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I. PLANTEAMIENTO

1. El proceso penal es cauce institucional para el ejercicio del ius
puniendi del Estado, en el que se desarrolla una actividad del poder
publico tendente al descubrimiento de los delitos, identificacién de los
responsables, imposicién de las penas y de las restantes consecuencias
juridicas de la infraccién penal, incluida, en su caso, la reparacién del
dano de la victima. Pero, a la vez, constituye un instrumento para la sal-
vaguardia de las garantias del ciudadano frente a la imputacién penal.
Es, por tanto, al mismo tiempo medio necesario para el castigo del
delincuente y para la proteccién social (en particular de las victimas del
delito) y medio de autocontrol o limitacién del poder punitivo del Es-
tado.

Como institucién juridica representa un fenémeno cultural que sélo
puede ser entendido plena y rectamente en el contexto de valores que
influyen en cada etapa histérica. Como ha senalado Bettiol!, cultura y
proceso son términos correlativos; de modo que los diversos tipos o for-
mas de manifestacién del proceso penal estan en intima relacién con un
determinado tipo de civilizacién.

Asi, el proceso penal adopta inicialmente un sistema acusatorio, en
el que es preciso una acusaci6n propuesta y sostenida por persona dis-
tinta del Juez y rige, en cierta medida, la publicidad, oralidad y exclusnon
de la injerencia judicial en la bisqueda de las pruebas.

En la Edad Media, coincidiendo con la recepcién del Derecho Cané-
nico, asume la forma inquisitiva, caracterizada por la denuncia secreta,
la instruccién escrita, la prisién preventiva del inculpado como regla,

' G. BETTIOL, Instituciones de Derecho Penal y Procesal (irad. F. Gutiérrez Alviz),
Barcelona, 1977, p. 174.
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quedando la direccidn de las prucbas, ¢l desenvolvimiento y crisis del
proceso al arbitrio del Juez.

En el siglo xvii, la Jusiicia Penal recibe el influjo del Tluminismo,
acogiendo la laicizacion de las instituciones, la humanizacion y el senti-
do racional vy utilitario que comporta el movimiento filoséfico, no sélo
en lo que puede entenderse como Derecho Penal sustantivo sirictu
sensu, sino también, de modo especial, en ¢l ambito procesal.

Alejado del especifico campo juridico, se recuerda como paradigma
la defensa de Voltaire para reivindicar la memoria de Juan Calas, pro-
testantc condenado a muerte por el Parlamento de Toulous por la acu-
sacion, no demasiado probada, de haber asesinado a su hijo convertido
al catolicismo2.

Incluso la aportacién de Beccaria a las exigencias de la previa deter-
minacion del delito, igualdad y proporcionalidad de las penas no puede
hacer olvidar su contribucién a la revision de los procedimientos poli-
ciales y judiciales, propugnando particularmente la supresion de la
denuncia anénima y de la tortura.

La preocupacion por la forma y ¢l proceso esta también presente en
la llamada Escuela Clasica del Derecho Penal. Asi, Carrara (1805 a
1888) pone de manifiesto la imporiancia de la forma y del proceso.
«El hombre, al no tener presente con certeza absoluta lo que es justo, no
puede tampoco, por una prodigiosa intuicién, tener la conciencia de la
justicia intrinseca de un fallo. Lo presume justo cuando lo ve surgir de
una scrie de actos que obedecen a la ley y a la razén. Por ello, los ciuda-
danos tienen derecho a presumir injusta una resolucién, aunque pueda
ser intrinsecamente justa, si ha sido el resultado de un fallo irracional,
arbitrario e ilegitimo. Por eso, a los efectos politicos, tanto vale que una
sentencia sea justa como que el pucblo tenga razon para presumirla tal
por ¢l cumplimiento de unas formalidades ineludibles.» En el proceso
penal no puede hablarse sélo de defensa de la sociedad, ya que ello
equivaldria a legitimar en ciertos casos la violacién del derecho indivi-
dual por generalizar el peligroso principio salus publica suprema lex, lo
que no puede admitirse en el Derecho Penal porque conduce a las leyes
de la violencia, posibilidad que esta fuera de la formula «defensa del
derecho» en la que se encuentra ¢l origen de la potestad punitiva. En
suma, la Justicia Penal debe conciliar la tutela del derecho del acusado
con la de la sociedad, de 1al forma que manteniendo ¢l derecho al casti-
go del culpable se proclame, también, el principio de que el acusado no
debe ser sometido al castigo sin culpa, o mas alla de la justa medida de
sus deméritos’.

En el curso del siglo Xix se producira la reforma del enjuiciamiento
criminal en los principales Estados, mediante la recepcidon dcl sistema

? QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal, tomo 1, Madrid, 1963; SiLva MELE-
RO, «Direcciones de la Justicia Penal Contemporanean, Revista de Legislacion v Juris-
prudencia, julio 1949, p. 38, Casas FERNANDEZ, Voltaire criminalista, 1931, pp. 31 y ss.

* F. CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal, Buenos Aires, 1944, vol. 11,
pp. 178, 190 y 196.
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mixto o acusatorio formal, que Gémez Orbaneja califica de anglofran-,
cés o version francesa del puro proceso acusatorio de partes que Ingla-
terra habia logrado conservar.

La legislacién revolucronaria, a partir de 1791, establece ¢l Tribunal
del Jurado, con juicio oral y publico, y sustituye ¢l principio de prueba
legal por el de libre valoracién de la prucba. El sistema, que recibe for-
ma definitiva en el Code de 1808, se caracteriza: como en la forma
inquisitiva, la investigacién y persecucion de los delitos representa una
funcién puablica, pero, como en el proceso acusatorio, no se trata de una
funcién estrictamente judicial.

En definitiva: se separa la funcién de investigacion o acusacién de la
funcién de juzgar; del resultado de la instruccién depende que haya
acusacién y juicio; y el acto del juicio propiamente dicho es oral y pu-
blico*. .

En Espaiia, la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal, de 1872,
introduce el mencionado sistema procesal mixto, con un sumario escri-
1o, secreto y no contradictorio y un juicio (ante Tribunales de Derecho o
Jurado Popular) oral, publico y contradictorio, si bien en 1875 se
suspendié su observancia en la parte relativa al juicio oral y al Jurado.

Sera, por tanto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por
RD de 14 de septiembre de 1882, de conformidad con la autorizacién
concedida al Gobierno por la Ley de Bases de 11 de febrero de 1881, el
paso definitivo del modelo inquisitivo al tipo acusatorio formal, segin el
modelo del Code d’Instruction Criminelle, consagrando las garantias
generalmente admitidas en su época histdrica europeas.

La Exposicién de Motivos de la Ley refleja la inquietud del legislador
decimonénico por lograr un equilibrio en ¢l reconocimiento de las
garantias. El problema de la organizacién de la Justicia criminal, afir-
ma, no se resuelve bien sino definiendo claramente los derechos de la
acusacion y de la defensa, sin sacrificar ninguno de los dos ni subordi-
nar el uno al otro; antes bien, armonizandolos en una sintesis superior.

En su articulado, la LECr. atribuia la fase de investigacion a los Jue-
ces de Instruccion y el conocimiento y fallo a las Audiencias Provincia-
les, estableciendo en el articulo 54.12 la causa de recusacién que impe-
dia a quien habia sido instructor ser luego juzgador de la causa.

