... Op.cit.,, p.5 La figura del Ministerio Fiscal como la
conocemos en la actualidad, tiene su origen en el s. XIX “influenciada por el derecho francés, tal y como
fue concebida por la Constitucion de 8 de mayo de 1804 (arts. 108y ss), asi como por el Code dinstruccion
Criminelle de 1808, fundamentalmente para garabtizar la vigencia del principio acusatorio garantizando

la dualidad de partes, y a la postre la imparcialidad judicial”

88 BARONA VILAR, S., Justicia penal liquida, Revista de pensamiento juridico. N° 22, Tirant Lo Blanch,
2017.
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sistema como parte acusadora, hizo que el acusatorio entendido en sentido estricto se

desvirtuara, de ahi el que se haya afadido el calificativo “formal”.

Esta figura se introdujo en el proceso penal garantizando la subsanacion de
algunos vicios del sistema acusatorio, como que determinados delitos no quedasen sin
perseguir por no haber acusacion que iniciase el proceso, por lo tanto, ha sido construido
en base a una ficcion legal, que en cierto sentido quebranta el sistema acusatorio a la par
que tutela el interés publico sin ser el juzgador el que ejerza el monopolio de dicha

funcion.

Algunos autores hacen referencia a esta institucion como una “creacion

artificial”®’

, el esquema normal de parte acusada como aquella imputada y parte
acusadora como ofendido o agraviado por el delito, se ha visto quebrantado en el
momento en el que la persecucion de los delitos dejé de abandonarse en manos de el
acusador particular y se previo la importancia de que el principio de legalidad fuera
protegido por el estado, asi asumi6 dicha funcion el Ministerio Fiscal®®.

Si bien, es una figura publica, que responde a la idea de que el quebrantamiento
de la ley afecta a toda la sociedad y el estado esta interesado en la persecucion de los
delitos. Hay que tener presente que al Ministerio Fiscal no se le atribuye el ius puniendi,
¢éste sigue siendo de los tribunales, pero para que estos puedan ejercerlo a través de un
proceso, y es aqui donde entra en juego el principio acusatorio, debe de haber una

acusacion, para ello se crea la figura del Ministerio Fiscal. No solo debe instar a la

condena del culpable sino también a la absolucion del inocente abogando asi por la

8 NIEVA FENOLL, J., Derecho procesal Ill...op.cit., p. 105 y ss. “..la enorme importancia de la
persecucion penal. Sin excluir que la misma pueda iniciarse a instancia del Ministerio Fiscal...En tiempos
remotos habia sido asi, y la conflictividad social derivada del notable desarrollo de autotutela o venganza,
que generaba aun mas violencia, aconsejo que, poco a poco el Estado se fuera implicando cada vez mas

en la persecucion penal.”

%0 Art 124 CE “promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad”. Esto viene vinculado a el
ejercicio de la accion penal que esta habilitado para ejercer, ante la sospecha de la comision de un delito

publico.
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objetividad de la defensa de las normas constitucionales que tutelan los derechos

fundamentales®!.

De conformidad con lo dispuesto en los arts. 108 y 178 LECrim puede ejercer la
accion civil que dimane de un proceso penal y que corresponde a la victima, ello en
funcion de la regla general del principio de acumulacion de la pretension civil al proceso

penal incoado.

En este caso el Ministerio Fiscal sigue sin ser titular del derecho a la tutela judicial
efectiva, sino que mas bien actia como sustituto de la victima, una legitimacion derivada,
dicho poder de acusar ha sido reforzado en los tultimos afios, considerando que el
Ministerio Fiscal conforme al art 105 LECrim tiene el deber de ejercitar las acciones que
consideren preceptivas, velando por la persecucion de los delitos, siempre que no estén

reservados a la necesidad de querella privada®?.

En este sentido, la figura del Ministerio Fiscal tan s6lo debe acusar cuando haya
indicios suficientes de criminalidad, es decir, de que un sujeto cometiera una accion
tipica, antijuridica, culpable y punible. Debe en todo caso garantizar un proceso justo

conforme a la legalidad®.

°l' DE LA ROSA CORTINA, J.M., El Ministerio Fiscal como director de la investigacion y como parte
acusadora del proceso penal... CHOZAS ALONSO, J.M., (coord.), Los sujetos protagonistas del proceso
penal conforme a las recientes reformas legislativas: LO 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP Ley 4/2015, de 27 de abril... op.cit., p. 4. “El que su funcion esté
inexorablemente orientada a la defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos lleva ab initio
a una importante conclusion: el Fiscal, siendo “parte necesaria’ en el proceso penal (a salvo lo que se

9999

dird respecto de los delitos privados) “no necesariamente es parte acusadora

°2 DOLZ LAGO, M.J., “Principio acusatorio y pena: nueva jurisprudencia. ... Op.cit., pp. 1-8. El Ministerio
Fiscal ejerce una potestad de acusar velando por el interés legitimo de la sociedad y por el principio de
legalidad como esta previsto en su estatuto regulador, lo que en la practica ha hecho que la su acusacion

sea la protagonista en los procesos en los que coexiste con otras acusaciones privadas.

93 Circular 2/1990, sobre la reforma de la LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del CP, las normas
de responsabilidad profesional de los fiscales les instan a lo siguiente; “los Fiscales deberadn...proteger el
derecho del acusado a un juicio justo en todo momento y, en particular, asegurar que las pruebas a favor

del acusado sean presentadas conforme a la ley o los requerimientos de un juicio justo”.
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A esta consideracion del Ministerio Fiscal como impulsor de la accion penal, hay
que sumar su condicion de colaborador de la Jurisdiccion en la fase de instruccion penal®,
unido a los principios de legalidad ya mencionado, imparcialidad y dependencia

jerarquica.

El Ministerio Fiscal en su vertiente de autoridad imparcial, le esta subordinada la
Policia judicial, con la que realiza actos de investigacion, ademas esta facultado para
recibir y practicar denuncias, asi como practicar diligencias de investigacion®>. Esta figura
se erige en instructor de las diligencias en el proceso penal de menores, cuestion en cierto
modo controvertida. Dado que en Espafia en la fase instructora ain persisten notas
inquisitivas, el papel de esta figura es escaso®®, terminando su papel cuando el juez

instructor asume el control de la investigacion.

En Europa el Binomio fiscal/juez es una realidad®’, en Espafia se ha otorgado cada
vez mas poder de investigacion al Fiscal en el proceso abreviado, en los juicios rapidos,

asi como en los delitos leves. Para que prevalezca el principio acusatorio, el Ministerio

9% A estos efectos, en la Exposicion de Motivos de la LECrim se refiere a la figura del ministerio Fiscal;
“se encomienda la mision de promover la averiguacion de los delitos y el castigo de los culpables, sin dejar

por esto de defender a la vez al inculpado inocente...”.

95 Art. 773.2 LECrim, regula la preintruccion con las diligencias de investigacion llevadas a cabo por el

Fiscal, aquellas no atribuidas expresamente al 6rgano judicial.

% STS 980/2016, de 11 de enero, F.J.1°, (RJ 2017/6). “su papel es simplemente preinstructorio”. Sin
embargo “de lege frenda” su papel se extiende a la adopcion de medidas cautelares, direccion de la
investigacion, interrogatorio de imputados y testigos e imputacion de los indicios de criminalidad al inicio
de la investigacion. “La indefinicion de nuestro sistema procesal de investigacion esta en el origen de la
controversia que late en el presente recurso. El modelo historico proclamado en el art. 306 de la
LECrim, segun el cual “los Jueces de instruccion formardan los sumarios de los delitos publicos bajo la
inspeccion directa del Fiscal del Tribunal competente”, ha dado paso a un modelo proteico en el que el
Fiscal puede practicar por si u ordenar a la Policia Judicial que practique "... las diligencias que estime
pertinentes para la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo" ( art.
773.2, primer parrafo); un modelo, en fin, en el que el Ministerio Publico "... podra hacer comparecer ante
si a cualquier persona en los términos establecidos en la ley para la citacion judicial, a fin de recibirle
declaracion, en la cual se observaran las mismas garantias sefialadas en esta Ley para la prestada ante

el Juez o Tribunal” (art. 773.2, segundo parrafo)”.

7 Vid. En este sentido BARONA VILAR, S., Justicia penal liquida, Revista...op.cit., pp. 13 y ss.
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Fiscal debe conservar su imparcialidad y para ello ha de abstenerse por las mismas causas
que los Jueces y Magistrados en caso de que estos tengan que preservar su imparcialidad

conforme con el art 96 LECrim.

Genera cierta controversia la consideracion de esta figura como parte acusadora y
a su vez debiendo conservar si imparcialidad, es facil responder a esta controversia si se
tiene en cuenta que al Ministerio Fiscal no le corresponde la potestad jurisdiccional. Lo
que le corresponde es instar a dicha jurisdiccion cuando tenga sospecha de la comision

de un delito.

Gran parte de los Magistrados e incluso miembros del Ministerio Fiscal
consideran que con la progresiva atribucion de funciones instructoras, manteniendo para
el juez de instruccion estrictamente el conocimiento de actos verdaderamente
jurisdiccionales como la celebracion de la prueba sumarial anticipada y adopciéon de
medidas de entrada, registro, prision provisional etc’®, se ha gubernamentalizado la

instruccion al conferirle al Ministerio publico tales atribuciones.

Ante ello algunos autores prevén diversas soluciones, una opcién seria conferir el
conocimiento de determinados delitos, como aquellos de corrupcion politica o los
referidos funcionarios o econdmicos al juez de instruccion o que no dependa
jerarquicamente de ningtin poder®. Sin embargo, si deberia estar sujeto a un sistema de
dependencia interna jerarquica, consecuencia del principio de unidad de actuacion,
asegurado mediante el marco de legalidad actual y el principio de imparcialidad. Por ello
el fiscal encargado del asunto puede cuestionar ordenes que considere improcedentes y

someterlas a la Junta de la Fiscalia.

%% El art. 5 del EOMF (RCL 1982, 66), aprobado por Ley 50/1981, 30 de diciembre , redactada
conforme a la Ley 24/2007, 9 de octubre (RCL 2007, 1851), en el que se dispone expresamente que
" para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca,
puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segun la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, las cuales no podran suponer la adopcion de medidas cautelares o limitativas

de derechos. No obstante, podra ordenar el Fiscal la detencion preventiva”

9 Mediante la ley 24/2007, de 9 de octubre, se ha reforzado su autonomia funcional. De la funcién directiva
del proceso de investigacion que ostenta el Ministerio Fiscal se deriva la necesidad de que no dependa

jerarquicamente de ningun tipo de vinculo externo, evitando asi cualquier injerencia partidista.
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Si se quisiera agilizar el proceso y consolidar el sistema acusatorio, habria que

renunciar a la politica de las “reformas parciales”!

que perseguian objetivos personales,
favoreciendo el interés de la victima, aquellas que se han ido sucediendo a lo largo de los
afios y que han generado gran inestabilidad e inseguridad juridica, entre ellas esta la
instauracion de los juicios rapidos, el Estatuto Juridico de la Victima, reformas en interés

del menor imputado , la orden europea de detencion y entrega entre otras muchas!®!.

Los diversos debates llevados a cabo en los intentos de reforma del la LECrim,
han versado en el Anteproyecto de LECrim de 2014, en relacion con la investigacion
penal sobre, la posibilidad de ser imparcial sin ser independiente, en este supuesto se
prefiere la imparcialidad ya que ésta puede ser garantizada, no asi la independencia.
Diversas soluciones se han barajado, entre las cuales se ha previsto la posible creacion de
un tercero imparcial ni juez ni fiscal, un juez de garantias. Lo que esta claro es que, en
caso de atribuirse la instruccion completa al Ministerio Fiscal, la transparencia entre éste

y el Gobierno debe ser absoluta.

En suma, a estos debates, se discute la posible discrecionalidad!®? que ostenta el

Ministerio Fiscal en los juicios de menores, no afirmando de manera categorica la

100 MARTIN PASTOR, J., “La limitada introduccion de la potestad discrecional de acusar en el proceso
penal espafiol”. FUENTES SORIANO, O., (coord.), El proceso penal: Cuestiones fundamentales.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017. pp. 65-79. La Ley 1/2015, reforma que no ha perseguido tanto el interés
personal como la “minima intervencion” y “descarga a la administracion de justicia de asuntos de menor

relevancia”.

1AL VAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., Introduccién. La necesaria reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882. CHOZAS ALONSO, J.M., (coord.), Los sujetos protagonistas del proceso penal
conforme a las recientes reformas legislativas: LO 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre... op.cit., Pag.4. “resulta tarea ineludible articular una nueva ley procesal
penal, que procure configurar un sistema de investigacion y enjuiciamiento moderado, agil y equilibrado,
¥ que, en opinion de gran parte de la doctrina, siguiendo el ejemplo de otros paises de nuestro entorno y
tradicion juridica, se atreva a romper con la tradicion inquisitorial, atribuyendo la direccion de la

investigacion al Ministerio Fiscal”.

122 MORENO CATENA, V., RUIZ LOPEZ, C., LOPEZ JIMENEZ, R., Reflexiones sobre el nuevo proceso
penal. Valencia: Tirant lo blanch, 2015. La posibilidad de que el Ministerio Fiscal pueda desistir de la
apertura del procedimiento puede venir siendo una de las maximas de su discrecionalidad, cuando los
delitos no sean graves, cometidos sin violencia ni intimidacion. Sin embargo, no hay que confundirlo con

la despenalizacion de ciertas conductas.
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presencia de elementos inquisitoriales, pero si dudando de la existencia plena en estos
supuestos de la garantia del acusatorio. Hasta el momento es uno de los unicos
procedimientos en los que el dicho 6rgano ostenta la direccion de la investigacion, no
siéndolo el juez de instruccion, siendo este un acercamiento a un juez de garantias velando

por derechos fundamentales que el fiscal no pueda restringir.

2.3 Parte acusada.

El principio acusatorio garantiza a la parte acusada el conocimiento de las
pretensiones de la acusacion!®®, velando asi por el derecho de defensa y contradiccion,
evitando la intervencion doble del juez como acusador/juzgador. Asi mismo garantiza un
equilibrio en el proceso, en el cual el acusado ha sido informado de la acusacion, es

fundamental que se conozcan los hechos punibles que se le imputan.

En aras a la preservacion del derecho a la debida contradiccion, fue muy criticada
la exclusion del imputado en la fase intermedia!®. El imputado no debe de perder la
oportunidad en todo momento de lo que estime conveniente respecto de las diligencias
de investigacion llevadas a cabo. La exclusion del imputado de la fase intermedia ha
estado justificada en una reinterpretacion de los derechos de defensa y de contradiccion

en dicha fase procesal'®.

103 SAP 1/2018, de 15 de marzo, F.J. 4°, (ECLI: ES: APSE:2018:1) “El principio acusatorio, entendido
como el derecho a que la persona acusada tenga conocimiento de lo que se le acusa a fin de que pueda
defenderse, se encuentra regulado entre las garantias del art. 24.2 CE, consistente en el derecho a ser
informado de la acusacion y en el derecho a un proceso publico con todas las garantias. Se entiende que
es un principio estructural del proceso penal el que nadie pueda ser condenado sin que se formule una

acusacion previa a la que tenga conocimiento con antelacion”.

104 Vid. En este sentido ARMENTA DEU, T., El juicio de acusacion, imparcialidad del acusador y
derecho de defensa. Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2008. “La exclusion
del imputado de la fase intermedia fue criticada desde los primeros comentarios a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1988 y constituyo causa directa de las cuestiones de inconstitucionalidad

resueltas por la STC 86/1990”.

195 Vid. ORTEGO PEREZ, F., El Juicio de Acusacién. Barcelona: Atelier (Libros juridicos), 2007. Este

autor proclama que la fase intermedia en el proceso ordinario se erige con la finalidad de una revision de
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No deben confundirse los principios de contradiccion y el principio acusatorio ya
que mientras uno, responde a la finalidad de conformar en el proceso al juez, el principio

de contradiccion responde a la conformacion de las partes, acusadora y acusada.

Entendiendo en el proceso la necesidad de la existencia de una dualidad de partes,
entra en juego el principio de contradicciéon como la actuacion de éstas de modo
enfrentado. Mientras que el principio acusatorio no es entendido como un principio
procesal en sentido estricto, el principio de contradiccidon se entiende como un principio
esencialmente procesal, principio que afecta al modo de actuacion de las partes y a los
derechos que comporta siendo esencialmente el derecho de defensa, y el derecho a ser

informado de la acusaciéon!?°,

3. NECESIDAD DE LA EXISTENCIA DE ACUSACION.

La primera nota esencial, que caracteriza el sistema acusatorio diferenciandolo del
inquisitivo es la separacion es la separacion de las funciones acusadoras y juzgadoras!'?’.
El principio acusatorio se configura entorno a la formulacion, entre otras, de que nadie
puede ser condenado sin la formulacion de una acusacion que le sirva de base para
articular la defensa de manera contradictoria. A estos efectos nos encontramos con el
aforismo “nemo iudex sine acusatore y ne procedat iudex ex officio”. La necesidad de
que exista acusacion, subyace de la prohibicion reiterada por la jurisprudencia del TC de
que se inicie el proceso penal “ex officio”, asumiendo el Juez o Tribunal funciones
acusadoras, o bien continuando el proceso una vez que las partes hayan solicitado el

sobreseimiento.

las diligencias sumariales, mientras que en el procedimiento abreviado se entiende como el momento en el

que se realiza el juicio de acusacion propiamente dicho.
106 MONTERO AROCA, I., “El principio acusatorio entendido como eslogan politico...op.cit., pp. 66-87.

107 BACHMAIER WINTER, L., Proceso penal y sistemas acusatorios... op.cit., pp. 21-45. “Es cierto que
el proceso inquisitivo extendid la apertura de oficio del proceso, esto es, la posibilidad de que la

investigacion del hecho delictivo puede comenzar de oficio sin previa acusacion por parte del ofendido”.
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Las primeras sentencias del TC!%® sobre la necesidad de accion para iniciar el
proceso dejaron clara la condicion sine qua non de el principio acusatorio que se haya
formulado acusacion para iniciar el juicio oral. Posteriormente se han dictado diversas
resoluciones referentes a la imposibilidad de la existencia de condena si no hay acusacion,
es decir, la necesidad de una acusacion formal y persona determinada contra la cual se

dirija dicha acusacion.

Hay que tener en cuanta que la exigencia de acusacion para iniciar proceso debe
complementarse con la doctrina sobre un amplio repertorio de derechos con los que
mantiene dicha exigencia un estrecho vinculo, como son; derecho a ser informado de la
acusacion, a una resolucion congruente con la acusacion, todo ello para evitar sufrir
indefension, ya que si la aparte acusada ignora ese hecho no podrad formular su defensa

conculcandose asi el principio acusatorio.

El principio acusatorio exige la presencia durante todo el proceso de una parte
acusadora que ejerza una pretension para que el tribunal consecuentemente pueda juzgar
esos hechos expresados por la acusacion!'?”. Dicha exigencia de parte acusadora debe de
ser continua, no pudiendo proseguir el proceso en ausencia de parte acusadora. Por tanto,
el enjuiciamiento de persona contra la que no se ha formulado acusacién por 6rgano
distinto al 6rgano jurisdiccional, viene siendo el quebrantamiento mas flagrante del
principio acusatorio, determinando no solo que se ha juzgado sin acusacion sino mediante

un exceso sobre la acusacion que se haya formulado.

108 STC 125/1993, 19 de abril, F.J.1°, (RTC 1993/125). “el principio acusatorio forma parte de las
garantias sustanciales del proceso penal incluidas en el art. 24 CE, requiriendo en esencia, dicho principio,
que en el proceso penal exista una acusacion formal contra una persona determinada, pues no puede haber

condena sin acusacion”.

109 pyede consultarse en tal sentido VAZQUEZ SOTELO, J.L., El principio acusatorio y su reflejo en el
proceso penal espariol...op.cit., pp. 102-103. “Para que el juez no proceda de oficio y se mantenga
imparcial el principio acusatorio exige todo esto: a) Uno o varios acusadores que reclamen el juicio y la
actividad jurisdiccional, b) Uno o varios acusados concretos y determinados frente o contra los cuales la
actividad procesal o el juicio se pida, c) Unos hechos concretos respecto de los cuales el juicio se pide y
dentro de los que ha de mantenerse el Tribunal al ejercer sus poderes y deberes jurisdiccionales ya que si

extiende su accion fuera de tales hechos vendria a proceder de oficio..”

48



En nuestro sistema el sostener la pretension penal no se otorga Gnicamente a un
solo acusador, sino que la acusacién, como se contiene en el art. 125 CE, puede ser

publica, popular y privada.

La que la separacion entre quien acusa y quien juzga, en efecto es un elemento
propio del principio acusatorio, sin embargo, hay que identificarlo mas con la idea de que
es la esencia misma del verdadero proceso. Por lo tanto, para que exista el verdadero
proceso no deben confundirse los papeles del juez y el acusador. Consecuencia de ello,
es, como ya se ha expuesto en apartados anteriores, que el acusador es quien fija el objeto
del proceso, no pudiendo condenarse por hechos distintos ni a persona distinta de la

acusada.

Asi mismo es preceptivo aclarar la vinculacion de la necesidad de las separaciones
de acusacion y enjuiciamiento con otra exigencia del principio acusatorio, aquella que
viene a constatar que el érgano judicial tan sélo puede juzgar a la persona acusada por
aquellos hechos comprendidos en la acusacion, sin ser posible futuras alteraciones
esenciales que no respeten la homogeneidad de los hechos delimitados por la parte

acusadora.

4. DERECHO DE DEFENSA Y DERECHO A SER INFROMADO DE LA
ACUSACION.

En el sistema acusatorio el desplazamiento de la carga de la prueba sobre la
acusacion, conlleva, el derecho de defensa, mediante la expresion “nulla probatio sine
defensione”. Dicha defensa no cabe en el proceso inquisitivo, es el método fundamental
de control sobre la prueba, asi como su fundamental impulso, consecuencia del principio

contradictorio entre acusacion y defensa y un proceso con todas las garantias'!'?. Para que

110 DOLZ LAGO, M.J., “Principio acusatorio y pena: nueva jurisprudencia...op.cit., pp. 1-8. “El mayor
problema del principio acusatorio es determinar sus notas esenciales, ya que sus caracteristicas se suelen
confundir con las que definen un proceso acusatorio...Esta confusion tiene como consecuencia la
atribucion al principio acusatorio de aspectos o elementos que en realidad tienen cabida en otras garantias
del proceso, como la contradiccion o la defensa y en muchos casos lo convierten en un principio

desdibujado o vacio deconido”.
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este derecho de defensa se despliegue con vistas a la legalidad e igualdad de armas,
acusacion y defensa deben ostentar la misma capacidad y poderes, asi como se les debe
reconocer a ambas partes la contradiccion en todo momento, con especial relevancia en

relacion con el procedimiento probatorio.

El derecho de defensa tiene una vinculacidon muy estrecha con el principio
acusatorio, como ya ha puesto de manifiesto el TC, asi como el TS!'! en reiteradas
ocasiones, su nacimiento tiene lugar en el momento de la imputacion, con la sospecha de
indicios de criminalidad. En fase de instruccion se hace efectivo dicho derecho por medio
de la intervencion del imputado, solicitando la practica de diligencias, asi como
ejerciendo el derecho de contradiccion por medio de la participacion en aquellas

diligencias que se practiquen.

La efectividad del derecho de defensa se lleva a cabo por medio de la
representacion del imputado, lo que se denomina, defensor, aquel sujeto técnico y
profesional, lo cual no es una obligacion, sino un derecho al cual se puede renunciar con
total libertad, sin perjuicio asi mismo, de poder acudir al beneficio de la justicia gratuita,

en caso de que el sujeto carezca de medios suficientes para beneficiarse de la defensa.

Por otra parte, el derecho a ser informado de la acusacion'!?, regulado no sélo en
el art. 25 CE sino también en el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de
Derechos Humanos, aunque viene especialmente vinculado con el derecho de defensa, es
distinto al derecho de defensa, aunque instrumental de éste. Es dificil de explicar ambos
de manera aislada por ello deben ser expuestos de manera global en el contexto de los

derechos fundamentales.

Asi mismo, con la introduccion de las reformas de la LECrim en 2015, la
transposicion de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo referente al derecho de

informacion al imputado y al detenido, mediante la LO 5/2015, ha establecido una serie

1 Sirva de ejemplo la STS 190/2017, de 24 de marzo, F.J.1°, (RJ 2017\1455).

2. RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., “Extensiéon del principio acusatorio y vinculaciéon del Tribunal
Sentenciador (a proposito de la STC Pleno 255/2009. De 25 de junio)” ...op.cit., pp. 9-11. “El derecho a
ser informado de la acusacion y el principio acusatorio implican que nadie puede ser condenado en un
proceso penal si no se ha formulado previamente contra ¢l una acusacion suficientemente determinada y

de la que haya tenido oportunidad de defenderse de manera contradictorio”
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de derechos que benefician al investigado desde el momento en el que se le comunica

dicha condicion y pasa a ser parte procesal'!3.

El derecho a ser informado por lo tanto se configura como una garantia
instrumental del proceso'!*, correlativo al principio acusatorio, cuyo contenido debe ir
dirigido a los hechos que se consideren punibles imputados al acusado, sobre los cuales
recaiga principalmente la acusacion y en consecuencia el juicio contradictorio en vista

oral.

El derecho a ser informado de la acusacion, viene unido de manera ineludible al
principio de contradiccion, ya que, sin la debida informacion al acusado, el proceso
consistiria en un mero monologo!!>. El derecho a ser informado ya no solo condiciona la
existencia de un proceso entre iguales, equitativo, sino que garantiza el derecho de

defensa, por lo tanto, cabe afirmar que ambos derechos son correlativos el uno del otro'!®.

En ausencia de informacion sobre la acusacion, se produciria un desequilibrio
entre las partes del proceso penal, este desequilibrio jugaria en contra del acusado al

desconocer cuales son los hecho punibles que se le imputan!!” y por lo tanto, le produciria

113 ARMEGNOT VILLAPLANA, A., El derecho a la informacion en los procesos penales (Directiva
2012/13/UE) y su incorporacion a la LECrim. FUENTES SORIANO, O., (coord.) ... op.cit., pp. 175-183.
“La mayoria de derechos, si bien no estaban expresamente previstos en este precepto, debian exigirse por
ser manifestacion del derecho de defensa (art. 24 CE), el cual nace precisamente desde el momento de la

imputacion).
114 VERGER GRAU, J., La defensa del imputado y el principio acusatorio...Op.cit., pp. 27 y ss.

115 ASENCIO MELLADO, J.M., Principio acusatorio y derecho de defensa...op.cit., Pag. 95. Cabe resefar
que el derecho de informacién no se agota en un solo acto,con la comunicacion, sino que, €s continuio en
el tiempo respecto de aquellas posibles mutaciones que puedan ocasionarse a lo largo del proceso afectando

a la defensa.

116 Siguiendo esta corriente doctrinal, cabe mencionar la obra de PLANCHADELL GARGALLO, A., El

derecho fundamental a ser informado de la acusacion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999.

117 ASENCIO GALLEGO, J.M., “El derecho a ser informado de la imputaciéon”. Revista JD, N° 91,
abril/2018. pp. 92-108. EIl derecho a ser informado de la imputacion, es consecuencia de la garantia del
derecho de defensa, la informacion debe ser suficiente, clara precisa y completa respecto de los cargos que
se le imputan al acusado, garantizando un proceso equitativo, diferencia esencial respecto del proceso de

corte inquisitivo.
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indefension, de modo que no podria articular la defensa, de forma plena, una estrategia
frente a la acusacion, lo cual vendria relacionado con la proposicion de pruebas ya que al
no saber la defensa cuales son las alegaciones fécticas y juridicas de la acusacion, no
tendria oportunidad procesal de alegar o proponer pruebas para defenderse frete a las
posibles cuestiones facticas o calificaciones juridicas sorpresivas que pudieran plantearse.
Por ello se puede entre ver ya, la finalidad del derecho a ser informado de la acusacion

ligada a evitar un proceso inquisitivo.

En cuanto al contenido del derecho de informacion regulado en los arts. 118.1 a)
y 520.2 LECrim, se comprende la informacion de los hechos que se imputan, la
calificacion juridica provisional de dichos hechos y una detallada informacion sobre los
derechos que le asisten al imputado, dichos derechos deben ser informados por el juez de
instruccion con independencia de que ya lo hayan hechos los funcionarios de policia o el

letrado del imputado.

Hay que mencionar al respecto que debe producirse sin dilaciones indebidas!!'®
respecto de los hechos imputados por los que se incoa la investigacion, como respecto de
cualquier cambio que se produzca a lo largo de la instruccion sobre el objeto de la

investigacion.

En nuestro proceso actual, el hecho de que a una persona se le declare imputado,
por la existencia de indicios racionales de criminalidad, hace que el momento adecuado
para informar se complique, se ha facilitado al imputado su entrada en la fase de
investigacion, con la finalidad de hacer efectivo el derecho de defensa. En el supuesto de
procedimiento abreviado, cuando se dicta el auto de procesamiento, art 779.1.4° LECrim

119

transformando las diligencias previas en procedimiento abreviado''”, a partir de dicho

118 ARMEGNOT VILLA PLANA, A., El derecho a la informacién en los procesos penales (Directiva
2012/13/UE) y su incorporacion a la LECrim...op.cit., pp. 175-183. “La reforma ha establecido que esta
informacion deba trasladarse al investigado “sin demora injustificada”, mientras que para el detenido
exige que se suministre “de forma inmediata”. Ello conduce a entender que en caso de el investigado no
detenido, pueda producirse una cierta demora en el traslado de la informacion, siempre que tal retraso

resulte justificado”.

119 Sirva de hilo conductor la STC 19/2000, de 31 de enero, F.J. 1°, (RTC 200/19). “La falta de notificacién
al imputado del auto de incoacion del procedimiento abreviado y la realizacion de la fase de instruccion a

sus espaldas sin que conociera su condicion e imputado produce indefension y vulnera su derecho”.
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momento el imputado puede ejercer su derecho de defensa, sin embargo debe haberlo
podido ejercer ya con anterioridad si éste ha sido interrogado, esto ha generalizado el
rechazo social a ser procesado, por lo que parte de la doctrina considera que el

procesamiento no debe realizarse hasta finalizada la instruccion!?°.

En caso de que previamente a la primera comparecencia el investigado no haya
sido informado de las razones de dicha imputacion, no estaria plenamente facultado para

responder a las preguntas que se le pudieran formular en la primera comparecencia'?!.