El sistema disefado en los términos expuestos mantuvo su vigencia,
practicamente, hasta la Ley 3/67, de 8 de abril, que creé una modalidad
de procedimiento de urgencia en el que ¢l fallo se atribuia al mismo
Juzgado de Instruccion, quebrando, ademas, ¢l principio de tinica ins-
tancia para el enjuiciamiento de los delitos.

La referida acumulacién de funciones, justificada en razones de efi-
cacia y que supuso la necesidad de excepcionar la correspondiente cau-
sa de recusacion, se reiter6 en el RD-Ley de 4 de encro de 1977, respecto
a los Juzgados Centrales de Instruccién, y en la LO 10/80, de 11 de
noviembre. No seria hasta después de la STC 145/88, de 12 de julio,

¢ GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Penal, Madrid, 1981, pp. 117 y 118.
5 GOMEZ ORBANEJA, 0b. cit., p. 113.
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cuando se restablece la separacion funcional de la instruccién y el fallo,
mediantec la LO 7/88, de¢ 28 de diciembre.. :

La nueva Ley, que se dicta con carécter de provisionalidad y antes de
que sec decida el modelo definitivo del proceso penal, sin llegar a solu-
ciones tan radicales como las corricntes reformadoras de nuestro entor-
no europeo, atenua ¢l peso de la fase instructora judicial, al tiempo que,
como senala la Circular 1/89 de la Fiscalia General déel Estado, acentua
¢l principio acusatorio y el papel de las partes en el proceso para un tipo
de procedimiento que ha de servir de marco a la inmensa mayoria de las
causas seguidas por delito.

En los ultimos tiempos se ha propugnado en el proceso penal la
vigencia de lo que, en terminologia de H. J. Schneider, se ha dado en lla-
mar principio victimolégico o de proteccién de los derechos e intereses
de las victimas del delito.

En la sociedad industrial moderna, el Estado ha asumido ¢l deber de
proteger del delito a los ciudadanos; los componentes de la sociedad
estan sometidos a un riesgo comun frente al delito y, por lo 1anto, de ser
victimas de éste. Dado que el Estado ha fracasado en concreto frente a
la vicitima del delito y que ésta realiza una aportaciéon especial en favor
de la sociedad en la prevencion y en la lucha contra la criminalidad, no
se puede admitir, ante todo por motivos de justicia, que la victima esté
expuesta err el proceso penal a mayores perjuicios, sobre todo cuando
éstos son evitables,

El planteamiento realizado de reconocimiento de los intereses de la
victima, en linea con lo que ha supuesto, por ejemplo, en los Estados
Unidos la Ley de 12 de octubre de 1982 —Victim and Witness Protection
Act—, en la Republica Federal Alemana la Ley de Proteccién a la Victi-
ma, de 18 de diciembre de 1986, o las recomendaciones del Consejo de
Europa para el mejoramiento de la situacién juridica de las victimas, de
28 de junio de 1985, y de la Declaration of Basic Principles of Justice for
Victims of Crime and Abuse of Power, de 1986, no significa, en modo
alguno, una politica criminal represiva que dafie o restrinja los dere-
chos constitucionales del acusado. Se trata, en realidad, de una com-
pensacién de intereses que evite la llamada «victimizacién secundaria»,
con los daiios sociales, psiquicos y econémicos que para la victima pue-
den derivar del propio proceso penal.

2. El proceso penal, ademas, evidencia de forma especial la pecu-
liar concepcién de la relacion del Estado con el individuo, reflejando
una idea autoritaria de la misma o, por el contrario, otra de respeto a
los valores de la personalidad, libertad y dignidad humana.

En dicho sentido, el proceso penal esta singularmente condicionado
por el régimen politico. No puede olvidarse que es el Uinico instrumento
para la realizacién del Derecho Penal, ya que no es posible una imposi-
cién extrajudicial de la pena. Y esta manera de delinearse el proceso
penal en la dialéctica orden-libertad conduce necesariamente a orientar
su desenvolvimiento en el marco que politicamente tenga ¢l individuo
en el Estado. '
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Consecuentemente, como recuerda G. Leone, a cualquier evolucién
politica sigue paralela una reforma del proceso penal cuya interdepen-
dencia con las instituciones politicas es, si cabe, mas estrecha que las
del Derecho penal sustantivo.

En prueba de lo manifestado, Bettiol se hace eco de cémo la regla in
dubio pro reo ha sido abandonada en favor del principio antitético in
dubio pro civitate, cuando la preeminencia ontolégica del grupo no
~ podia, ciertamente, consentir el favorecer al individuo en una situacién
que hacia persistir en la mente del Juez incertezas sobre la fundamenta-
cién de los hechos constitutivos del delito o sobre la inexistencia de
hechos impeditivos de la pretensién punitiva. Igualmente, la prohibi-
cién dc la reformatio in peius de las sentencias de primera instancia por
parte del Juez de apelacién tiene una razén predominantemente politica
frente a la fundamentacién 16gico-juridica, y la misma regulacién de las
medidas cautelares o de coerciéon procesal esta también en funcién de
una eleccién politica hecha por el legislador entre la «razén de Estado» y
la «razén individual»®.

El contenido normativo del Derecho Procesal Penal est4 profunda-
mente informado por la Constitucién, lo que da cierto sentido a la afir-
macion de que aquél es, en la practica, un verdadero Derecho Constitu-
cional aplicado.

3. La Constitucién espafiola de 1978, que consagré el transito del
anterior régimen politico a un Estado social y democratico de Derecho
(art. 1), ha supuesto para el proceso penal el reconocimiento de la
garantia de la dignidad humana como valor primario, haciendo explici-
tos algunos principios inmanentes al ordenamiento procesal vigente,
anadiendo otros que la practica forense y la doctrina no reconocian en
¢él y dando, en todo caso, un nuevo valor y significado a los propios prin-
cipios.

El articulo 24 CE ha supuesto, para las garantias procesales que
incorpora, el que dejen de ser meras formulaciones o abstracciones téc-
nicas inducidas de preceptos procesales concretos con finalidad siste-
matica, interpretativa o incluso integradora de lagunas legales, para
convertirse en exigencias impuestas por una norma constitucional
cualificada que les dota del valor y significado de los derechos funda-
mentales, con toda la eficacia y irascendencia que ello comporia.

El precepto es desde el primer momento norma juridica suprema
vinculante para todos los poderes publicos (art. 9.1 CE), incluidos los
organos del Poder Judicial (art. 117 CE); de inmediata aplicacién sin
necesidad de legislacion de desarrollo, que incorpora un acabado siste-
ma de garantias procesales a las que se asegura su observancia median-
te el propio recurso de amparo constitucional (art. 53.2 CE).

Su eficacia supone, en primer lugar, la necesidad de adecuar las nor-
mas procesales a sus exigencias mediante una interpretacién de las mis-
mas, no sélo declarativa, sino integradora (SSTC 253/88 y de 15 de

» G. BETTIOL, 0b. cit,, p. 175.
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febrero de 1990, RA 22552 y 2573/89), que tenga en cuenta la doctrina
elaborada por ¢l Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la Nor-
ma Fundamental (arts. 161 y 164 CE, 1 y 40.2 LOTC y 5.1 LOPJ).