Esto es un tanto discutible, ya que se estaria infringiendo el derecho de defensa si
los actos de investigacion se desarrollasen sin el conocimiento del imputado. Sin
embargo, como ya se ha pronunciado la jurisprudencia al respecto, los derechos
fundamentales no son absolutos, sino que encuentran sus limites en la necesidad de la
existencia de un sistema en el que se pueda desarrollar el ejercicio de todos ellos, sin

embargo, dicha limitacion debe estar plenamente fundada'??. E1 TS'?? se ha pronunciado

120 Vid. en este sentido MARCHENA GOMEZ, M., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
2015. Madrid: Castillo de Luna, 2015. Pags. 93-113. Gracias a la reforma de 2015 llevadas a cabo para la
debida transposicion de las directivas ya referidas con anterioridad, se ha conseguido superar ese miedo a
ser procesado en cierta medida mediante los siguientes presupuestos alcanzados; “la enunciacion de los
derechos instrumentales del derecho de defensa; la regulacion mas detallada del derecho al
reconocimiento de la imputacion; el reconocimiento del derecho del detenido a la entrevista previa con su

letrado: y, la regulacion de la intervencion de las comunicaciones entre el investigado con su abogado”.
121 ASENCIO GALLEGO, J.M., “El derecho a ser informado de la imputacion...Op.cit,. pp.92-108.

122.9TS 13/2018 de 16 de enero, F.J. 5°, (RJ 2018/238). “la limitacion de derechos fundamentales no puede
ser producto de una investigacion prospectiva, sino que debe fundarse en datos que justifiquen la
limitacion”.

123 9TS 974/2012, de 5 de diciembre, F.J 17°, (RJ 2013/217). El limite impuesto pro el secreto de sumario
debe interpretarse de manera restrictiva, asi lo establece dicha sentencia “ La actual redaccion del art. 302
es consecuencia de la extension del principio acusatorio al sumario, de suerte que si por virtud del art.
118 --modificado, al igual que el 302, por la Ley 53/78 de 4 de Diciembre ( RCL 1978, 2655 ) -- desde
el mismo momento de la imputacion puede ejercitar toda persona el derecho de defensa, actuando en el
procedimiento, adelantando al momento del traslado de la imputacion lo que en el sistema original de la
LECrim se situaba en el procesamiento, paralelamente, este mayor protagonismo tiene como limite que
dicho conocimiento pueda perjudicar la investigacion, y por ello se arbitra la posibilidad de declararlo

secreto para las partes”
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124 e] derecho a ser informado, con la

al respecto, expresando que encuentra ese limite
necesidad del secreto de sumario!?®, con la finalidad de proteger otros derechos o valores
superiores del ordenamiento juridico o de igual proteccion constitucional, asi como para

garantizar el éxito de la investigacion.

5. INICIATIVA PROBATORIA.

En lo referente a la iniciativa probatoria en el proceso penal, han sido diversos los
problemas tratados a lo largo de los afios en su relacidon con el principio acusatorio,
protagonista en nuestro sistema procesal a la par que cobra un papel relevante en relacion

con la iniciativa probatoria del juez en la fase procesal del juicio oral.

La jurisprudencia no ha excluido la posibilidad de que el juez pueda tener cierta
iniciativa probatoria, sin embargo, los partidarios del “garantismo procesal” reconducen
el tema a la tendencia de preferir la pasividad probatoria judicial en materia penal. En
Espana la jurisprudencia ha tendido a desarrollarse, pronuncidndose sobre este tema con

una evolucidn lineal clara.

Enla LECrim en su art. 728 establece que “No podran practicarse otras diligencias
de prueba que las propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los
comprendidos en las listas presentadas”. Sin embargo, el art. 729. 2° establece que “Las

diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal considere

124 ORENES RUIZ, I, C., Libertad de Informacién y Proceso Penal. Los Limites. Navarra: Aranzadi, 2008.
pp. 42-45.

125 PESQUEIRA ZAMORA, M.J., “El dificil equilibrio entre la libertad de informacion y las garantias
procesales en la fase de instruccion.” Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje. N° 2, 2017. pp. 215.
El secreto de sumario art. 301 LECrim, favorece el éxito de la investigacion, no solo en relacion con el
investigado sino también al evitar que se filtre informacion del proceso a los medios de comunicacion, ya
que es en estas fases iniciales donde queda retratada la imagen del investigado para la sociedad a lo largo

de todo el proceso, sin embargo, debe atenderse al caracter motivado en la adopcion del secreto de sumario.
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necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los

escritos de calificacion!20”,

Existe una doctrina jurisprudencia que califica segin algunos autores'?’” de manera
erronea, la actividad probatoria del juez como tendente a atentar contra el principio
acusatorio y a la imparcialidad judicial, incluso hasta el punto de llegar a cuestionar la
validez constitucional de dichos preceptos de la LECrim!2%. Esta doctrina viene a resefiar
la pérdida de la imparcialidad objetiva de los jueces mediante la formulacion de prueba,

ya que lo consideran una forma de posicionarse a favor de alguna de las partes.

La doctrina jurisprudencial que aboga por la iniciativa probatoria judicial,
argumenta a su favor, siempre y cuando las pruebas se cifian a lo debatido en el proceso,
empleando los medios de prueba propuestos por las partes que ya consten en los autos y,
en suma, siempre se garantice el derecho de defensa de todas las partes. Sobre todo, esta
doctrina es favorable a la realizacion de pruebas dirigidas a verificar la existencia de
pruebas en el proceso siempre que sea de manera neutral y a favorable al principio

acusatorio, no vulnerando el derecho de defensa!?’.

126 STS 413/2015, de 30 de junio. A pesar de que exista esta posibilidad se trata de la realizacion de “prueba
sobre prueba”, es decir, para la verificacion de hechos que ya hayan sido alegados por las partes. La
redaccion del art. 729.2 LECrim engloba diversos apartados del mismo precepto como son los careos la

verificacion de testimonios.

127 PICO 1 JUNOY, J., El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocado “iudex iudicare
debet secundum allegata el probata, non secundum conscientiam” y su repercusion actual. Barcelona:

Bosch, 2007. p. 140.

128 Para comprobar la vulneracion del principio acusatorio por medio de la parcialidad del juez, en la
actuacion probatoria por parte de este, convendria analizar cada caso en concreto, no promulgando de
manera absoluta su quebrantamiento e inconstitucionalidad de los preceptos normativos que permiten la

iniciativa probatoria en la LECrim.

129 Lo que debe evitarse con la iniciativa probatoria de oficio es encubrir una actuacién inquisitiva del

juzgador, garantizando la imparcialidad objetiva de este. Considerar el precepto del art. 729.2° LECrim
como inconstitucional, no es certero ya que este precepto viene a probar elementos de hecho, que ayuden
al juzgador a formar su conviccion, siempre de manera motivada y razonada. Asi mismo, el derecho de
defensa no vendria siendo vulnerado ya que en la practica de la prueba se permite a las partes intervenir

conforme al principio de contradiccion.
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En la observancia de la doctrina del TC y del TS, se hace notar la dispersion
conceptual, asi como la indecision acerca de admitir o no la iniciativa probatoria del juez
penal, por lo que se debe atender a cada caso en concreto para determinar la vulneracion
del principio acusatorio!*°. Si bien, la doctrina jurisprudencial mayoritaria, es favorable a
admitir la iniciativa probatoria del juez, es escaso su razonamiento ya que no argumentan
mas alla de reiterar el art 729.2°. En tal sentido, hay que tener en cuenta que el 6érgano
judicial cuando inicia la actividad probatoria, no es parcial en sentido favorecedor de
ninguna de las partes ya que no puede llegar a conocer cual va a ser el resultado de la

prueba'?!.

Debe hacerse especial mencion, a las amplias facultades que tiene el juez en
cuanto a la préctica de la prueba, que llegan hasta tal extremo que puede admitir o denegar
pruebas, asi como formular preguntas a testigos y peritos y al propio acusado, sin
embargo, a esto no hay especial oposicion como la hay frente a la facultad de la iniciativa
probatoria del juez penal, no encontrando gran discusion a tal efecto en la doctrina, por
ello es cuestionable su inconstitucionalidad y posible vulneraciéon del principio

acusatorio.

Por tanto, todas estas consideraciones, conducen a la conclusion de que la
iniciativa probatoria del juez penal no impide la imparcialidad objetiva de este, ahora
bien, debe tener en cuenta la necesidad de tal iniciativa, mediante su motivacion razonada,
asi como debe atender a utilizar elementos probatorios que no estén al margen de aquellos

datos o informacion conocida en la fase procesal del juicio oral'32. Por lo tanto, para no

130 FENECH NAVARRO, M., CARRERAS LLANSANA, J., Estudios de Derecho Procesal. Madrid:
Bosch., 1962. p. 559. “El respeto al interés de los litigantes no puede llevarse tan lejos que se obligue al
juez a fallar de modo injusto por olvidos o deficiencias no imputables siquiera a las partes, sino a sus

representantes o defensores”

31 PICO 1 JUNOY, J., El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocado “iudex iudicare
debet secundum allegata el probata, non secundum conscientiam”...Op.cit., p. 145. “El fundamento... de
esta iniciativa probatoria unicamente puede encontrarse en la busqueda de la debida conviccion

judicial...debe obviarse cualquier otra inquietud del juzgador...”.

132 podria llegar a vulnerarse el principio acusatorio, por medio de la vulneracion del deber de imparcialidad
del juez penal, cuando se empleen elementos de prueba en el juicio oral, cuando no guarden relaciéon con
otros elementos del proceso propuestos por las partes, o guarden relacion con datos desconocidos por estas

en el acto del juicio oral.
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vulnerar la exigencia de la debida imparcialidad del juez penal, la iniciativa probatoria
debe venir referida a fuentes de prueba que ya hayan figurado en los autos del proceso,

aquellas fuentes sobre las que se practicard la actividad probatoria.

Por ultimo, dicha iniciativa probatoria no debe ser ilimitada, debiendo cefiirse
necesariamente a los hechos objeto de juicio oral, alegados por las partes en sus
respectivos escritos de calificacion. En segundo lugar, como ya ha sido resefado
anteriormente, deben figurar los elementos probatorios en el juicio, aquellos sobre los que
posteriormente se desarrollard actividad probatoria. Y finalmente, la prueba practicada de
oficio por el juez penal, debe respetar plenamente los principios de contradiccion y el

derecho de defensa!33.

5.1 La verdad material perseguida en los procesos penales ligado a la interpretacion y

valoracidn de las pruebas por el juez en nuestro sistema acusatorio.

Merece especial mencion en este punto, la exposicion de motivos de la LECrim
de 1882, la cual no hace referencia alguna a la actividad probatoria del o6rgano
jurisdiccional, este es un elemento caracteristico —segiin la doctrina— del sistema
acusatorio. Debe entenderse referenciado de manera indirecta al mencionar que la
finalidad ultima del proceso es el alcance de la verdad material, por lo que se hace
referencia a ello a través de varias menciones a la investigacion de la verdad, la

averiguacion del delito y el descubrimiento del verdadero delincuente.

La verdad perseguida en el modelo acusatorio, es una verdad entendida como
relativa o formal, que al igual que cualquier investigacion de caracter empirico, te obtiene

a través, del ensayo y error'**.

En el proceso penal, desde el primer momento de la instruccion se dirige a la
busqueda de la verdad, la determinacion de los hechos tal y como sucedieron. Y por ello

el proceso penal ha de alcanzar la verdad material dentro de los pardmetros legales y no

133 Todos estos limites, hacen justificable la iniciativa probatoria del juez penal, sin embargo, conviene

articular dichos limites evitando asi, toda critica a la iniciativa probatoria del juez penal.

134 FERRAJOLL, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo Op.cit., pp. 169 y ss.
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la verdad formal o aparencial'*®, En atencion a la legalidad no debe alcanzarse la verdad
material'3® vulnerando los derechos del imputado, ello se evita por medio de dos
premisas: En primer lugar, no puede otorgarse valor probatorio a lo que no lo tiene, en
segundo lugar, no deben admitirse las pruebas ilicitamente obtenidas conforme al art.

11.1 LOPIJ.

Por ello debe realizarse una interpretacion sistematica de los arts. 728 y 729 de la
LECrim, el primero dispone que “No podran practicarse otras diligencias de prueba que
las propuestas por las partes, sin ser examinados otros testigos que los comprendidos en

las listas presentadas”.

Claramente este articulo se refiere al principio de aportacion de parte en el proceso
penal, sin embargo, en el segundo articulo se exceptiian una serie de diligencias las cuales
si podran ser propuestas por el Tribunal, cuando éste lo considere necesario, como son el
careo de testigos y diligencias de prueba no propuestas por las partes. El proceso
probatorio, es un medio de busqueda de la verdad en el proceso penal, en el cual se
persigue la verdad material'?’, es decir real propia del sistema acusatorio y no la verdad

formal.

En a LECrim de 1882 el legislador se refiere a la busqueda de la verdad objetiva,

por ello coloca al 6rgano jurisdiccional en una posicion de superioridad, este concepto de

135 Vid. “ II. Antecedentes Historicos. 2. En particular analisis del proceso por la muerte del Arcipreste de
Valdeburon”. A estos efectos, respecto del proceso inquisitivo contrario al acusatorio actual, introdujo un
sistema probatorio que no se basaba en la investigacion de los hechos ni en la libre valoracion de la prueba
mediante un razonamiento logico de los hechos. El sistema se basaba en una fiabilidad de las pruebas

propuestas por medio del juramento y del conocimiento del acusador de los hechos.

136 BACHMAIER WINTER, L., Proceso penal y sistemas acusatorios...Op.cit., pp. 20-21. En
contraposicion, el sistema inquisitivo preveia el esclarecimiento de la verdad material, en gran medida la
obtencion de pruebas era hecha por un juez, por lo que se vulneraba la debida imparcialidad del juez en el

proceso, limitando el poder de contradiccion de las partes.

137 Puede consultarse en este sentido CUENCA GOMEZ, P., “Sobre el problema de la interpretacion
juridica y la verdad en y sobre el derecho”. Revista de pensamiento juridico. N° 22, Tirant Lo Blanch, 2017.
Sostiene que el proceso penal se asiente sobre el principio de verdad material o real, consiste en la verdadera
investigacion absoluta y total de lo que realmente haya ocurrido, y asi consecuentemente basar en ella la
decision, asi la actividad no sera coartada por la disposicion que pueden tener las partes del proceso como

se admite en el proceso civil.

58



verdad excluye la posible actitud pasiva del Juez respecto de la actividad probatoria. El
sistema acusatorio consagrado en la LECrim de 1882 establece como tnica finalidad el
alcance de la verdad, sino que se manifiesta a lo largo de la Exposicion de Motivos como
necesidad unida a la proteccion de los derechos del imputado, estableciéndose asi, un

proceso fundamentalmente garantista respecto del imputado.

138 "el primero seria la

Hay dos ambitos en los cuales la verdad interesa al derecho
elaboracion de teorias juridicas y un segundo ambito consistiria en la verdad de las
pruebas que conducen a dictar una sentencia verdadera en un proceso penal y asi afirmar

que el juez o tribunal ha expresado la verdad juridica respecto de un caso individualizado.

Los fundamentos y principios del acusatorio son una indudable garantia para la
obtencion en el proceso de la verdad perseguida y por ello se vigoriza la presuncion de
inocencia!®, para ello se exige la separacion tan rigida de papeles entre los actores del
proceso y se limita la carga de la prueba pueda ser asumida por sujetos diversos de la

acusacion.