Resulta ilustrativo, en relacion con el cambio experimentado, lo ocu-
rrido en la Jurisprudencia en torno al llamado principio in dubio pro
reo. Con independencia de su concreto sentido y alcance, de manera
constante el Tribunal Supremo habia venido declarando que el recurso
de casacion, amparado en el nimero 1 del articulo 849 de la LECr,, no
podia acoger la infraccién del mencionado principio gencral porque a
través suyo no sc invocaba precepto sustantivo de naturaleza penal u
otra norma juridica del mismo caracter que debicra ser observada,
considerandole de aplicacion potestativa en la practica judicial y, por
ende, no susceptible de casacién (ATS de 23 de octubre de 1974, entre
otros). Sin embargo, a partir de la STC 31/81, de 28 de julio, resulta
meridianamente claro para la propia Jurisprudencia penal ordinaria
que, una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de inocen-
cia, en cualquier caso, ha dejado dec ser un principio de derecho que ha
dec informar la actividad judicial para convertirse en un derecho funda-
mental, cuya transgresiéon es residenciable en la propia via casacional.

En segundo término, el enjuiciamiento o control positivo de consti-
tucionalidad de las leyes procesales penales aplicables, que han de
hacer los 6rganos judiciales, debe tener en cuenta las exigencias del
articulo 24 CE, para que, si consideran la posibilidad de su inconstitu-
cionalidad y se trata de leyes posteriores a la Constitucién, planteen la
correspondiente cuestién ante el Tribunal Constitucional, de conformi-
dad con los articulos 163 CE, 35 y ss. de la LOTC y 5.2 de la LOPJ.

En relacién a leyes preconstitucionales, la STC 4/81, de 2 de febrero,
y, mas tarde, la 11/81, de 8 de abril, han adoptado un sistema peculiar y
distinto, 1anto respecto del Tribunal Constitucional Federal alemén, que
remite su eventual contradiccién con la Ley Fundamental de Bonn a los
Tribunales ordinarios, negandosc a acepiar la cuestién como un proble-
ma de derogacién, como respecto al Tribunal Constitucional italiano,
que, por el contrario, se declara competenite para decidir, entendiendo
que se trata de una ilegitimidad sobrevenida. Nuestro Tribunal Constitu-
cional, en relacién a las leyes preconstitucionales, ha tenido en cuenta
que la Constitucién es a la vez una ley superior —criterio jerdrquico— y
posterior —criterio temporal—. La coincidencia de ambos supone, por
una parte, la inconstitucionalidad sobrevenida, que permite a los Jueces
y Tribunales plantear cuestién de inconstitucionalidad en caso de duda,
y, por otra parte, dejar de aplicar la norma legal si aquéllos entienden
que ha sido derogada por oponerse a la Constitucioén.

II. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
1. El articulo 24.1 CE reconoce el derecho a la wtela judicial efecti-
- va mediante una «clausula general», fruto de una pretendida enmienda

de estilo, la numero 709 del Senado, que sustituyé la primitiva redac-
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cién del Anteproyecto constitucional, que aludia a que «toda persona tie-
ne derecho al acceso efectivo a los Tribunales para la tuiela de sus dere-
_ chos e intereses sin que en ningtin caso pueda producirse indefension».
" La férmula utilizada ofrece la dificultad inicial de su delimitacién
"conceptual. Referida al proceso penal, en la perspectiva del acusado o
imputado, ha sido considerada pértico de la enumeracion singularizada
del parrafo 2 del propio precepto constitucional’”. Es ésta una nocién
amplia que priva al derecho a la tutela judicial efectiva de su significado
técnico-juridico, con olvido de la singularidad de cada una de las previ-
siones de la norma constitucional susceptibles de hacerse valer indivi-
dualizadamente en el recurso de amparo.

Del andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional puede
extraerse un concepto especifico o estricto que, sin olvidar la relacién
funcional con ¢l resto de las garantias procesales constitucionalizadas,
comprenderia, por lo que se refiere al proceso penal, al menos: el dere-
cho a promover la actividad jurisdiccional, el derecho a obtener una
resolucién judicial fundada en derecho respecto de las pretensiones
oportunamente deducidas, y el derecho de acceso a todas las instancias
y recursos legalmente csiablecidos.

En orden a la cjecucion de las sentencias, que también se incluye-en
el derecho a la tutela judicial efectiva, en el dmbito jurisdiccional penal
debe distinguirse aquélla del cumplimiento de la pena propiamente
dicha, que escapa, en sus modalidades, incidencias y modificaciones,
del interés de quien fue acusador en la causa, en la medida en que el ius
puniendi lo ostenta en exclusiva el Estado y es a éste, a través de los
6rganos competentes, a quien corresponde determinar cémo ha de
cumplirse, con respeto al principio de legalidad y sin que las decisiones
que a tal fin se adopten afecten a los derechos de quien ¢jercito la acu-
sacién particular®,

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que las concepciones expuestas
no son incompatibles, pues, como sciala Vives Ant6n?®, el uso amplio del
concepto del derecho a la tutela judicial efectiva resulta legitimo e¢n
cuanto evidencia el caracter instrumental que con respecto al mismo
tienen las garantias contenidas ¢n el nimero 2 del articulo 24, permi-
ticndo abordarlas como elementos necesarios de aquél.

2. Como es sabido, nuestro sistema de enjuiciamiento penal reco-
noce, junto al ejercicio de la accién por el Ministerio Fiscal, regido en
su actuacién por el principio de legalidad (arts. 124 CE, 435 LOPJ, 1 y 2
del Estatuto Organico, y 105 y 271 de la LECr.), legitimacién penal acti-
va a todos los ciudadanos espanoles (art. 101 LECr.), con las salvedades
derivadas de los articulos 102 y 103 de la Ley Procesal, y, singularmente,

7 L. Diez Picazo, «Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectivan, Poder Judi-
cial, nim. 5, marzo 1987, p. 47. .

* ATC de 3 de julio de 1989, RA 302/89.

v T. S. VIVES ANTON, «Doctrina constitucional y reforma del proceso penals, Poder
Judicial, nimero especial 11, p. 103.
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al ofendido o perjudicado por cl delito (arts. 109 y 110 LECr.). Tales pre-
visiones legales se constitucionalizan a través del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, cuya restriccion solo cabe justificar por la
concurrencia con otros intereses que estén también protegidos constitu-
cionalmente.

Con independencia de la especificidad que en esta meteria presenta
la Jurisdiccién Castrense, en la que el Tribunal Constitucional ha valo-
rado la incidencia de la vinculacién y disciplina del Ejército (STS 97/85,
de 29 de julio)", pueden ser objeto de especial mencidn las siguientes
limitaciones:

a) El articulo 280 de la LECr. establece que el particular querellan-
te prestara fianza de la clase y cuantia que seiale el Juez o Tribunal
para responder de las resultas del juicio.

El ejercicio de la accién penal puede regularse sometiéndola a condi-
ciones orientadas a posibilitar el otorgamiento de una eficaz tutela judi-
cial, que disminuye en abstracto como consecuencia de la paralizacion
que en el seno de la Administracién de Justicia puede provocar el ejerci-
cio de acciones infundadas, para las que el delito de acusacién o denun-
cia falsa no es instrumento disuasorio suficiente; de modo que exigir
una fianza que garantice la seriedad de la accidn, en los casos en que
esa seriedad puede razonablemente ponerse en duda, es perfectamente
legitimo, siempre que por las condiciones de la garantia no resulte ilu-
sorio el ejercicio del derecho constitucionalizado!!.