El principio de presuncion de inocencia que rige y esta presente a lo largo de todas
las fases del proceso penal y reconocido en el art 24.2 de la Constitucion, significa el
derecho que tiene toda persona acusada de un hecho punible a ser considerada inocente,
mientras no se demuestre su culpabilidad con arreglo a derecho. A diferencia del Antiguo
Régimen en el que una simple denuncia presumia la “mala fama” del acusado, contra el
cual, el juez inquisidor podia adoptar la prisién preventiva, asi como torturas para llegar

a conseguir la confesion.

138 FEERNANDEZ GARCIA, E., Teoria y Derecho. Revista del pensamiento Juridico. Diciembre de 2017.
N° 22, Tirant Lo Blanch, diciembre de 2017. pp. 35-37.

139 ROMERO ARIAS, E., “La presuncién de Inocencia. Estudio de algunas consecuencias en la
constitucionalizacion de este derecho fundamental”. Pamplona: Aranzadi, 1985. p. 23. “Es evidente que
con la presuncion de inocencia se quiere superar el sistema inquisitivo, escrito y secreto que hasta ese
momento ha estado en vigor: tal intencion se pone de manifiesto cuando en la Exposicion de motivos de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal se afirma que “los vicios del enjuiciamiento vigente quedaran sin duda

9999

corregidos con el planteamiento del juicio oral y publico y la introduccion del sistema acusatorio™.
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Con la constitucionalizacion de la presunciéon de inocencia se supero
definitivamente el sistema de valoracion legal'*’ de la prueba notorio en el proceso
inquisitivo, apartando al juez de los prejuicios de la culpabilidad del reo. Por lo tanto,
muy relacionada esta la presuncion de inocencia con la valoracion del juez de las pruebas
puesto que dicho principio se quebranta cuando no se haya realizado actividad probatoria
suficiente o de la que pueda deducir el juez razonablemente la participacion del acusado

en el hecho punible.

La presuncion de inocencia despliega sus efectos en gran parte en la fase
instructora para que asi medidas como la prision provisional no sean adoptadas sin
fundamento y con atencion a la proporcionalidad exigida en las medidas cautelares, asi
como derechos fundamentales como la inviolabilidad del domicilio, la libertad el derecho
de defensa. Sin embargo, cobra un papel relevante respecto de la valoracion de las
pruebas, la presuncion de inocencia conlleva asi mismo, la practica de la actividad

probatoria con todas las garantias que sean necesarias'#!.

De esta forma el principio de la presuncién de inocencia comporta un
desplazamiento de la carga de la prueba, de tal modo que, el imputado no tiene que probar

su inocencia, sino aportar pruebas de descargo.

La doctrina del TC se ha pronunciado extensamente en relacion con la
interpretacion de la presuncion de inocencia y su vulneracion en la valoracion de las
pruebas practicadas en la fase de instruccion, asi como queda complementada por la

jurisprudencia de diversas sentencias devenidas a lo largo de estos afios'*?.

140 VAZQUEZ SOTELO, J.L, “La presuncion de inocencia, los principios del proceso penal y la presuncion
constitucional de inocencia” N° V, Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1992. “Rige en nuestro
derecho el principio de libre valoracion de la prueba y éste conlleva la necesidad de dejar al juez plena
libertad para determinar razonablemente y a la vista del conjunto de la prueba practicada, qué valor

otorgara, en su caso, a cada una de las fuentes de prueba validamente practicadas en el juicio”.

141 MARCOS GONZALEZ, M., La presuncion de inocencia. CHOZAS ALONSO, J.M., (coord.), Los
sujetos protagonistas del proceso penal conforme a las recientes reformas legislativas: LO 1/2015, de 30

de marzo por la que se modifica la LO 10/1995, op.cit., p.328.

142 En este sentido es muy orientador el recurso de apelacion (en la Sentencia de AP de Burgos Seccion 1°
n°® 69/2018 12 de Febrero de 2018) Sostenian el error en la apreciacion de la prueba y vulneracion del

principio de presuncion de inocencia del art 24 CE, a lo que en los fundamentos de derecho se hace
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En este sentido de la verdad perseguida, hay que hacer referencia a Jhon Rawls en su
Teoria de la Justicia: “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como
la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Una teoria, por muy atractiva y

esclarecedora que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no es verdadera”.

Podemos entender que se llega a alcanzar la verdad en un proceso, ya sea verdad

1143

material '*°, relativa o subjetiva desde una conceptuacion de la interpretacion del juez o

144

tribunal a través de una actividad de conocimiento'** y a veces una actividad de decision

discrecional.

El juez es libre para alcanzar su convencimiento, ya sea por la “verdad” de un
testigo o de varios, ahora bien, esa decision judicial, desde mi punto de vista, no es un
proceso meramente cognoscitivo si no que la eleccion es el producto de una decision
fundada en reconstrucciones, formulaciones normativas y experiencias sociales

inherentes a la persona del juzgador.

Ahora bien, la libre valoracion del juez no es omnimoda, sin opcidn a ser revisada
e ilimitada, debe atenerse a las reglas del “criterio racional” art. 717 LECrim, las reglas
de la logica. Con este criterio se corre el riesgo de la vulneracion del principio de
presuncion de inocencia, por ello debe motivar debidamente su interpretacion y

valoracion.

referencia a que “la jurisprudencia del T.S. ha venido exigiendo, a fin de acoger el error en la apreciacion
de las pruebas, que exista en la narracion descriptiva supuestos inexactos, que el error sea evidente,
notorio y de importancia ( S.T.S. de 11 de Febrero de 1.994 ) debe el Tribunal verificar que la valoracion

realizada no se aparta de las reglas de la logica y no es, por lo tanto, irracional o arbitraria”.

143 Nuestro TC ha determinado que la consideracién de que el fin de averiguar y sancionar los hechos
constitutivos de delito tiene gran importancia, sin embargo, no puede constituir el principal interés

prevalente del Estado.

144 FERNANDEZ GARCIA, E., Teoria y Derecho. Revista del pensamiento Juridico...op.cit., pp. 35-37.
Se trata de un problema sumamente relevante en la medida en que la interpretacion constituye una de las

tareas centrales y el principal que hacer de los operadores juridicos.
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Alcanzar la verdad a través de la libre valoracion de las pruebas'#> por medio de
las reglas de la “sana critica” es el punto en el que confluye la experiencia y la 16gica, no
es razonar libremente a su voluntad, haciéndose valer de la discrecionalidad, sino, que el
juez toma sentido del mundo que le rodea a través de procesos intelectuales, cognoscitivos
y sensibles, es racional porque debe fundar sus decisiones, asi alcanza la verdad material

incluso acercandose a una verdad en gran medida empirica'#S.

Con anterioridad el juez estaba dotado de cierta libertad de decision, por medio de
la expresion “convencimiento en conciencia”, hasta que fue sustituido por medio de
jurisprudencia del TC por la expresion “apreciacion en conciencia”, “en conciencia”!4’
no significa criterio personal o intimo del juez decisor sino apreciacion logica. Hay que
tener en cuenta dos premisas: 1) Las maximas de experiencia deben establecerse
conforme a criterios objetivos no legales. 2) Si falta el medio o fuente de prueba el
juzgador debe absolver, aunque haya llegado a la conviccion de la culpabilidad del

acusado.

5.2.La prueba ilicitamente obtenida v su vinculacion con el principio acusatorio.

Debe hacerse especial mencion dentro de este apartado referente a la prueba
ilicitamente obtenida, debiendo establecer la relacion que existe entre el principio
acusatorio y la prohibicion de dar eficacia a aquellos elementos probatorios obtenidos en

la practica cometiendo un tipo de ilicitud.

145 Se introdujo la libre valoracion a través del Céde d ‘instruccione criminelle francés de 1808 y se extendio
a los procesos penales inspirados en el codigo napolednico, sustituyéndose la valoracion legal por la

valoracion libre.

146 Vid. la orientativa obra de MARIA MANCUSO, E., “Cosa juzgada penal, verdad procesal y verdad
material”. Justicia: Revista de derecho procesal. 2015. Vol n° 2. En este sentido establece que el

acercamiento a la verdad empirica ssignifica fundamentalmente razonar la prueba.

147 Art. 741.1 LECrim, Una vez realizada la actividad probatoria €l 6rgano judicial debe apreciar “segun su

conciencia “las pruebas que se hubiesen practicado en la fase del juicio oral.
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8 consideran su introduccion dentro del acusatorio como

Algunos autores'*
contingente y no como la existencia entre ambos de una relacion esencial. La vinculacion
existente entre ellos vendria de la consideracion del acusatorio como la necesidad de un
proceso justo, ya que no tendria sentido relacionarlo con la exigencia de que la acusacion

penal sea ejercida por persona distinta al juez.

En el proceso penal espafiol queda, esta concepcion de excluir la prueba
ilicitamente obtenida del proceso, reconocida por la jurisprudencia ex constitutione’®. Se
refuerza la tesis de que las pruebas obtenidas violando derechos o libertades
fundamentales, viene a ser por una ignorancia de las garantias procesales, y

consecuentemente origina una desigualdad en el juicio de las partes procesales.

Junto con todo esto, en la maxima consideracion el proceso penal como garante
de los derechos fundamentales de las partes, el vulnerarlos para obtener pruebas, puede
suponer la lesion de otro de los derechos que constituyen el proceso acusatorio!>’, que
viene siendo el derecho a la presuncion de inocencia, lo que vendrad sucediendo si la

sentencia de condena se sostiene en los elementos probatorios ilicitamente obtenidos!>!.

148 AMBOS, K., El principio acusatorio y el proceso acusatorio: un intento de comprender su significado
actual desde la perspectiva historica. (Coord.) BACHMAIER WINTER, L., ...op.cit.,, pp. 90-104. La
negacion de efectos a la prueba ilicitamente obtenida viene a suponer el reforzamiento del a caracter
garantista del principio acusatorio, existiendo entre ellos una regla esencial de proporcionalidad. La
desigualdad que generaria la aceptacion de pruebas ilicitamente obtenidas vulneraria el derecho a un

proceso justo con todas las garantias.

149 STS 1931/2018, de 30 de mayo, F.J. 1°, (ROJ: 1931/2018). “El articulo 11 desde la LOPJ proclama

la falta de efecto de las pruebas que hayan sido «obtenidas, directa o indirectamente, violentando los

derechos o libertades fundamentales”.

150 STS 1931/2018, de 30 de mayo, F.J. 2°, (ROJ: 1931/2018). “el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia exige que la sentencia condenatoria se fundamente en una prueba de contenido incriminatorio
que cumpla con las exigencias de ser constitucionalmente obtenida, a través de medios de prueba validos;

legalmente practicada, con respeto a los principios basicos de imparcialidad, contradiccion y publicidad”

151 ATS 4258/2018, de 1 de marzo, F.J. 1° (ROJ 4258/2018) “El recurrente alega, en el primer motivo del
recurso, infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, en relacion con el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por vulneracion del
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La exclusion de estas pruebas de nuestro proceso penal espafiol viene sustentada
ya desde hace afios por el examen amplio de la doctrina estadounidense, asi como la
necesidad expuesta por la jurisprudencia del TC y del TS de velar por la tutela de los
derechos fundamentales por encima de la necesidad de primar la verdad material, aquella
verdad real perseguida en el proceso penal'>2. Por ello se entiende necesaria la realizacion
de un ejercicio de ponderacion primando los derechos fundamentales no en sentido

absoluto sino mantenimiento de la limpieza del proceso penal.

Por otra parte, pese al cardcter que se proclama en nuestro sistema de estas
pruebas, las cuales deben ser excluidas del proceso, en ocasiones en las que deban primar
otros intereses, esta regla de exclusion no seria imperativa o absoluta, sino que podrian
ponderarse otros intereses en juego haciendo uso del principio de proporcionalidad. Este
es el caso de los actos de prueba limitativos de los derechos fundamentales, cuando se
practica una prueba cometiendo una ilicitud para averiguar la verdad material, sin
embargo, no debe degenerar en la practica de prueba prohibida sino una mera prueba

ilicita.

Finalmente, para aclarar la postura que debe adoptar en reformas futuras el
legislador, se ha tenido en cuenta por la doctrina mayoritaria'*>? la necesidad de que la
buena fe o la ausencia de malicia en la obtencién de pruebas, no debe dar paso a la

admision de una prueba ilicitamente obtenida, podria tenerse en cuenta para atenuar la

derecho a la presuncion de inocencia, del derecho a un proceso con todas las garantias y del derecho a la

tutela judicial efectiva”.

152 La STC 65/2007, de 27 de marzo (RTC 2007/65) establece que el descubrimiento de la verdad histérica
se encuentra con el limite de los derechos fundamentales como es el derecho a no sufrir indefension en el
proceso haciéndose efectiva la tutela judicial efectiva constitucionalizada en el art. 24.1 CE, no pudiéndose
perseguir la verdad a cualquier precio y por cualquier medio, superando de esta forma los antecedentes
inquisitivos del proceso, en el que se perseguia la averiguacion de la verdad de tal manera que probara la

culpabilidad del reo.

153 En esta materia es orientadora la obra de MIRANDA ESTRAMPES, M., “La regla de exclusion en el
sistema estadounidense (cronica de una muerte anunciada)”. E/ Derechon® 13.242,2013. pp.1 y ss. Nuestra
doctrina cientifica que tanto se ha fijado en el sistema acusatorio estadunidense siguiendo la corriente del
TS de los Estados Unidos que considera lo siguiente; “cuando haya buena fe de la policia actuante, y, por
tanto, no existiera intencionalidad de vulneracion de un derecho fundamental o de distorsion de las

actuaciones, era indiferente que dicho derecho hubiera sido efectivamente violado”
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responsabilidad juridica de quien las ha obtenido o eximirle de la responsabilidad, pero

no servir de base como excepcion a la regla de excluir dichas pruebas del proceso.

V. ALGUNOS LIMITES LEGALES ESPECIFICOS DEL PRINCIPIO
ACUSATORIO.

1. CORRELACION ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA. LA TESIS DEL
TRIBUNAL, ART. 733 LECrim.

En innumerables ocasiones ha reiterado el TC que, dentro del contenido
fundamental del principio acusatorio, se encuentra el deber de congruencia entre

acusacion y fallo!>*

. La interpretacion jurisprudencial no se limita en este punto, sino que
va mas alld de los hechos imputados, refiriéndose también a la calificacion juridica. En
consecuencia, en la sentencia, el fallo no solo debe ser congruente con los hechos

imputados, sino también con la calificacion juridica!>>.

Como ya ha quedado expuesto, la acusacion deja claros los limites de la pretension
y marca el objeto que posteriormente se integrard de forma definitiva en el proceso,
objeto sobre el cual se va a decidir en la sentencia, los hechos expresados en la acusacion
quedaran finalmente valorados y enjuiciados, con gran cautela de no vulnerar el
principio acusatorio!>®. Por ello, las pretensiones de las partes, vinculan, como nota

caracteristica del principio acusatorio, al Tribunal. Sin embargo, la vinculacion en el

154 ATC, Sala 2.°, de 26 de febrero de 1997 “ha de existir correlacidn entre acusacion y fallo de la sentencia,
puesto que el juzgador penal queda vinculado, en su decision, por la pretension penal expuesta por la

acusacion”

155 CARAZO LIEBANA, M.]., Apuntes jurisprudenciales sobre el principio acusatorio y su aplicacién por
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista de Estudios Juridicos
N°14 (2014). Universidad de Jaén (Espafia)Version electronica: rej.ujaen.es. pp. 1-12. (Consultado el 29-
06-2018). Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1666

156 SOTO NIETO, F., Correlacién entre acusacion y sentencia. Madrid: Ed Montecorvo, S. A. 1979. p. 9.
En el proceso penal, la forma acusatoria se relaciona mas con el principio de legalidad y con la persecucion

de oficio de los delitos que con el principio de justicia rogada.
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proceso penal del Tribunal a las pretensiones de las partes, no es igual que en el proceso

civil, si se estimara lo contrario, se incurriria en una privatizacion del proceso penal.