Por otra parte, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que la
previsién del articulo 280 LECr. no puede entenderse discriminatoria en
relacién con las excepciones que resultan del articulo 281 de la propia
Ley, ya que en este precepto se contempla un criterio juridicamente
atendible, como es la posicion en que la persona se encuentra con res-
pecto a los efectos o consecuencias del delito, teniéndose en cuenta la
condicién de ofendido o la relacion de representacién, parentesco o el
caracter de heredero de la victima de la infraccién penal'2.

Admitida la constitucionalidad del mencionado articulo 280 de la
LECr, se ha planteado, no obstante, la necesidad de compaginar su
existencia con la declaracién de gratuidad de la accién popular que se
contienc en ¢l articulo 20.3 de la LOPJ. Sin embargo, aunque se haya
considerado derogada la norma procesal por algin sector de la doctri-
na, puede entenderse que la fianza no es incluible entre las exenciones a
que da lugar el precepto de la Ley Orgénica, segin resulta de su propia
prevision legal, que cxcluye unicamente aquella que por su inadecua-
cion impida el ejercicio de la accién popular.

b) Respecto a la inmunidad parlamentaria reconocida ch el articu-
lo 71.2 CE, la concesién o denegacién del suplicatorio por la CAmara ha

1 Articulo 127 de la LO 2/89, de 13 de abril, del Proceso Militar.
" T. S. VIVES ANTON, ob. cit.,, pp. 110y 111.
12 SSTC 62/83 y 173/87.
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de efectuarse atendiendo a la finalidad especifica y naturaleza propia de
la prerrogativa, que es distinta de la inviolabilidad¥. Esto es, debe ten-
der a evitar, Unicamente, la utilizacién politica de la via penal, cuando se
trata de perturbar el funcionamiento de las Camaras o alterar la compo-
sicion que a las mismas ha dado la voluntad popular. Y al Tribunal
Constitucional corresponde en via de amparo constatar que se ha efec-
tuado la ponderacién teleologica de la institucion en términos de razo-
nabilidad (STC 90/85).

¢) Los articulos 757 LECr. y 410 LOPJ imponen, para la exigencia
de responsabilidad penal a Jueces y Magistrados en el ejercicio de sus
funciones, la celebracién de un antejuicio o juicio preliminar para la
admision de la querella, salvo que sea interpuesta por el Ministerio Fis-
cal; requisito que es considerado doctrinalmente como presupuesto
procesal de perseguibilidad del delito.

Desde el punto de vista constitucional se han planteado dos cuestio-
nes: de una parte, si la misma exigencia resulta contraria al principio de
igualdad; de otra, si, no obstante su previsién legal, puede rechazarse
una querella formulada contra Juez o Magistrado por delito en el ejerci-
cio de sus funciones sin la previa celebracién de dicho antejuicio.

En el primer aspecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
institucién no es atentatoria a los postulados de la igualdad, ya que tiene
su legitimidad constitucional en la garantia de la independencia y digni-
dad de la funcién jurisdiccional. En el segundo, ha precisado que el pre-
cepto especifico no impide la aplicabilidad directa de la norma comuin
contenida en el articulo 313 de la LECr. cuando el Tribunal pueda apre-
ciar simplemente que los hechos en que se fundamenta la querella no
constituyen delito'.

d) El condicionamiento que supone la autorizacidn judicial precisa
para la viabilidad de las querellas por injurias o calumnias vertidas en
juicio (arts. 467, parrafo segundo, CP y 279 y 805 LECr.) es conforme a
la Constitucioén, en cuanto supone una restriccién del derecho de tutela
judicial efectiva encaminada a proteger a quienes hayan comparecido
en un proceso frente a los perjuicios que una causa penal pudiera origi-
narles como consecuencia de las manifestaciones realizadas en el mis-

1 La inviolabilidad supone la prerrogativa de que gozan los parlamentarios res-
pecto a las opiniones manifestadas en ¢l ejercicio de sus funciones, lo que supone
que no pueden ser sometidos a procedimiento alguno, tanto por las referidas opinio-
nes como por los votos que emiten en el seno de la Camara (art. 71.2 CE). La inmuni-
dad comporta que, durante sus mandatos, los Diputados y Senadores sélo puedan
ser detenidos en caso de flagrante delito y que no puedan ser inculpados ni proce-
sados sin previa autorizacién de la Camara respectiva (STC 36/81).

4 SSTC 61/82 y 156/89. En esia ultima sentencia se formulé un voto particular
discrepante del Magistrado V. GIMENO SENDRA, en ¢l que sostiene la necesidad de la
celebracion de la «Vistar, argumentdndose que si el antejuicio esta informado por los
principios de oralidad y publicidad, la indebida negativa de un Tribunal a su celebra-
cion ha de conllevar no sélo la vulneracién del derecho a la iwutela judicial efectiva,
sino también la infraccion del derecho a un proceso publico con todas las garantias
del articulo 24.2 CE.
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mo para la defensa de sus derechos e intereses. Con esta finalidad esta
configurada legalmente la autorizacién de que se trata, cuyo otorga-
micnto se atribuye precisamente a aquel érgano judicial que, por haber
entendido del caso, se encuentra en la mejor situacion para apreciar la
relevancia, el significado e iniencion de las manifestaciones o expresio-
nes proferidas en el curso del proceso (STC 100/87, de 12 de junio).

e) Para el ejercicio de la accién penal es preciso la presentacién de
querella o el intento de constituirse en parte ¢n el proceso abreviado de
la LO 7/88, de conformidad con el articulo 783, parrafo segundo in fine,
de la LECr. No es, por tanto, medio adecuado la denuncia, ni su mera
presentacion faculta para la ulterior formulacién del recurso de amparo
por denegacién de tutela judicial efectivats.

f)  Quien ejercita la accién en forma de querella no tiene, sin embar-
go, en el marco del articulo 24.1 CE un derecho incondicionado a la
apertura y plena sustanciacién del proceso penal, sino sélo a un pro-
nunciamiento motivado del Juez en la fase instructora sobre la califica-
cién juridica que le merecen los hechos objeto de la misma, expresan-
do, en su caso, las razones por las que inadmite su tramitacién.

Consecuentemente, la inadmisiéon o desestimaciéon de la querella no
es contraria al derecho a la witela judicial efectiva, siempre que, de con-
formidad con el articulo 313 de la LECr,, el 6rgano judicial c¢ntienda
razonadamente que la conducta o los hechos imputados carecen de
ilicitud penal. Pero si la resolucién judicial no excluye ab initio en los
hechos objeto de la querella las notas caracterizadoras de la referida
ilicitud debe practicar las diligencias necesarias de investigacién, acor-
dadas en el seno del procedimiento penal que corresponda, con la con-
secuencia de que la crisis o terminacién anticipada del proceso sélo
cabe por alguno de los motivos legalmente previstos de sobrescimiento
libre o provisional (arts. 637 y 641 de la LECr.).

3. La motivacidn, considerada expresamente por el articulo 120.3
de la CE como un requisito de las sentencias, representa, segun la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, una exigencia constitucional
extensiva ordinariamente a las resoluciones judiciales.

La doctrina distingue, sin embargo, la mera operacién ldgica de
subsuncion de los hechos en la norma, aspecto al que se refieren los
articulos 142 LECr. y 248 de la LOPJ, del razonamiento critico que da a
conocer los motivos tenidos en cuenta para dicha subsuncién.

La practica judicial, como observa Fernandez Entralgo, partiendo de
la literalidad del indicado precepto procesal, restringié la motivacion de

5 SSTC 115/84 y 173/87. A la expresada doctrina no se opone la STC 189/88, de
17 de octubre, ya que, si bien otorga el amparo, debe tenerse en cuenta que se trata
de un juicio de faltas en el que, con independencia de la denuncia, se sostuvo en el
mismo juicio oral la acusacién sobre la que no se pronuncié la seniencia objeto de
impugnacién en via constitucional.
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las sentencias exclusivamente a la mera subsuncién, «e incluso conclu-
y6 reduciéndola a la formularia invocaciéon de determinados articulos y
de la doctrina jurisprudencial que los interpretaba, sin extenderse en
explicar por qué el tratamicnto juridico de los hechos declarados proba-
dos demandaba su aplicacién. Se contradecia asi ¢l espiritu de una nor-
ma que distinguia la mera cita de las disposiciones legales (los que los
usos del foro denominaba "Vistos”) y los fundamentos doctrinales y
legales de la decisién»'e,

Por otra parte, se habia entendido que la libre valoracion de la prue-
ba establecida en el articulo 741 de la LECr. excluia la expresion en la
sentencia de la fundamentaciéon del convencimiento judicial sobre la
realidad de los hechos y la intervencién en los mismos del acusado. En
tal sentido es paradigmatico el criterio de la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de febrero de 1978, al sefialar que «es totalmente ocioso
¢ innecesario ¢l analisis o valoracién del resultado probatorio dada la
soberania que la ley le concede [al Tribunal] para dicha valoracion y
que ha de permanccer incégnita en la conciencia de los juzgadores y en
el secreto de las deliberaciones». Esta tarea, ademas de inusual, insélita
y desacostumbrada, se¢ considera que no tiene cabida en la normativa
legal establecida en el articulo 142 de la LECr.

En la descrita realidad sociol6gica y juridica, poco propicia a la real
observancia de la motivacién de las resoluciones judiciales, ha tratado
la jurisprudencia constitucional de precisar el alcance de la exigencia
impuesta en este aspecto por el articulo 24.1 CE, sefialando que, aunque
no comporta la necesidad de que el Juez o Tribunal haga una exhaustiva
descripcidn del proceso intelectual que le lleva a resolver en un determi-
nado sentido ni le impone un concreto alcance o intensidad en el razo-
namiento empleado o una respuesta singularizada a cada una de las ale-
gaciones dc las partes, sf requiere que la motivacion cumpla la doble
finalidad de exteriorizar, de un lado, el fundamento de la decisién adop-
tada, haciendo explicito que ésta responde a una determinada interpre-
tacién y aplicacién de la norma, y de permitir, de otro, su eventual con-
trol jurisdiccional mediante el efectivo cjercicio de los recursos previs-
tos por el ordenamiento juridico.

En sede constitucional no cabe, sin embargo, residenciar la revision
del acierto o desacierto del razonamiento empleado, salvo que resulie
manificstamente arbitrario o ilégico en relacién con la conclusién que
el fallo representa, ni tampoco la censura de la parquedad o concentra-
cion de los motivos expuestos, siempre que sea posible conocerlos y
respondan de manera especifica al contenido del fallo adoptado. '

En orden a la expresion de los fundamentos probatorios, la doctrina
del Tribunal Constitucional ha distinguido entre la prucba directa y la
prueba indiciaria. En ¢l primer caso basta que pueda constatarse la
existencia de una minima actividad probatoria que pueda entenderse de
cargo, aunque no sc haga expresa referencia a ella en la resolucién judi-

s J. FERNANDEZ ENTRALGO, «La motivacion de las resoluciones judiciales en la doc-
trina del Tribunal Constitucional», Poder Judicial, nimero especial VI, p. 61.
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cial, mientras que en ¢l segundo es preciso que ¢l 6rgano judicial razo-
ne por qué elige una determinada conclusion de entre las hipétesis posi-
bles. En la operaciéon deductiva debe senalarse cuales son los indicios
probados y cémo se deduce de ellos la participacion del acusado en los
hechos integranies del tipo penal de que es acusado, de t1al manera que
cualquier Tribunal que intervenga con posterioridad pueda comprender
el juicio formulado a partir de los indicios (SSTC 174 y 175/85).

4. Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho al
recurso forma parte de la tutela judicial efectiva, aunque doctrinalmen-
1c se ha considerado que no hay dificultad alguna para entenderle
incluido en el ambito del derecho a un proceso con todas las garantias!”.
No sc trata, ciertamente, de un derecho incondicional, sino que ha de
ejercitarse a través de los cauces y con la observancia de los requisitos
legalmente establecidos.

A) La determinacién del significado y alcance de las normas proce-
sales que establecen los requisitos o presupuestos de los recursos
corresponde a los 6rganos judiciales ordinarios, si bien éstos no pueden
adoptar un.criterio interpretativo formalista que lleve a considerar la
inadmisién del recurso como una sancién a la parte que haya incurrido
en un error del procedimiento. Por el contrario, es necesario atender a
un criterio de proporcionalidad que impone un tratamiento distinto de
los diversos grados de vicios o defectos en el planteamicnto de los
recursos. No es lo mismo el incumplimiento de los presupuestos proce-
sales que produce la nulidad o ineficacia del acto porque no puede cum-
plir el fin previsto en la norma, que las simples irregularidades instru-
mentales de menor alcance que simplemente hacen imperfecto el acto
de parte, para las que procede la subsanacién en lugar de la grave con-
sccuencia que representa la inadmisién.

En definitiva, como senala la STC 11/88, de 2 de febrero, los presu-
puestos y requisitos que las leyes establecen han de ser valorados de
acuerdo con su finalidad; es decir, mediante la razonable apreciacidn
del medio en que consisten y el fin que con él se persigue, ponderados
en su justa proporcién para evitar la preponderancia de lo que es sélo
instrumento con mengua de la finalidad dltima de la funcidn jurisdic-
cional.

B) La Constitucién, con caracter general, no ha cambiado el siste-
ma de recursos; sin embargo, la libertad del legislador para establecer
los medios de impugnacién que estime oportunos y condicionarlos a
determinadas exigencias, que no representen trabas injustificadas o
arbitrarias'$, encuentra en ¢l proceso penal la matizacién que deriva de
la pretendida exigencia de la doble instancia.

7 V. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal, tomo I1, Valencia, 1989, p. 83.
® SSTC 172/87 y 185/87.
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Los Cdédigos Penales decimonénicos se caracterizaron por el princi-
pio de la dnica instancia, ligado a la instauracién del Jurado y a los prin-
cipios de oralidad y libre apreciacién de la prueba'.

En nuestra LECr., la ausencia de recurso de apelacion frente a sen-
tencias dictadas en el proceso ordinario por delitos se explicaba en la
doctrina como una consecuencia del principio de inmediacién. Su
admisién, se decia, habria de ser a costa de repetir integramente toda la
actividad procesal ante el Tribunal ad quem, aumentando ain mas el
tiempo de incertidumbre del acusado. En un proceso escrito, la situa-
cién es distinta porque el recurso se puede decidir a base de los mate-
riales de la primera instancia, aunque también en él padezca el princi-
pio de inmediacion en cuanto a la practica de las pruebas.