La finalidad de la correlacion entre acusacion y fallo vigente en el sistema
acusatorio, viene determinada por la salvaguarda del derecho de defensa'>’. Dicha

correlacion viene determinada de forma subjetiva y objetiva.

En el proceso penal de partes viene comprendido el acusado como sujeto el cual
puede ejercer plenamente su derecho de defensa. Por tanto, en los escritos de
calificacion provisional debe venir determinada la legitimacion pasiva. No
cumpliéndose la garantia de disponer de tiempo y facilidades para ejercer su defensa,
meramente mediante la determinacion del acusado en los escritos de calificacion, sino
que serd preceptivo informarle expresamente de la acusacion con antelacion suficiente

para ejercer su derecho de defensa.

Por otra parte, la correlacion objetiva viene referida a la determinacion del hecho
punible, con la finalidad de que por medio de la actividad probatoria pueda exculparse,
por medio del ejercicio del derecho de defensa. Si el tribunal sobrepasara este limite,
atendiendo a hechos distintos de los narrados en los escritos de las respectivas partes,
estaria infringiendo el principio acusatorio, ya que condenar por hechos que no fueron

objeto de acusacion vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias.

Existiria asi mismo, vulneracion del principio acusatorio, si las partes en
respectivas calificaciones definitivas, ampliasen la acusacion a nuevos hechos sobre los

que no se hubiera practicado prueba alguna en juicio oral.

En el ambito del proceso penal, la estrecha vinculacién del 6rgano judicial a lo
alegado por las partes y la necesidad de correlacion entre la acusacion y el fallo, se ha
configurado por el TC como consecuencia de la relacion de los derechos de la tutela

judicial efectiva, el derecho a ser informado de la acusacion y en consecuencia a no

157 Ello supone un avance respecto al anterior proceso inquisitivo de la edad Moderna s. XVI en Espafia,
ya que siendo el juez el que podia ejercer la acusacion y a su vez un juez pesquisidor recopilaba las pruebas
para demostrar la culpabilidad del reo, ello conllevaba que el 6rgano judicial pudiera moverse de los limites
tanto objetivos como subjetivos de la inicial acusacion, a estos efectos es interesante la obra de

BACHMAIER WINTER, L., Proceso penal y...op.cit., pp. 21.22.
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sufrir indefension. Sin embargo, parece mas oportuno relacionarlo estrechamente con la
calificacion juridica dada por la acusacion. Hay que tener en cuenta a estos efectos que

la calificacion de la acusacion no es siempre lineal.

Es muy discutido el grado de vinculacion del tribunal con los hechos objeto de
calificacién juridica realizado por las partes acusadoras, ya que existen diversas
posiciones tanto doctrinales como jurisprudenciales; Partiendo de la jurisprudencia del
TS y el TC!8, recuerdan las exigencias constitucionales del principio acusatorio,
respecto del condicionamiento del tribunal a un doble pronunciamiento factico y
juridico. Sin embargo, se han orientado a vincular la necesidad de correlacion entre
acusacion y sentencia mas con los derechos de contradiccion y el derecho de defensa
que con el principio acusatorio, no desvinculandolo del todo de dicho principio, pero si

encontrando mayor fundamento en dichos derechos.

En el culmen del proceso con la sentencia, el juez o tribunal procede a dictarla con
la complejidad de comprender en ella los hechos que debe someter a su valoracion y
posterior enjuiciamiento. Dichos hechos no han de ser distintos a los que fueron objeto
de acusacion, impregnando asi el principio acusatorio dicha fase procesal, sin embargo,
se ha de matizar en este punto, que, se protege la soberania judicial, en el ambito de la
interpretacion y valoracion de las pruebas, asi como la calificacion juridica de la
acusacion, la cual no vincula al tribunal en virtud del principio iura novit curia, con el
limite de no condenar con pena mas grave a la propuesta por las partes, sin haber hecho

uso del art. 733 LECrim.

A diferencia del proceso civil, en el cual rige el principio dispositivo y la sentencia
debe reflejar el petitum que se haya formulado, en el proceso penal la congruencia de la

sentencia gira en torno a la correlacion entre el hecho punible, no debiendo ser distinto

158 STC 155/2009, de 25 de junio, F.J. 2°, (RTC 2005/123). “por lo que se refiere, en concreto, al
fundamento del deber de congruencia entre la acusacion y fallo, que constituye una de las manifestaciones
del principio acusatorio... lo poniamos en relacion directa, principalmente, con los derechos a la defensa
y a estar informado de la acusacion... Pero también subrayiabamos que este deber de congruencia

encuentra su_fundamento en el derecho a un proceso con todas las garantias”
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del que la acusacion hubiera imputado al acusado. Por ello, la salvaguarda del principio

acusatorio gira en torno, a la correlacion entre acusacion y fallo.

La vigencia del art. 733 LECrim subyace de la exigencia de respetar el principio
acusatorio, impidiendo al tribunal imponer una pena mas grave a la solicitada por las
partes acusadoras, garantizando de este modo el derecho a conocer previamente la
acusacion y no desvirtuar de esta manera el derecho de defensa. Constituye una
facultad'*® del juez o tribunal en caso de manifiesto error de las partes en la calificacion

juridica del hecho punible, diferentes a las contenidas en las conclusiones definitivas.

Debe entenderse que el juez no debe castigar con una pena superior a la solicitada
por la acusacion, para no incurrir con ello en incongruencia ultra petita, ni tampoco
condenar por una pena distinta a la solicitada, aunque fuese inferior, por incurrir en

incongruencia extra petita'®.

Este precepto, por lo tanto, persigue el objetivo de que el tribunal pueda hacer
uso de esta formula para corregir posibles calificaciones errdneas, asi como se le da la
oportunidad a las partes de que discutan y debatan la nueva calificacion. Ya ha quedado
superado por la doctrina el que debe tratarse de un error manifiesto de derecho, como el

haberse equivocado en el tipo delictivo en concreto

Llama la atencién, la exigencia de la utilizacion de esta formula con

moderacion'®!, haciendo el tribunal caso omiso a los posibles errores que puedan

199 MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal.
Proceso penal. op.cit., pp. 459-462. Acudiendo al derecho comparado, en instituciones similares
encontramos la “obligacion de sugerir indicaciones juridicas”, sin embargo, el art. 733 LECrim contiene
una facultad procesal, no una obligacion. Como se sefiala en el art. Se trata de una facultad excepcional.

160 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo para la unificacion de
criterios, de 20 de diciembre de 2006. “El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la mads
grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el

que se sustancia la causa”.

16 MORENO CATENA, GIMENO SENDRA, V., V., CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho procesal.
Proceso penal...op.cit., pp. 459-462. Con moderacion, hace referencia a que debe responder a la finalidad
de imponer un titulo de condena superior al calificado por las partes acusadoras, es decir, con la finalidad
de imponer una pena mas grave y no para obtener una informacion de los hechos distinta u obtener una

eximente.
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encontrarse en los escritos de calificacion, en la apreciacion de circunstancias
agravantes o atenuantes, asi como en el grado de participacion de los procesados en la
ejecucion de los delitos. El error ha de ser un error de derecho, contrastado con los
resultados de las pruebas practicadas. Entendiendo las partes acusadoras que dicho error

no existe, deberan ponerlo de manifiesto!¢2.

Esta facultad tiene una serie de limites, ya que en primer lugar no se extiende a
las causas por delitos que solo puedan ser perseguidos a instancia de parte, ya que la ley
en este punto, trata de proteger un interés individual sobre el interés publico, en los
supuestos en los que el dafio producido no recaiga en la sociedad, en estos supuestos la
posicion del tribunal se mantiene en una esfera de pasividad, manifestada desde el
principio del proceso, siendo éste incoado por el perjudicado mediante querella. La
excepcionalidad de este articulo lleva por lo tanto a evitar una interpretacion extensiva

hacia los delitos semiptuiblicos.

En segundo término, no es aplicable asi mismo el art. 733 LECrim a los errores
que hayan podido cometer las partes en los escritos de calificacion juridica, asi como en
relacion con las circunstancias agravantes y atenuantes. Aqui es menester resefiar, la
posibilidad que, mediante el paso de un tipo delictivo a otro, mediante la utilizacion de
dicho articulo, sirva de agravante, esto podra suceder siempre que, la pena sea
correspondida al tipo en el maximo grado de ésta. En tercer y ultimo lugar, encontramos
otro limite en que, tampoco es posible la apreciacion del grado de participacion de los

procesados en la ejecucion de delito publico en caso de discrepancias.

Por otra parte, puede configurarse como un obstaculo al principio acusatorio.

Cuando el tribunal considerase que el hecho ha sido calificado con “manifiesto error”!®3

122 RAMOS SANCHEZ, A., “Concepto de especial trascendencia constitucional. Nuevo alcance del
principio acusatorio sobre la pena”. La Ley, N° 7262, 15 de octubre 2009. pp. 7-9. “Si las partes no aceptasen
la tesis del Tribunal, pero se mantuviera en la sentencia, se convierte en acta de acusacion y el juez acusador,
comprometiendo su imparcialidad objetiva, privando al acusado de su derecho a una informacién detallada

de la acusacion”

163 Art. 733 LECrim. La férmula que prevé el legislador debe usarse con moderacion por parte del Tribunal
y respecto a delitos no perseguibles a instancia de parte, y no se aplica tampoco a los errores previstos en
los escritos de calificacion. Si respecto de agravantes o atenuantes que pudieran influir en la tipificacion

del hecho punible.

69



se otorga un plazo de 24h al Fiscal y a los defensores del acusado para que razonen sobre

la hipdtesis del tribunal.

Dicha facultad no alcanza la de informar nuevos hechos que hayan podido
introducirse ocasionalmente en el juicio oral, sobre los cuales no se haya practicado
prueba ni calificacion juridica. En tales casos habra el Tribunal de suspender el juicio oral
ya que en caso contrario se estaria vulnerando el derecho fundamental al conocimiento
previo de la acusacion y el derecho de defensa. No ha de entenderse como un limite del
derecho de defensa, ya que no se ve menoscabado de modo alguno, simplemente una

alternativa o facultad, limite no absoluto del principio acusatorio.

Se llega a una devaluacion del principio acusatorio cuando se considera motivo
de casacion que “se pene un delito mas grave que el que haya sido objeto de la acusacion,
si el Tribunal no hubiere procedido previamente como determina el articulo 733 Art.
851. 4° LECrim. Por lo tanto, se puede interpretar que se puede penar por un delito de
igual o menor gravedad, aunque el hecho sea distinto del que habia sido objeto de
acusacion y no cabria recurso de casacion y el Tribunal no tendria que aplicar la formula

moderada que impone el art. 733 LECrim.

Debe tenerse en cuenta que el contenido de la acusacion no solo es el delito, su
gravedad y pena sino el hecho por el que se acusa'®*. Cuando el Tribunal no estd de
acuerdo con los hechos de la acusacion se le debe permitir plantear su tesis. Para el caso
de que la acusacion no quiera variar su posicion entra en juego el problema de la
correlacion entre acusacion y sentencia la congruencia clara que debe existir. El problema
esta en que el tribunal debe mantener su posicion de tercero y no intervenir en la acusacion

asumiendo ese papel.

Asi entran en juego los principios de contradiccion y principio acusatorio. Nadie

puede ser condenado sin ser oido, no sélo sobre los hechos sino sobre la calificacion

164 Por tanto, la correlacion entre acusacion y sentencia no se encuentra en su consideracion al delito, sino
al hecho por el que se acusa. Como vemos, la LECrim. ha resuelto indebidamente el problema. La acusacion
no tiene por contenido un "delito" sino "un hecho que es delito" por tanto dicho hecho es calificado
juridicamente por la acusacion, y como consecuencia se solicita la imposiciéon de una pena. Son en
consecuencia, tres los elementos que hay que considerar en la acusacion: el hecho, la calificacion juridica

y la peticion de pena.
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juridica. Una valida solucion para el caso de una calificacion juridica erronea por parte
de la acusacion es que, el Tribunal no tiene por que estar vinculado a dicha calificacion
una vez que la defensa a presentado sus alegaciones y el Tribunal su tesis, puesto que no

dafia la esencia del principio acusatorio ya que se respetan las garantias de defensa.

Por consiguiente, queda clara la plena efectividad del principio acusatorio
formulado e incorporado en el escrito de acusacion, y los hechos en él formulados,
vinculan al tribunal de forma plena, el cual solo puede proponer su tesis alcanzada en
relacion con la calificacion juridica realizada con manifiesto error no a los hechos ni a los
criterios interpretativos. La excepcionalidad del art 733 queda remarcada siendo de uso
moderado y con criterios restringidos derivado ello de su configuracion en contra de los

intereses del acusado.

Hay que tener en cuenta un tema conflictivo, que en la mayor parte de los
supuestos la acusacion relata unos hechos que no se corresponden con la tipificacion
juridica, aunque ello pueda producir indefension al acusado por no estar los hechos
relatados conforme a la verdad factica, seran hechos conexos pero no iguales, rompiendo
la identidad objetiva del principio acusatorio, lo logico es que si la acusacion defiende
una calificacion juridica determinada intente recabar pruebas que confirmen esos hechos
a los que corresponde tal tipificacion. El Tribunal si advierte tal cosa o en otro caso ante

la insuficiencia probatoria debera absolver por falta de identidad objetiva, del hecho.

La finalidad expresada por el legislador en la exposicion de motivos de la LECrim,
va unida a la concepcion aislada del art. 733 LECrim, primando la calificacion juridica
del hecho punible, siempre haciendo uso de este articulo para desvincularse de las
calificaciones dadas por acusacion y defensa. Finalidad que viene ligada a que el

legislador en los inicios de la LECrim, vincul6 la congruencia al principio acusatorio'®’.

Sobre este punto son interesantes algunas teorias contrarias a lo que aqui se

expone ya que algunos autores'® identifican la tesis del tribunal del art 733 LECrim mas

165 SOTO NIETO, F., Correlacion entre acusacién y sentencia...op.cit., p. 38. Disociacion entre la Ley
procesal articulada y la Exposicion de Motivos, ya que objeto de acusacion no viene siendo el delito sino

el hecho calificado como delictivo.

166 SOTO NIETO, F., Correlacién entre acusacion y sentencia... op.cit., pp. 29 - 47.
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que con la salvaguarda del principio acusatorio, con la salvaguarda de los derechos de
contradiccion y de defensa, garantizando a las partes un debate sobre la nueva calificacion
juridica, evitando toda posible indefension. Se sostiene en efecto que este precepto vino
a mantener a los tribunales en su posicion elevada y no desvirtuar el principio acusatorio,
sin embargo, GOMEZ ORBANEJA'®" ya sostiene que no se comprende de manera
absoluta en la significacién del principio acusatorio la vinculacion del Tribunal a la

calificacion juridica que dan las partes.

Es innegable la soberania que el art. 733 LECrim les otorga a los jueces, para la
calificacion juridica del hecho segun las aclaraciones que se desprendan de la valoracion
de las pruebas, abandonando de este modo el tribunal, su situacion pasiva, sin significar
esto que se convierta en parte acusadora, se abre asi un debate en el que la ultima palabra
la ostenta el tribunal. Por tanto, no se trata de desvincularlo del todo del principio
acusatorio ya que admiten, la finalidad ultima de dicho articulo de mantener el equilibrio

del proceso entre las partes que intervengan, exigencia del principio acusatorio.

Por todo ello, el hecho de relacionar la congruencia, inicamente con la decision
ultima judicial y la acusacion, seria privatizar la dinamica del proceso penal,
manteniendo un acercamiento de uso del proceso civil. En suma, que la sentencia no
respete la garantia de correlacion con la acusacién no vulneraria de forma plena el
principio acusatorio si a las partes previamente se les informa de manera exhaustiva de
la introduccion de algun otro elemento accidental, ello refleja el excesivo alcance que

se le ha otorgado al principio acusatorio en nuestro sistema.

2. LA DECISION JUDICIAL DEL SOBRESEIMIENTO EN LOS SUPUESTOS
DE DISCREPANCIA DE LAS PARTES.

El sobreseimiento es la terminacion anticipada del proceso sin que concurra la

apertura del juicio oral'®®, Esta posibilidad procesal puede concurrir en la fase intermedia

167 GOMEZ ORBANEIJA, E., “Quebrantamiento de forma. Delito continuado y principio acusatorio”.

Revista de derecho procesal, n° 1, enero-marzo de 1946. p. 125.

168 GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho procesal.
Proceso penal...op.cit., p. 321.
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mediante auto contemplado en los arts. 634 a 645 LECrim. para el procedimiento

ordinario y arts. 789, 790 y 792 LECrim para el procedimiento abreviado.

Sobre este punto hemos considerado conveniente ahondar en relaciéon con el
principio acusatorio y la posibilidad de la terminacion del proceso a instancia del 6rgano

jurisdiccional en el supuesto contemplado en el art. 645 LECrim.

En cuanto al sobreseimiento previsto en el art. 789 LECrim mediante el archivo
de las actuaciones resulta resenable que se trata de una declaracion de voluntad del juez
de poner fin al proceso por falta de los presupuestos que son requeridos para la apertura

del juicio oral.

En este supuesto el juez el que decide el sobreseimiento solo puede adoptar el
sobreseimiento libre, aquel entendido como terminacion definitiva del proceso'®. Se ha
cuestionado numerosas veces la constitucionalidad de esta facultad procesal por la posible
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva contemplada en el art. 24.1 CE, sin

embargo, ha quedado definida por el TC como constitucional'”?.

En los supuestos en los que el las partes solicitan el sobreseimiento el tribunal
debera acordarlo necesariamente salvo cuando concurran las causas del art. 645 LECrim
“Si se presentare querellante particular a sostener la accion, o cuando el Ministerio fiscal
opine que procede la apertura del juicio oral, podra el Tribunal, esto no obstante,
acordar el sobreseimiento a que se refiere el numero 2.° del articulo 637 si asi lo estima
procedente”, en este supuesto el juez puede desvincularse de la peticion de las partes
acordando el sobreseimiento de oficio, en los supuestos en los que el juez considere que

el hecho no es constitutivo de delito!”!.

La constitucionalidad de este precepto, asi como su relacion con el principio

acusatorio puede ponerse en duda, ya que el juez “si asi lo estima procedente”, al margen

169 ROMERO PRADAS, M., El sobreseimiento. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2002. pp. 82-85.
“sobreseimiento libre como modo anormal de terminacion del proceso penal frente a la sentencia, que

representa la formal normal por excelencia de dicha finalizacion”.
170 STC 155/2001, de 10 de mayo, (RTC 2001/155).

17l GOMEZ ORBANEJA, E., HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal Penal. Décima edicion. Madrid:
Rustica, 1986. pp. 228 y ss.
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de la voluntad de las partes puede acordar la terminacion anticipada del proceso haciendo
uso de dicho precepto. Sin embargo, ha sido resuelto en diversas ocasiones tanto por la
doctrina cientifica como por la jurisprudencia, estableciéndose como limite para impedir
una vulneracion de las garantias que dimanan del principio acusatorio, como es la tutela

judicial efectiva, que el auto de sobreseimiento se motive debidamente!”2.

En relacion con el principio acusatorio, entendiendo necesaria la existencia de
acusacion para la apertura del juicio oral, también es necesaria la solicitud por las partes
acusadoras'”® del sobreseimiento, siendo una resolucion judicial que debe ser dictada por
el organo jurisdiccional, viene determinado por la peticion del actor!’®, peticion que

vincula al Tribunal en virtud del principio “ne procedatur iudex ex officio™’>.

Desde otra perspectiva, el 6rgano jurisdiccional encargado de dictar el auto de
sobreseimiento sera el juez decisor en caso de que se hubiese procedido a la apertura del

juicio oral, esto es consecuencia de la pérdida de competencia en la fase intermedia del

172 ROMERO PRADAS, M.1, El sobreseimiento... op.cit., pp. 248-249. “...ha de obligar a una minuciosa
fundamentacion por parte del organo jurisdiccional, en la que habran de plasmarse los elementos de
conviccion, en base a los cuales el Juez o Tribunal infiere la conclusion en torno a la ausencia del o de los

presupuestos que impiden la apertura del juicio oral”.

173 FENECH NAVARRO, M., Derecho procesal penal, T.I, 2° ed., Barcelona: Labor, 1952. pp. 321. A estos
efectos es interesante la ausencia de intervencion suficiente del acusado en la fase intermedia donde se
puede tomar la medida del sobreseimiento, medida que afecta mayormente al acusado, esto nos hace tener
presente las notas inquisitivas que rigen aun en nuestro actual proceso. “la falta de intervencion del
imputado en la fase intermedia es tan curiosa como injustificada...constituyendo una derogacion de la
acusatoriedad del proceso, maxime cuando hasta en el sumario, la etapa dominada por el principio de
investigacion oficial y aun por la forma inquisitiva, tiene intervencion el imputado y se realizan actos a su
instancia”.

174 VAZQUEZ SOTELO, I.L., El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espaiiol... op.cit.,
p- 396.

175 MARTINEZ ARRIETA, A., La nueva concepcién del principio...op.cit., p. 25. “esta caracteristica
materializada en los principios “ne procedatur iudex ex officio” y “nemo iudex sine acusatore”, deben ser
entendidos como prohibicion terminante para el organo judicial de iniciar un proceso y de sostener la

pretension penal .
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juez instructor previsto en el art. 622 LECrim, en el procedimiento ordinario!’®. Su
vinculacion con el principio acusatorio, deviene de la necesaria separacion de el 6rgano

instructor y el de enjuiciamiento propiamente dicho.

Por el contrario, en el procedimiento abreviado es competente en la fase
intermedia el juez instructor art. 790 y 791 LECrim, siendo este el que deba adoptar el
auto de sobreseimiento, lo cual ha sido criticado ya que, en teoria, no se estaria
preservando la imparcialidad exigida del 6rgano judicial para dictar una resolucion. A

177

este respecto, ha habido voces'’’ que han propuesto la figura de un tercero que no sea ni

juez ni instructor, el cual presida a fase intermedia.

3. LA PROHIBICION DE LA “REFORMATIO IN PEIUS”.

De la misma forma en la que es preceptiva la correlacion subjetiva y objetiva en
la primera instancia, como ya ha quedado expuesto en apartados anteriores referentes a
la correlacion entre acusacion y fallo, el establecimiento del principio acusatorio en
nuestro sistema exige, que en sucesivas instancias no se pueda perjudicar mas a un

apelante de lo que ya lo estaba en la sentencia que recurre.

De tal manera, el 6rgano ad quem esta supeditado a los limites subjetivos y
objetivos dados por la acusacion y la defensa en la segunda instancia. Constituye pues,
una indefension el agravar la pena del recurrente de oficio sin concederle la posibilidad
de ejercer el derecho de defensa, conculcando el derecho a un proceso con todas las

garantias art. 24.1 CE y 24.2 CE.

176 FENECH NAVARRO, M., Derecho procesal penal...op.cit., p. 188. Esto es asi como consecuencia de
que el sobreseimiento al ser un acto de decision judicial mediante auto, debe atribuirse al érgano que debe

pronunciarse sobre el objeto del proceso si se hubiese abierto el juicio oral.

177 VAZQUEZ SOTELO, I.L., El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal espariol... op.cit.,
pp- 382, 391 y 392. “El principio acusatorio formal exige un Tribunal del juicio distinto al que investigo
los hechos y pronuncio con anterioridad el ‘juicio de acusacion”, a fin de que se acerque a los hechos y

al acusado con la exquisita imparcialidad que el principio acusatorio se propone salvaguardar”.
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De la congruencia de la acusacion con la sentencia se deriva la importancia de la
refomatio in peius'’®. Esta institucion se basa en la prohibicion en el ambito de los
recursos, de que el recurrente sufra algin perjuicio como consecuencia de su propio
recurso. De esta forma el recurrente tiene a su favor la garantia de que la resolucion o
bien serd modificada en los términos que éste solicita, o bien no variard el

pronunciamiento de la resolucion que recurre.

En el orden jurisdiccional penal la jurisprudencia aplica por analogia esta
prohibicién a todos los recursos devolutivos, a pesar de que en la LECrim vega solamente

referido al recurso de casacion en el art. 902.

Hay que sefialar que esta prohibiciéon no se infringe cuando lo que se estad
recurriendo es una resolucién meramente procesal que no se pronuncia sobre el objeto
del proceso, es decir de absolucion de instancia, por razén de la falta de algin requisito
procesal, ya que el érgano a quo no se pronuncio acerca del fondo por lo que, si se recurre
dicha resolucidn, se estara ante un primer pronunciamiento sobre el fondo sin infringir la
reformatio in peius. De esto se deriva que la infraccion de esta institucion solo pueda
producirse cuando ha habido un doble grado de jurisdiccion con dos pronunciamientos

sobre el fondo del asunto.

Esta institucion encuentra su fundamentacion juridica segin la doctrina
mayoritaria en la necesaria congruencia de las resoluciones. Sin embargo, atribuir sin
mas, dicha prohibicién a la regla de la congruencia puede ser discutido ya que cuando se
vulnera la reformatio, debe ser alegada por la parte interesada, mientras que, si se vulnera
la congruencia, puede ser tenida en cuenta de oficio por los tribunales por razones de
orden publico. De esto se deriva que la reformatio no tiene su fundamentacion en el orden

publico.

En muchas ocasiones autores hacen referencia a que la reformatio in peius, como
institucion que proviene del principio acusatorio entre otros, al tratarse un principio
complejo, del que dimanan diversos derechos y figuras procesales, ha sido desarrollada

dicha institucion en el seno de la jurisprudencia constitucional, viniendo ésta a considerar

178 Sirva de ejemplo la STC 223/2015 de 2 de noviembre, F.J 3°, (RTC 2015/223). “Desde las primeras
resoluciones de este Tribunal se afirmé que la prohibicion de la reforma peyorativa ostenta dimension

constitucional, aunque no se encuentre expresamente enunciada en el art. 24 CE (RCL 1978, 2836)”
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que la introduccion de la prohibicion de empeoramiento, se engloba dentro del principio

acusatorio por razén del art. 902 LECrim.

El legislador quiso garantizar el sistema acusatorio a través de la regulacion del
recurso de casacion, ya que en aquel momento se trataba de que tras la casacion de la
resolucidon no se impusiera una pena superior a la solicitada, para evitar que el 6rgano

decisor se convirtiera en acusador'”?,

Por ello esta institucion se introdujo con el fin de disipar toda duda a cerca de que
el recurso de casacion tuviese alguna pincelada inquisitiva. Hoy dia ya no se duda acerca
de las funciones entre instruccion y enjuiciamiento por ello no deberia seguir
justificandose la reformatio como razén de peso del sistema acusatorio sino mas bien
como la necesidad de salvaguardar el principio seguridad juridica asi mismo el principio

de rogacion'®0.

4. PROBLEMATICA ESPECIFICA EN EL PROCESO POR DELITOS LEVES.

El supuesto que nos ocupa en este apartado viene referido al anteriormente
denominado juicio de faltas, que ha pasado a ser el juicio de delitos leves'®!. Actualmente
es muy discutida la inasistencia del Ministerio Fiscal a los juicios por delitos leves,
cuando el proceso deba iniciarse por la denuncia del perjudicado y la posible vulneracion

del principio acusatorio.

179 STC 123/2005, de 12 de mayo, F.J. 2°, (RTC 2005/123). Esta sentencia es muy orientadora ya que incide
en la distincion entre la reformatio in peius y el principio acusatorio en una segunda instancia, limitando el
ambito de actuacion de la segunda instancia respecto de la primera en relacion con la situacion del

recurrente, no pudiendo agravarse ésta.

130 vid. RUIZ MORENO, I.M., La prohibicién de a Reformatio in Peius en el proceso penal espaiiol: su
Consideracion a la Luz de la Jurisprudencia. Pamplona: Aranzadi, 2010. p. 73. Un criterio que unifica la
reformatio in peius seria el principio de rogacion, que engloba todos los érganos jurisdiccionales, a pesar
de ser innegable la diferencia entre el proceso civil y el proceso penal hay que sefialar que el principio de
rogacion suministra una base comun de las pretensiones que el apelante solicita como limite tanto de la

primera como de la segunda instancia.

181 La Ley Organica 1/2015 de reforma del Cédigo Penal’ introdujo un nuevo procedimiento judicial para
los “delitos leves”, corrigiendo la Ley de Enjuiciamiento Criminal y haciendo desaparecer el Libro III del

Cddigo Penal, correspondiente a los juicios de faltas.
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La presencia del Ministerio Fiscal en este proceso se ha visto reducida a la
necesidad de que el delito sea perseguible de oficio!®?, y siempre que sea citado a dichos
juicios. El fiscal General del Estado puede considerar que el fiscal deje de asistir al juicio
cuando el delito leve requiera de denuncia del ofendido. Por lo que la concurrencia del
Ministerio Fiscal queda subordinada a la existencia de una denuncia previa y a la
consideracion por parte del Fiscal general del Estado de su necesaria presencia. Ello se
hace operativo por medio de no incoar el proceso o por medio de la finalizacion

anticipada.

La inasistencia del Ministerio Fiscal rompe al modo de ver de algunos autores'®?
con las garantias constitucionales que se deben aplicar al juicio de delitos leves. En
consecuencia, la Fiscalia General del Estado ha dictado una serie de pautas por medio de
circulares, a fin de delimitar la intervencion del Ministerio Fiscal en los casos de delitos

leves semipublicos!®*,

182 Art 969. 2 LECrim. El fiscal asistird a los juicios por delito leve siempre que a ellos sea citado. Sin
embargo, el Fiscal General del Estado impartira instrucciones sobre los supuestos en los que, en atencion
al interés publico, los fiscales podrian dejar de asistir al juicio y de emitir los informes a que se refieren
los articulos 963.1 y 964.2, cuando la persecucion del delito leve exija la denuncia del ofendido o

perjudicado.