La fuerza de la argumentacién expuesta no se hacia valer en el juicio
de faltas, que tenia asignado un recurso de apelacién a pesar de desen-
volverse la primera con arreglo a la forma oral?.

Los Cédigos procesales penales mas modernos admiten la doble ins-
tancia, y, en nuestro ordenamiento, la Ley 3/67, de 8 de abril, para el
«procedimiento de urgencia», y la LO 10/80, de 11 de noviembre, para el
«procedimiento oral», introdujeron también el recurso de apelacion
frente a sentencias.

De cualquier forma, la situacién se ha considerado que cambia con
la Constitucion, ya que, de acuerdo con los articulos 10.2 y 96.1, las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales deben entenderse integra-
das con lo establecido en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966 (PIDCP), que
otorga a toda persona declarada culpable de un delito el derecho a que
el fallo condenatorio y la pena impuesta sean sometidos a un Tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley?.

El examen de la cuestién de la doble instancia en el ambito procesal
penal fue abordado por primera vez en la STC 42/82, de 5 de julio, que
otorgé el amparo solicitado frente a la inadmisién de un recurso de ape-
lacién acordada por un Juez de Peligrosidad Social. Con posterioridad
se han dicitado diversas resoluciones que conforman un cuerpo de doc-
trina susceptible de ser resumida en los siguientes términos:

a) El mandato de la norma internacional no es bastante por si solo
para crear un recurso inexistente en el ordenamiento juridico, pero
obliga a considerar que entre las garantias del proceso penal se encuen-
tra la del declarado culpable a un recurso ante el Tribunal superior, lo
que supone que la interpretaciéon de las normas haya de efectuarse en el’
sentido mas favorable a un recurso de este género.

b) No se reconoce propiamente una doble instancia, sino la sumi-
sion del fallo condenatorio y de la pena impuesta a un Tribunal supe-

9 V. GIMENO SENDRA, 0b. cit., p. 82.

2 L, PRIETO CASTRO, Derecho Procesal Penal, Madrid, 1978, p. 385.

2 Vease articulo 2.1 del Protocolo numero 7 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos.
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rior; sumisién que habra de ser conforme a lo prescrito por la ley, por
lo que ésta en cada pais ha de fijar sus modalidades (STC 76/82, de 14
de diciembre).

¢/ Elrecurso de casacién en nuestro sistema procesal, ademds de la
finalidad que tradicionalmente se le ha anudado de unificacién inter-
pretativa de las normas, contribuyendo a la fijeza del ordenamiento con
vistas a la seguridad juridica, cumple la funcion de aplicar y velar por la
observancia del derecho a la tutela judicial efectiva en su mas amplio
contenido, permitiendo al justiciable someter cl fallo condenatorio al
Tribunal superior a que se refiere el indicado articulo 14.5 del PEDCP
(SSTC 17/85, de 9 de febrero; 60/85, de 8 de octubre, y 20/89, de 31 de
enero).

La LO 7/88, de 28 de diciembre, no ha terminado con el doble siste-
ma vigentc en nuestro ordenamiento, de manera que el proceso por
delitos graves sigue configurdndose por la ley de unica instancia, con la
posibilidad de un recurso de casacién formal y restringido, mientras
que en el procedimiento abreviado del que conocen los Jueces de lo
Penal para delitos menos graves?? se¢ mantiene el sistema de doble ins-
tancia sin pgsibilidad de casacién, al igual que ¢l juicio de faltas.

d) En los casos en que la Sala 2.2 del Tribunal Supremo conoce del
enjuiciamiento de las causas de personas aforadas (arts. 71.3 CE y 57.2
LOPJ), la falta de un ulterior conocimiento se compensa por el hecho
mismo del fuero privilegiado al ser juzgados por el 6rgano jurisdiccio-
nal superior, segun el articulo 123.1 CE (SSTC 51/85, de 10 de abril, y
30/86, de 20 de febrero).

En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha utilizado, asimismo, el
criterio interpretativo derivado del articulo 2.2 del Protocolo Adicional
numero 7 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos, hecho en Estrasburgo cl 22 de noviembre de 1984, segin el
cual el principio general del doble conocimiento en ¢l proceso penal
«puede ser objeto de excepciones... cuando el interesado ha sido juzgado
en primera instancia por la jurisdiccién mas alia...» (ATC 1309/88, de 12
de diciembre).

Incluso la atribucion de la competencia a un 6rgano judicial de
mayor rango funcional que el que la tiene ordinariamente atribuida no
constituye ninguna infraccién constitucional, dado el incremento de
garantias que supone la asuncién del caso por un Tribunal de orden
superior.

C) La misma importancia y regulacion formalista del recurso de
casacion ha determinado una abundante Jurisprudencia Constitucional
que, partiendo de que corresponde al Tribunal Supremo apreciar ¢n

22 Castigados con penas privativas de libertad no superior a seis afios, con pena
de mulia, de privacion del permiso de conducir, o con cualquiera otras penas de dis-
tinta naturaleza, bien scan tnicas, conjuntas o aliernativas, simpre que la duracion
de éstas no exceda de seis anos (art. 14, tercero, LECr.).
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principio la inadmisibilidad del recurso, ha consagrado, sin embargo, la
regla de que tal decisién es improcedente: cuando no se basa en causa
legalmente previsia; la aplicacion de la causa legal carece manifiesta-
mente de justificacion; y cuando resulta mas adecuado o proporcionado
al requisito omitido acudir a su posible subsanacién?.

Asi, la referencia indiferenciada del articulo 884.4 de la LECr. a la
inobservancia de los requisitos que la ley exige para la preparacion o
interposicion del recurso de casacién no puede entenderse como una
remisién genérica a cualquier defecto de forma que exima al Tribunal
del deber de interpretar la norma del modo mads ajustado a su sentido
institucional. No siempre, ni necesariamente, un defecto o carencia de
forma en el escrito de interposicion del recurso lleva sin alternativa a su
inadmision; por el contrario, ha de ponderarse su trascendencia o esen-
cialidad y las posibilidades de subsanacién.

De forma singularizada, pueden destacarse los siguientes extremos:

a) La obligacién que impone la ley procesal al recurrente, en el alti-
mo inciso del parrafo primero del articulo 874 LECr., de exponer los
fundamentos del recurso en parrafos numerados se halla al servicio de
alcanzar la mayor concisién y claridad en el planteamiento de la preten-
sién impugnatoria, exigencia que ha de ser interpretada de acuerdo con
su ratio, de manera que si tal finalidad se cumple la inadmisién del
recurso resulta improcedente (SSTC 110/85, de 8 de octubre; 102/86, de
16 de junio, y 123/86, de 22 de octubre).

b) El Tribunal Supremo, en aplicacién del llamado principio de
unidad de alegaciones en los escritos de preparacién y formalizacién,
ha inadmitido recursos en los que en el primero de dichos escritos se
citaba como infringido ¢l articulo 849.1 de la LECr,, no el articulo 5.4 de
la LOPJ, y en el segundo se aducia violacién de preceptos constituciona-
les. Esta doctrina ha sido considerada por el Tribunal Constitucional
fruto de una sustantivacion, como categoria especifica, de un recurso de
casacién por infraccién de norma constitucional que representa un obs-
taculo adicional e innecesario para el efectivo acceso al recurso.