183 Vid. ARIAS DOMINGUEZ, A., Inasistencia del Ministerio Fiscal a los juicios de faltas y la vulneracion
del principio acusatorio. Una lectura constitucional. Anuario de la facultad de derecho de Extremadura.
Vol n°® 12-13, 1994-1995. pp. 297-312. Conceder ese valor de acusacion a la declaracion del denunciante
en el juicio oral, afirmando los hechos denunciados, en caso de inasistencia del Ministerio Fiscal, podria
considerarse en relacion con esa posible vulneracion del principio acusatorio, que se le esta condenado al
acusado sin existir una verdadera pretension acusadora en el juicio oral. Esa posibilidad de condena de los
denunciados puede inducir el precepto de la LECrim a considerar que se condena a los denunciados sin que

se haya dirigido una verdadera acusacion en la vista.

134 Puede consultarse a este efecto la obra de LIBANO BERISTAIN, A., “Anélisis critico de la categoria
de la perseguibilidad a instancia de parte a la luz de la reforma penal de 2015. Revista Justicia, Bosch, n°1,
2017. pp. 469-502. En este sentido ha establecido la asistencia preceptiva de éste en supuestos de
lesiones dolosas art. 147.2 CP, homicidio por imprudencia menos grave art. 142.2, lesiones cualificadas
con imprudencia menos grave art. 152.2 CP, asi como cuando el resultado de lesiones o fallecimiento es
producido con motivo de circulacién de vehiculos a motor, prestacién de servicios publicos o privados de

transporte o infraccién de normas de seguridad e higiene en el ambito laboral art. 150 CP.
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Dese una ultima perspectiva, en aras a la posible vulneracion de la debida
imparcialidad del 6rgano judicial, es discutido en los juicios por delitos leves que sea
competente el Juzgado de Instruccion y que la denuncia sirva de acusacion en los casos
de inasistencia del Ministerio Fiscal. Respecto al primer supuesto sobre la posible
parcialidad del juez, se justifica en la falta de entidad de las causas enjuiciadas mediante
procedimiento por delitos leves, considerando que la imparcialidad no queda

comprometida!®3.

Respecto de que la denuncia sirva de acusacion como se previd en el art. 3 de la
Ley 38/2002, sin una acusacion clara y precisa en la denuncia, no habré un juicio y una
sentencia. El problema viene definido por la ausencia de necesidad en los delitos leves de
la intervencion de abogados. Si la parte acusadora acudiera al juicio con intervencion
letrada entonces no haria falta la presencia del Ministerio Fiscal, ya que le resultaria

menos dificil arbitrar su acusacion!s®.

En la Circular 1/2015 de la Fiscalia General del Estado aclara y reitera que la ley
haya decidido excluir el informe del Fiscal sobre la oportunidad del ejercicio de la accion
penal. La posibilidad de que el Fiscal General pueda decidir la no participacion en el
juicio oral de la fiscalia es una manifestacion del principio de oportunidad. El principio
de oportunidad se erige en nuestro ordenamiento como un instrumento claro de politica
criminal'®’, cuyo uso debe ser reglado, con el fin de no desnaturalizar la base de dicho
principio, ya que en un proceso en el que el monopolio de la acusacion lo tiene la fiscalia,

6rgano en cierto modo politizado, cabe preguntarse si se debe otorgar cierto margen de

135 Vid. en este sentido ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, I., El nuevo proceso penal tras las reformas de
2015. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2016.

186 Establece SANTOS MARTINEZ, A, M., “La actividad instructora en el juicio de faltas y en los delitos
leves”. La Ley Penal n°114, 1 de mayo. Wolters Kluwer, 2015. pp. 1-12 que, dotar a la denuncia de valor
de acusacion puede llegar a perjudicar la solida construccion del principio acusatorio. Se le atribuiria a la
denuncia una funcioén que no le es propia; Art 969.2 En estos casos, la declaracion del denunciante en el

juicio afirmando los hechos denunciados tendra valor de acusacion, aunque no los califique ni sefiale pena.

187 Con la reforma de 30 de marzo, LO 1/2015 que optaba por el principio de oportunidad, la finalidad
perseguida era lograr la “intervencion minima”, quitando a los 6rganos judiciales una carga de trabajo, en
la tramitacion de aquellos asuntos de escasa relevancia, los cuales dificultaban su labor en la persecucion

de aquellas conductas verdaderamente graves y sancionables.
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libertad a dicho organo para que lleve a cabo su funcion a través del principio de
oportunidad en el proceso por delitos leves, superando la idea de un déficit en el control
politico del funcionariado en Espafia, y otorgando mayor discrecionalidad a dicho

organo!s®,

Ha habido voces que han venido abogando por que el juez oriente el debate cuando
la denuncia no sea clara o no califique el hecho denunciado, informando sencillamente a

las partes sobre la tipificacion de los hechos y sus correspondientes penas!'®’.

A tal efecto, es interesante destacar una concreta sentencia el procesalista
GIMENO SENDRA, V., emitié6 un voto particular al respecto, en ¢él, aboga por la
declaracion de la inconstitucionalidad del precepto (art 969 LECrim) ya modificado por
la LO 1/2015, pero que atn conserva la esencia que antes tenia. Las razones que llevan a
los magistrados a discrepar de la mayoria del Pleno se basan en el principio!®® «el que
acusa no debe juzgar» y en el aforismo «en donde no hay acusacion que no exista ningiin
Juez» entienden que «... no puede el 6rgano jurisdiccional asumir las funciones de Juez y
de parte acusadora sin comprometer seriamente su imparcialidad y conculcar el principio

acusatorio».

188 MARTIN PASTOR, J., “La limitada introduccion de la potestad discrecional de acusar en el proceso
penal espaiiol”. FUENTES SORIANO, O., (coord.), El proceso penal...op.cit., pp. 65-77

189 ARIAS DOMINGUEZ, A., Inasistencia del Ministerio Fiscal a los juicios de faltas y la vulneracion del

principio acusatorio. Una lectura constitucional...op.cit., pp. 46y ss.

190 T.a STC 56/1994 de 24 de febrero, F.J. 7°, (RTC 1994/56) a efectos de esta sentencia el TC considerd
que el juez puede orientar el debate, cuando la denuncia no califique penalmente el hecho denunciado,
informara sencillamente a las partes sobre la tipificacion de los hechos y sus correspondientes penas. “...la
remision al criterio del juez cuando el juicio comience por una denuncia identificando suficientemente el
hecho denunciado no lo califica penalmente, o no pide una concreta pena para el mismo, no puede
significar que se le atribuya una funcion acusadora, ni tampoco que tenga que formular y anticipar su
criterio acerca de dichos extremos. Se trata, simplemente, de que, para orientar el debate, informe a las
partes del precepto o preceptos donde estan tipificandolos hechos que se denuncian, y genéricamente, de

las penas que en aquéllos se preven.”
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A pesar de esta posible limitacion del principio acusatorio nos encontramos con
que ha sido reforzadas las garantias de un proceso justo en la linea del fortalecimiento del

sistema acusatorio y el derecho de defensa'®!.

5. PROBLEMATICA ESPECIFICA EN EL PROCEDIMIENTO ANTE EL
TRIBUNAL DEL JURADO.

Otro de los posibles obstaculos que podemos encontrar en el proceso con relacion
al principio acusatorio, lo observamos en los juicios ante el tribunal del jurado.
Fundamentalmente han coincidido tribunal del jurado y sistema acusatorio en los
momentos historicos mas democraticos. Podemos encontrar su entrelazado origen en los
sistemas revolucionarios de la Ley francesa de 1791, donde ya se aspiraba a una
instruccion que pudiera servir como preparatoria, aportando una informaciéon amplia que
lograra una efectiva investigacion criminal. La cuestion relativa al juicio por jurados tuvo

su fundamento en la permanencia del juicio oral, piblico, contradictorio y continuo.

La presencia en el Tribunal del Jurado de jueces legos, requeria la presencia de un
auxiliador o persona que dirigiese a éstos, de manera que se le otorgé dicha funcioén a un
juez profesional que les guiara y mantuviera a su vez una posicion imparcial, siempre
velando por las garantias constitucionales. Sin embargo, esta imparcialidad se ve
oscurecida por un amplio numero de facultades que se le otorga a dicho juez profesional,
esto se ha justificado en la necesidad de “evitar la emision de veredictos

9192

sorprendentes” ”*, veredictos que puedan atentar al principio acusatorio.

191 En este sentido, han servido de fortalecimiento del derecho de defensa la Directiva 2012/13/UE, relativa
al derecho de informacion en los procesos penales, y la Directiva 2013/48/UE, sobre el derecho a la
asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos en orden a la detencion europea,
sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse
con un tercero y con autoridades consulares. La necesidad de la transposicion de dichas directivas dio

lugar ala LO 5/2015.

192 Exposicion de motivos de la LOTJ (Ley 1942/1995). Se justifica la potestad del Magistrado afiadiendo
que “la ley deposita un alto grado de confianza en la magistratura como garantia del buen funcionamiento

de la institucion”
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El jurado no era mas que una parte del juicio oral, tal como nos advierte VARELA
CASTRO, L., por ello no tuvo reformas en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya

que se adecuo en el procedimiento establecido!®3.

El juicio por jurados tiene una clara constitucionalidad por sus caracteristicas
estructurales de publicidad y oralidad, garantias procesales asi mismos del sistema
acusatorio, por ello cualquier tipo de enjuiciamiento por jurados requiere de la presencia

de estos dos principios. Esta garantia la recoge en el art. 120 CE.

El sistema acusatorio supone una “media publicidad y una media oralidad”. En
relacion con la publicidad, aquella relacionada con el secreto de sumario, la limitacion de
publicidad ad extra art 301 LECrim, en aquellas actuaciones procesales erga omnes como
la posibilidad de restringir en determinadas ocasiones la publicidad ad intra entre las
partes procesales art 302 LECrim. La investigacion secreta, para poder formular la
acusacion, es inevitable, dicha actividad materialmente policial resulta un riesgo cuando
viene atribuido al jurado, segin FERRAJOLI, L., se produciria “la desnaturalizacién en

sentido policial tanto del juez como del juicio”.

Por otra parte, la posible conculcacion de la naturaleza de las resoluciones dictadas
por el tribunal del jurado, es uno de los limites al principio acusatorio, lo cual asume un
cariz polémico cuando estas son recurridas en apelacion, ya que el 6rgano que resolvera
no es un juez lego sino un organo jurisdiccional. Frente a ello, se prevé la necesaria
motivacion de las resoluciones dictadas en via de recurso respecto de resoluciones del
Tribunal del Jurado, debiendo guardar especial consideracion sobre los hechos y el objeto
del proceso ya discutido, el cual vincula al 6rgano que resolvera el recurso. Estamos ante
un recurso extraordinario, con motivos muy tasados para la admision de su interposicion,
al estar ante una resolucion, en la que el 6rgano valorador de la prueba ha sido el Tribunal
del Jurado', se limita la revision de la resolucion con el fin de que la decision del juez

lego no sea filtrada por el Juez profesional que conoceré en apelacion.

193 VARELA CASTRO, L., El Tribunal del jurado... op.cit., pp. 161-165.

194 Crénica de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Afio Judicial 2016/2017. “no es licito que el
Tribunal de apelacion proceda a una nueva valoracion de las pruebas sobre las que el jurado ha declarado
probados determinados hechos de cardcter indiciario, pues ello supondria superar los limites de su

competencia revisora, si lo es, y es mas, es obligacion de dicho Tribunal, revisar el caracter racional de
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El jurado en dicho proceso, se pronuncia a través de lo que se denomina veredicto,
que es una afirmacion en la que se declaran probados los hechos justiciables que el
Magistrado ponente haya determinado como punible. En el veredicto no se pueden
introducir hechos nuevos sobre los que no se haya acusado y no hayan sido debatidos en
juicio oral de manera previa, salvaguardando de esta forma el principio acusatorio el art.
63.2 LOTJ, mediante la devolucion del acta, y dice asi; “Si el acta incluyese la
declaracion de probado de un hecho que, no siendo de los propuestos por el Magistrado,
implique una alteracion sustancial de éstos o determine una responsabilidad mas grave

que la imputada, se tendra por no puesta’.

Ya en la LOTJ se preveia la sujecion del veredicto a los hechos objeto de
acusacion, y salvaguarda del principio acusatorio mediante la formulacion en la
Exposicion de motivos de la siguiente prevision; “La conformacion del objeto del
veredicto no puede prescindir de la consideracion del objeto del proceso como vinculado
a las alegaciones de todas las partes, a los intereses de la defensa y de la acusacion y,
también, al derecho de éstas a participar en la definitiva redaccion mediando la oportuna

audiencia”.

Asi mismo, respecto de las causas que van a ser instruidas en un proceso ante el
tribunal del jurado, debe ser salvaguardado el principio acusatorio, en relacion con la

imparcialidad del juez que va a instruir y quienes van dictar veredicto.

Queda necesariamente acentuada la intervencion de las partes y el principio
acusatorio, dese la fase de instruccion, por causa de la imparcialidad que debe regir del
juez instructor, solo pudiendo realizar las diligencias imprescindibles para resolver sobre
la practica del juicio oral. Ya la Ley francesa de 8-12-1897 prohibia al juez de instruccion
juzgar los hechos por el instruidos, bajo penal de nulidad al quedar afectada la

imparcialidad!®>.

la inferencia construida sobre aquellos indicios, para excluir aquellas que puedan considerarse tan
abiertas que no conduzcan de modo directo a la conclusion que se ha establecido sobre los hechos

necesitados de prueba”.

15 DE URBANO CASTRILLO, E., “Investigacion e instruccion: Diferencias y garantias a la luz del

modelo vigente: Alternativas de futuro...op.cit., pp. 41-43. Provocé en nuestro sistema procesal penal, la

83



La necesidad de evitar toda coincidencia entre las funciones instructoras y las de
enjuiciamiento y fallo propiamente dichas deben ser bien precisadas. No todos los actos
de instruccion pueden llegar a comprometer la imparcialidad del juez sino aquellos de los
que el juez tenga que pronunciarse sobre la participacion del encausado en el hecho, a
riesgo de que las sospechas que tiene dicho juez instructor e indicios de criminalidad y
culpabilidad puedan pasar al jurado y asi producir prejuicios sobre la culpabilidad del

encausado.

Asi mismo hay que mencionar en esta fase procesal previa al juicio oral, la
garantia que ofrece el principio de igualdad de armas art. 24.1 CE para participar en la
causa y completar el material de investigacion, haciéndose oir la defensa en relacion con
los presupuestos para dar comienzo a la fase del juicio oral. En nuestro sistema no le es
permitido a la acusacion ocultar ningtn tipo de prueba ni argumentos!®®, esto se debe a la

obligacion de mantener informado al juez y a las partes.

En relacion con el derecho de defensa nuestro TC ha venido proclamando que
“nadie puede ser acusado sin haber sido, con anterioridad, declarado judicialmente

»197 " A estos efectos la principal controversia que surge a mi juicio, en el caso

imputado
que nos ocupa del Tribunal del jurado en correlacion con el principio acusatorio, cuando

las partes pueden modificar o ratificar sus escritos de calificacion sin alterar la

STC 145/1988 de 12 de julio de 1988, F.J. 5°, (RJ 1988\145) consagrar el principio del “juez prevenido”,

declarando que quien instruye no puede declarar.

19 Diferenciacion con el sistema norteamericano, en relacion con la defensa técnica, las partes pueden
ocultar el material con el que cuentan para sustentar su posicion, Vid. CASTRO SANDOVAL E.A,,
Principio de igualdad de armas en la ley 906 de 2004: percepcion de los defensores publicos de
Cundinamarca. Articulo de Investigacion elaborado como Trabajo de Grado para optar al Titulo de
Abogado, bajo la Direccion del Dr. Manuel Fernando Moya de la Facultad de Derecho. Grupo Conflicto y
criminalidad. Universidad Catélica de Colombia, Sede Bogota, 2016.