D) En relacién con el recurso de revisién penal, son importantes
las precisiones de las SSTC 7/81, de 30 de marzo, y 124/84, de 18 de
diciembre?. Conforme a su doctrina, la solicitud motivada para promo-
ver el recurso (art. 955 LECr.) sélo origina necesariamente la actuacién
ministerial conducente a formar y resolver ¢l expedicnte, que es prepro-
cesal, y a comunicar al solicitante la decisién que se adopte. La falta de
dicha resolucién motivada infringe el articulo 24.1 CE, que, sin embar-
go, no comprende el derecho a que se interponga el recurso de revision
por el Ministerio Fiscal. .

3 SSTC 79/86, 81/86, 97/86 y 79/87, entre otras.
2 J. ApARICIO CALvO, Poder Judicial, nim. 10, pp. 71 y ss.
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Aunque las causas de revisién enumeradas en el articulo 954 de la
LECr. son las cominmente admitidas en el Derecho comparado, el Tri-
bunal Constitucional ha apreciado insuficiencias en su actual regula-
ci6én, referidas especialmente a la funcién decisoria del Ministerio de
Justicia, la ausencia del condenado en la fase de interposicién y la con-
veniencia de que, en el supuesto del articulo 954.4 de la LECr., quien
debiera valorar los nuevos elementos de prueba, conforme a los articu-
los 24.1 y 117.4 CE, es el propio 6rgano jurisdiccional. Ello no obstante,
el Tribunal Constitucional ha considerado que no puede reconocer legi-
timacién directa al condenado para interponer el recurso porque
supondria una manera de establecer un nuevo régimen del recurso,
invadiendo las competencias propias del legislador.

5. La indefensidn que el articulo 24.1 CE prohibe ha de entenderse
como una limitacién de los medios de alegacién o de defensa previstos
en el ordenamiento juridico, producida por una indebida actuacién de
los érganos jurisdiccionales.

" Por tanto, no coincide necesariamente la indefensién constitucional-
mente relevante con un concepto de la misma meramente procesal o
con cualquier infraccién de las reglas procesales. Por el contrario,
consiste, en esencia, en la privacion de la posibilidad de alegar y, en su
caso, justifi¢ar los propios derechos o intereses, o de replicar dialéctica-
mente las posiciones contrarias.

A diferencia del caracter marcadamente formal que el concepto de
indefension tiene en el ambito procesal, en el plano constitucional,
como derecho fundamental, el concepto que la Constitucién recoge en
el aniculo 24.1 para proscribirla es un concepto material; y, en conse-
cuencia, ha de entenderse que no se produce indcfensién cuando, pese
a la existencia de infracciones procesales, no ha habido en la practica
merma de las posibilidades legales de alegacién o defensa?.

III. DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO
POR LA LEY ‘

El derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, reconocido
en el articulo 24.2 CE, pero relacionado también con lo que dispone el
articulo 117.3 y 4.de la Norma Fundamental, exige: que la ley haya crea-
do previamente el 6rgano judicial, que la norma le haya investido de
jurisdiccion y competencia con anterioridad a la produccién del hecho
objeto de enjuiciamiento, y que\ su régimen organico y procesal no
permita calificarlo de 6rgano especial o excepcional, estando, asimismo,
determinada legalmente su titularidad o composicién, con la debida
garantia de independencia e imparcialidad.

3 SSTC 48/86 y 89/86.
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1. La preconstitucién del érgano supone, en primer lugar, su crea-
cién y atribucion de competencia en base a criterios generales fijados
anticipadamente y no con vista a determinados hechos, garantizando al
justiciable la certeza sobre su determinacién e impidiendo que ésta se
haga a posteriori®s.

Se trata, por tanto, de un requisito temporal con dimensién constitu-
cional y orgédnica que excluye el Juez ex post facto. ,

Precisamente con base en esta exigencia se ha cuestionado la consti-
tucionalidad de las disposiciones que en el curso de un proceso inciden
en la competencia de un Juez, a quien se le sustrae el conocimiento
para atribuirselo a otro distinto?’.

A nuestro modo de ver, sin embargo, ha de estarse al derecho transi-
torio de la correspondiente norma, teniéndose en cuenta, por una parte,
que la generalidad de la formulacién ad futurum de la nueva competen-
cia excluiria, propiamente, la configuracién de un Juez ad hoc y, por
otra, que el proceso es una actividad que se desarrolla en el tiempo, de
manera que la nueva ley resulta aplicable a los actos procesales que se
realizan bajo su vigencia, quedando ya consumados los realizados bajo
la anterior. La expresada regla se matiza considerando que por actos
procesales se entienden todos los incluidos en una fase procesal y que,
iniciada ésta bajo la vigencia de una ley, debe culminarse conforme a
ella, produciéndose en las fases sucesivas la acomodacién al nuevo pro-
ceso?.

La exigencia de que se trata comporta también un determinado ran-
go en la norma creadora del 6rgano y atributiva de la competencia; asi
lo ha entendido el Tribunal Constitucional en su sentencia 101/84, al
precisar que, conforme a los articulos 53.1 y 86.1 de la Constitucién, la
predeterminacién judicial ha de efectuarse por ley en sentido estricto y
no por medio de Decreto-Ley, ni por disposiciéon emanada del Ejecutivo,
aunque tal exigencia de rango normativo no puede aplicarse con efecto
retroactivo a normas preconstitucionales.

En la doctrina se ha mantenido la necesidad de que la norma tenga
el caracter concreto de Ley Orgénica, habida cuenta de lo dispuesto en
el mencionado precepto 53.1 y 81.1 CE, respecto a las «normas relativas
al desarrollo de los derechos fundamentales»?®. Sin embargo, la Juris-
prudencia Constitucional ha precisado que, en lo que afecta a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas, no puede mantenerse la equi-
paracion del ambito negativo de exclusion del Decreto-Ley del articu-
lo 86.1 de la CE con el positivo de exigencia de Ley Orgénica del articu-

% SSTC 101/84 y 93/88. SS. de la Corte Constitucional italiana 88/62 y 128/68.

27 M. MONTORO PUERTO, «Tutela efectiva y Juez ordinario predeterminado por la
ley», Poder Judicial, vol. 11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 2127.

# Circular de la Fiscalia General del Estado 1/89: el procedimiento abreviado
introducido por la LO 7/88, de 28 de diciembre. La Disposicién Transitoria Quinta de
dicha Ley establece que los procedimientos en curso a la entrada en vigor de la Ley
se acomodaran a lo dispuesto en los articulos 779 y ss. de la LECr., modificados con-
forme a lo establecido en esta Ley, salvo cuando se haya formulado por la acusacién
la calificacion provisional. )

% GIMENO SENDRA, ob. cit., pp. 48 y 49.
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lo 81 CE. Este ultimo ¢s por fucrza mds restringido, pues tan sélo cubre
el desarrollo general del derecho o, en su caso, la regulacién de aspec-

1os esenciales de dicho desarrollo, aunque se produzca en leyes secto-
riales (STC 140/86, de 11 de noviembre).

Asi, pues, de la interpretacién conjunia de los articulos 24.2 y 81.1
CE no puede concluirse que se requiera rango de Ley Orgdanica para
toda norma atributiva de competencia jurisdiccional a los diversos Tri-
bunales ordinarios. La existencia de tales normas constituye un presu-
puesto para la cfectividad del derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, pero no representa un desarrollo del mismo ¢n los términos
del articulo 81.1 CE.