197 En sistemas como en el italiano y en el portugués la condicion de imputado sigue asi mismo la linea de

nuestro sistema acusatorio adquirida mediante la peticion de juicio que formula la acusacion.
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homogeneidad de la pena y calificacion anteriores, pueden en esos momentos y en varias

ocasiones sucede se vulneren los principios acusatorios y de contradiccion'®s.

Es garantia asi mismo del proceso la presuncién de inocencia que debe estar
presente también en el juicio por jurados'®”. Es controvertida la idea de que tiene que estar
este principio presente en la fase de instrucciéon, ya que a veces se alude a la
incompatibilidad de dicha garantia con la investigacion, fase en la que debe estar presente
el juez instructor, juez que debe tener una neutralidad que en muchas ocasiones es solo
formal, puesto que indaga en base a unas sospechas y para construir una hipétesis fundada
en la culpabilidad y no en la inocencia, por ello es la parte, la que determina en el juicio
por jurado el objeto del proceso y la estrategia de la investigacion o diligencias que
sostienen deben realizarse, con ello y junto el derecho de contradiccion que ocupa la

defensa se garantiza la presuncion de inocencia.

Reviste cierta importancia el denominado auto de procesamiento, especificidad
introducida para cumplimentar la delimitacion del objeto del proceso. Sin embargo, la
doctrina mayoritaria sostiene la tesis de que no determina totalmente el objeto del proceso

para la fase del juicio oral.

El art 650 LECrim abre un margen de indeterminacion del objeto del proceso,
estableciendo que los escritos de calificacion de las partes determinaran los hechos
punibles que resulten del sumario y su calificacion legal. Esto llevo a que el TC
recondujese este problema, estableciendo la necesaria presencia de la defensa en
audiencia previa antes de determinar si concurren los requisitos necesarios para la
apertura del juicio oral. Dicha sentencia califico el auto de procesamiento como

“acusacion judicial”, materialmente como un acto de parte.

198 Art. 733 LECrim para el procedimiento ordinario y art. 788.3 y 4 asi como el art. 789.3 LECrim es
necesaria la intervencion del Tribunal o del Juez de lo Penal para evitar dicha infraccion de estos principios
tan esenciales en nuestro sistema penal. Una clara garantia es la que se prevé en el art. 788.4 cuando el
tribunal le da un plazo a la defensa para poder preparar sus alegaciones en caso de modificacion de los

escritos de calificacion.

199 Qirva de base la afirmaciéon de LORCA NAVARRETE, A.M., Las evidencias ante el Jurado en el
Proceso Penal Espariol... op.cit., pp. 217-219. “Asi que el reconocimiento del derecho de “todos” a la

presuncion de inocencia es un elemento definitorio de la funcion de los jurados y de su posible acierto”.
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A pesar de dichas soluciones nuestro sistema se encuentra con algunas
deficiencias en cuanto a que si bien, el drgano judicial imparcial esta limitado en relacion
con que solo puede denegar la apertura del juicio oral si califica los hechos como no
delictivos®®. En el procedimiento abreviado, se encuentra con amplias facultades en este

ambito.

Por estas razones la acusacion “es mas una “complicidad”®! con el instructor.
Algunos intentos de reforma de la LECrim han tratado de solventar dichas deficiencias,
como el Ante Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, en cuya exposicion
de motivos, concretamente en el apartado XI “Incorporacion de las reglas de competencia

del Tribunal del Jurado”.

VI. CONCLUSIONES FINALES.

Tras haber realizado un acercamiento a la proyeccion actual del principio
acusatorio, considero que el interés primordial del presente trabajo se centra en la
posibilidad de extraer del mismo una serie de conclusiones que puedan orientar
posteriores estudios de investigacion cientifica, asi como en su caso puedan orientar
incluso la tarea legislativa, colmando determinados vacios legales en algunos puntos

concretos de la regulacion.

PRIMERA: El primer punto al que ha de hacerse referencia es a la vision que nos
aportan los antecedentes historicos al proceso actual. Pese a la evolucion de los sistemas
procesales a lo largo de la historia, el mas significativo sin duda ha sido el sistema
inquisitivo, puesto que pone de relieve la metamorfosis sufrida por el proceso penal hacia

el principio acusatorio. La LECrim de 1882 supuso en su momento un impacto

200 ARMENTA DEU, T., lus et Veritas vol n° 16. Principio acusatorio, realidad y utilizacién... op.cit., pp.
216-230. Segun Teresa Armenta Deu la restriccion importante del principio de investigacion de oficio en
la fase instructora es injustificada, obedece a una nueva confusion entre los principios dispositivo,

acusatorio y de oficialidad.

201 VARELA CASTRO, L., El Tribunal del jurado...op.cit., p. 170. Asi lo considera el autor VARELA
CASTRO, L., una complicidad con el con el instructor méas que un acto de parte al que responder con la

ajenidad del tercero.
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fundamental sobre el sistema procesal, ya que subray¢ la diferencia trascendental entre la

regulacion anterior y el actual sistema acusatorio.

En mi opinion el proceso justo al que aspird el legislador en su momento, que
tantas complicaciones encontro6 para su desarrollo, ha llegado a su culmen en la actualidad
cumpliendo con sus principales cometidos, como son la condena del culpable, la
absolucion del inocente, la reparacion de la victima, la rehabilitacion y la reinsercion
social del condenado. Estas funciones inherentes a un proceso eficaz, se llevan a cabo por
medio de un sistema garante de los derechos de ambas partes, pero en especial de los del
acusado. Por ello considero que es innegable lo garantista que es nuestro sistema
procesal, afirmacion que constituye un claro punto de inflexiébn con el principio

inquisitivo.

Sin embargo, desde 1882 muchas han sido las reformas y mejoras que se han
llevado a cabo. Si bien, y dado que no se ha producido aun la promulgacion de la tantas
veces anunciada nueva LECrim, ello se ha traducido en muchas ocasiones en que las
diversas reformas parciales han dificultado la articulacion coordinada de todas las

disposiciones normativas, lo que es visible en esta materia.

SEGUNDA: Efectivamente el concepto legal del principio acusatorio se encuentra
deslavazado tanto en la ley como por la doctrina jurisprudencial, estd insito en tal
diversidad de disposiciones que quedan patentes sus diversas manifestaciones a través de
ellas. En la actualidad, tras la clara indeterminacion que subsiste hasta hoy en dia, muchos
autores tratan de darle forma y contenido, diferencidndolo de sus diversas
manifestaciones, cuyos principios y derecho— pienso— no han de quedar desvirtuados al
dimanar del principio acusatorio, sino que deben ser tenidos en cuenta a su vez de forma
individual, conexos y consustanciales al principio acusatorio, guardando su

independencia y debida importancia en la esfera individual.

Por ello considero que resulta indispensable alcanzar una mayor claridad
conceptual del principio acusatorio. La utilizacion de “acusatorio” como definidor del
proceso, aquel “justo” y “verdadero”, puede considerarse de manera acertada una
redundancia, ya que considerando que el verdadero proceso es el acusatorio, poco aporta
“acusatorio” al concepto de proceso, un proceso entre partes iguales, responsables de la

formulacioén de acusacion y defensa, dirimido por un tercero imparcial.
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TERCERA: Partiendo de esa union entre el concepto legal y la construccion
jurisprudencial, he concluido que son varias las manifestaciones mas relevantes del
principio acusatorio: en primer lugar la diferenciacion entre drgano instructor y 6rgano
decisor, del cual una de las consecuencias es la imparcialidad del instructor, aunque no
viene siendo una consecuencia absoluta como se venia manteniendo con anterioridad por
la doctrina cientifica, sino que es conveniente entender que dicha separacion no es
exigencia de la debida imparcialidad del juez decisor, sino que es consecuencia inherente

a la incompatibilidad de funciones entre quien instruye y quien juzga.

En suma, como ha quedado expuesto por la jurisprudencia del TC y del TEDH,
para que se entienda vulnerada la debida imparcialidad del juez decisor, no solo debe
haber entrado en contacto con el objeto del proceso en la fase instructora, si no que dicho
contacto debe de ser de suficiente entidad como para considerar que el conocimiento que

hubiese adquirido desvirtae la decision judicial, por estar contaminada su conviccion.

CUARTA: Otra de las manifestaciones del principio acusatorio viene siendo la
debida conformacién de las partes acusadora y acusada, extremo este que ha sido
delimitado por la jurisprudencia recientemente; entre otras cabe mencionar la STS
190/2017, de 24 de marzo, F.J.1°, (RJ 2017\1455), como la exigencia de que persona
distinta al juez ostente la acusacion a lo largo de todo el proceso. Consecuencia de ello es
el principio de contradiccion, el cual se ha erigido como fundamental en un proceso de
indole acusatoria, ya que garantiza el debate que pretende el principio acusatorio,

garantizando el derecho de defensa y el derecho a ser informado de la acusacion.

El derecho de defensa que subyace en la existencia de un proceso contradictorio
es una garantia fundamental del proceso acusatorio. En consecuencia, es acertado —en mi
opinion —analizar el derecho de defensa en conjunto con el derecho a ser informado de la
acusacion, ya que no son derechos aislados sino derechos fundamentales correlativos, que
hacen posible la existencia de un proceso entre iguales. En términos de la acusacion, el
contenido principal de la informacion sera factico, con el fin de que el acusado pueda
contradecir los hechos que se le imputan, lo que delimita la calificacion juridica que
vincula al Tribunal. La jurisprudencia del TC y del TS reiteradamente ha puesto empefio
en subrayar la necesaria exigencia de que se eviten acusaciones implicitas, o que

devengan de forma sorpresiva.
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En definitiva, esta construccion del principio acusatorio es lo que evita que el

proceso esté revestido de notas caracteristicas de un sistema inquisitivo.

QUINTA: Respecto de la iniciativa probatoria del juez, considero que la
posibilidad que comporta la regulacion contenida en los arts. 728 y art. 729.2° LECrim,
no conlleva —a pesar de la discusion doctrinal de la problematica que puede plantear— la
vulneracion del principio acusatorio, siempre y cuando las pruebas propuestas versen
sobre hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacion de las respectivas
partes. Dichas pruebas caben respecto a lo debatido en el proceso y respecto a los medios
de prueba propuestos por las partes, respetando siempre el principio de contradiccion
inherente al principio acusatorio, en aras de un proceso justo y equitativo en el que las
partes puedan articular sus respectivas estrategias frente a la iniciativa probatoria de oficio

por el juez.

SEXTA: Para concluir con las manifestaciones del principio acusatorio en las
fases procesales de una primera instancia, deberia resefiar de forma sucinta que dentro
del contenido esencial del principio acusatorio se encuentra el deber de congruencia entre
acusacion y fallo, debiendo guardar congruencia el fallo no solo con los hechos sino con
la calificacion juridica. Este deber de congruencia, como se ha insistido a lo largo del

trabajo, salvaguarda el derecho de defensa.

La acusacién no siempre es lineal por lo que puede variar en el escrito de
conclusiones definitivas. Cuando esto sucede, la modificacion debe guardar cierta
homogeneidad con el escrito de calificacion provisional. De dichas modificaciones que
pueden llevarse a cabo en el escrito de conclusiones finales, se deriva la facultad del
Tribunal vigente en el art. 733 LECrim, para el caso de error manifiesto de las partes en
la calificacion juridica; ha de tratarse necesariamente de un error de derecho que haya
quedado contrastado con las pruebas practicadas. Si el tribunal hace uso de dicho
precepto, asi mismo debe salvaguardarse el principio de contradiccion. El legislador, en
la exposicion de motivos de la LECrim de 1882, perseguia la finalidad de vincular la
congruencia al principio acusatorio, sin embargo, desde mi punto de vista ya ha sido
superado por la doctrina la consecuencia inherente a las limitaciones al uso del art. 733
LECrim que salvaguardan el principio de contradiccion, por lo que no seria conveniente
vincularlo de manera absoluta al principio acusatorio, sino proteger el equilibrio que debe

guardar un proceso entre partes.
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SEPTIMO: De las diversas limitaciones legales que encuentra el principio
acusatorio en la actual regulacion, quizéas la mas relevante es aquella concerniente a la
facultad del tribunal de sobreseer la causa, aun cuando las partes hayan solicitado la

apertura del juicio oral.

Observo extralimitado el poder de acusacion, ya que una cosa es que no pueda
abrirse el juicio oral sin que alguien sostenga la acusacion, y otra distinta es que siempre
que haya acusacion tenga que haber proceso. Es por ello que el art. 645 LECrim permite
que a pesar de que se solicite la apertura del juicio oral si el 6rgano jurisdiccional
considera la no existencia del hecho delictivo, pueda este acordar el sobreseimiento de

oficio, no siendo este contrario al principio acusatorio.

OCTAVO: Otro de los limites que encontramos en nuestro proceso es la
reformatio in peius, ésta viene referida a una segunda instancia, es aquella exigencia del
principio acusatorio —que considero mas que una razon de peso del sistema acusatorio,
una necesidad de salvaguardar la seguridad juridica— que impide que en sucesivas
instancias el recurrente no pueda ser mas perjudicado de lo que ya lo estaba en la sentencia
recurrida. Hoy dia no conviene dudar de las funciones instructoras y de enjuiciamiento,
por lo que la inicial voluntad del legislador de garantizar el sistema acusatorio en segunda
instancia a través de esta figura, ha sido superada disipando toda duda sobre el caracter

inquisitivo de la casacion.

NOVENO: En primer lugar, respecto a la reciente redaccion del juicio por delitos
leves, la posibilidad de inasistencia letrada admitida por el legislador puede englobarse
en los limites aqui expuestos al principio acusatorio. Un derecho fundamental, como es
el derecho de defensa, el cual dimana directamente del principio acusatorio es un derecho
—considero— irrenunciable. En segundo lugar, en atencion a la inasistencia del Ministerio
fiscal en los juicios por delitos leves, la posibilidad de que la denuncia sirva de acusacion
ha sido criticada en base a la desnaturalizacion del principio acusatorio —debiendo el juez
orientar el debate cuando la denuncia no sea clara o no califique el hecho—, sin embargo,
cabe posicionarse desde una perspectiva factible hacia la admision de esta nueva
regulacion. No debe entenderse vulnerado el principio acusatorio, siempre y cuando no
se esté atribuyendo al juez una funcién acusadora, sino simplemente informadora u

orientativa de las partes.
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DECIMO: La manifestaciéon del principio acusatorio en los juicios ante el tribunal del
jurado no se limita a un solo acto, sino que va mas alld, la imparcialidad del juez puede
verse oscurecida por la variedad de facultades que se les ha otorgado en estos procesos,
sin embargo, se ve claramente justificada por su necesario caracter auxiliador en aras a
obtener veredictos ajustados a la legalidad. A lo largo del trabajo he insistido en que no
todos los actos llevados a acabo por el juez en la fase instructora comprometen la debida
imparcialidad de éste, por tanto, solo cuando el juez tenga que pronunciarse sobre la
participacion del acusado en el hecho delictivo puede llegar a verse comprometida la
imparcialidad del juez, entendiendo que dicho pronunciamiento al pasar al jurado pueda

producir un perjuicio en la persona del encausado.

El trabajo realizado me ha permitido observar la tension existente, el legislador
debe estar muy atento a la hora de evitar posibles dudas o reducir las dificultades

inherentes a estas muestras de limites expuestas.
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