2. El caracter de Juez ordinario se entiende como opuesto a Juris-
diccién especial; esto ¢s, como exigencia de que el 6rgano esté enmarca-
do en la Jurisdiccion ordinaria. ,

Ciertamente, el monopolio jurisdiccional para la imposicién de la
penay el derecho a ser juzgados por Tribunal independiente e imparcial
(art. 6.1 CEDH) conlleva, como pone de relieve Gimeno Sendra®, la ile-
gitimidad constitucional de cualquier 6rgano administrativo que
pudiera estar habilitado para la imposicion de sanciones penales, o de
cualquier jurisdiccion que con extralimitaciéon de su competencia
pretendicra imponerlas. El Tribunal Constitucional asi lo ha entendido
en relacién con la Jurisdicciéon Militar, sefialando que si se le atribuyera
indebidamente un asunto determinado, ello comportaria la vulneracion
del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley (SSTC 75/82,
11/84, 66/86 y Sentencia de 16 de noviembre de 1989, RRAA acumula-
dos 1340/87 y 612/88).

La Constitucién reconoce la Jurisdiccién Militar en ¢l ambito estric-
tamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con
los principios de la Constitucién (art. 117.5); de manera que, prescin-
diendo de las hipotesis de estado de sitio, resulta claro el caracter
restringido con que se admite la Jurisdiccidon Militar, reducida a las
infracciones que lesionen bienes juridicos de cardcter castrense, enten-
didos como aquellos que afecten al buen régimen, al servicio o a la
seguridad de las Fuerzas Armadas.

La condicion de Juez ordinario también excluye al Juez especial,
entendido como Jucz ad hoc, al margen de normas competenciales
dotadas de cierta gencralidad, aunque ello no supone la consagracién
conslitucional de un determinado fuero, ni tampoco la prohibicién de
reglas especiales de competencia en el dambito penal.

El tema esta rclacionado con el alcance del llamado «Juez natural»,
cuyo significado originario y restringido parecia aludir al Juez del terri-
torio, lo que supondria que formase parte de la garantia el que el crite-

3 MONTORO PUERTO, 0b. cit., p. 2123.
3 GIMENO SENDRA, 0b. cit,, p. 49.
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rio atributivo de la compeiencia no fuera otro que ¢l del lugar de la
comisién del delito’2

El Anteproyecto de la Constitucién contenia en el parrafo 2 del arti-
culo 24 la expresién: «Asimismo, todos tienen derecho al juez natural.»
Dicho texto, sin embargo, fue sustituido por la actual redaccién en vir-
tud de la enmienda 779, que se justificé en los siguientes términos: «la
expresioén natural calificando al Juez puede tener dos acepciones: la ori-
ginaria y todavia usual en ¢l mundo anglosajén, que significa Juez com-
petente en virtud de normas objetivas, por lo que en férmulas constitu-
cionales mas progresivas, como son las escandinavas, se utiliza la expre-
sién que se propone en esta enmienda; por el contrario, el adjetivo natu-
ral puede referirsc a un factor metajuridico desbordado por las reglas
de competencia legalmente establecidas y que por ser tales, es decir, por
proceder de la Ley, no son naturales, sino culturales, esto es, artificia-
les...n.

Se prefirié, en definitiva, una redaccién mas descriptiva que concep-
tual. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional al mantener, con
caracter general, que Juez ordinario predeterminado por la ley es ¢l
sefalado por ¢l legislador. La garantia de que se trata no supone el dere-
cho a un Juez determinado en concreto (STC 97/87) y no excluye, en
principio, la posibilidad de establecer reglas especiales de competencia.
La nocién constitucional de Juez ordinario predeterminado por la ley
no se concreta cn el establecimiento legislativo de unas competencias
en general, sino que se¢ integra normalmente con aquellas disposiciones
legales que derogan o alteran esa competencia general (STC de 28 de
marzo de 1990, CCII acumuladas 487/86, 158/87, 495/87 y 510/87). De
manera especial, existen supuestos en los que, por razén de la naturale-
za o por la materia sobre la que versan, por la amplitud del ambito terri-
torial en que los hechos se producen y por su trascendencia para el con-
junto de la sociedad, el legislador puede atribuir la instruccién y el
enjuiciamiento a un 6rgano judicial centralizado sin que ello contradiga
el articulo 152.1 CE, ni tampoco el articulo 24.2 de la misma Norma
Fundamental (STC 199/87, de 16 de diciembre).

3. Elderecho fundamental de que se trata requierc que la composi-
cién del 6rgano judicial venga fijada por la ley y que en cada caso con-
creto se siga el procedimiento legalmente establecido para la determina-
cion de su titular o de los miembros que lo integran. Se garantiza con
ello la independencia e imparcialidad judicial, como expresamente
recogen los articulos 14 del PIDCP y 6.1 del CEDH, cxigencia que
quedaria burlada si bastase con mantener el érgano y pudieran alicrar-
se libremente sus componentes, que son, en definitiva, quienes ejercitan

32 GIUSEPPE SABATINI, Principi Costituzionali del Processo Penale, Napoles, 1976,
p. 107. En ¢l articulo 111, parrafo ultimo, de la Constitucion de los Estados Unidos sc
sefala que el juicio tendra lugar en el Estado en que el delito se haya cometido. Y la
Enmienda IV a dicha Constitucién establece: en toda causa criminal el acusado
gozara del derecho a ser juzgado rapidamente y en puablico por un Jurado imparcial
del Distrito y Estado en que ¢l delito se haya cometido...
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las facultades.intelectivas y volitivas en las decisiones que deben adop-
tarse (STC 47/83, de 31 de mayo).

Consecuentemente, la formacién de las Salas, los supuestos de susti-
tucioén, prérroga de jurisdiccién, comisiones de servicios y, en general,
la alteracion de la titularidad o composicion de los érganos judiciales
han de estar regulados por la ley, pudiendo tener trascendencia consti-
tucional la aplicacién de las correspondientes normas contenidas en los
articulos 196, 216 y concordantes de la LOPJ.

La posibilidad de que, conforme al articulo 304 de la LECr,, se desig-
nen jueces instructores especiales, a pesar de que su intervencién se
limite al sumario, puede representar vulneracién del derecho al Jucz
legal, en la medida en que la indeterminacién de la norma y la discre-
cionalidad en el apoderamiento pueden suponer el nombramiento de
un Juez ad hoc.

En cuanto a la imparcialidad judicial, la Jurisprudencia Constitucio-
nal mas reciente, especialmente a partir de las sentencias 145/88, de 12
de julio, y 164/88, de 26 de septiembre, la incluye expresamente en el
ambito del derecho a un juicio con todas las garantias o con las garan-
tias debidas3?. No obstante, preferimos abordar este requisito dentro del
derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, en la misma linea
que lo hactan las primeras resoluciones del Tribunal Constitucional,
teniendo en cuenta que sistematicamente es un principio que afecta de
modo especial al Derecho Judicial Organico.

Como senala C. Calvo Sénchez, la independencia es un instrumento
necesario para el logro de la imparcialidad, apareciendo ambas notas
como caracteres de los dos momentos en que puede contemplarse la
Jurisdiccion: la independencia hace referencia al momento constitucio-
nal, a la Jurisdiccién como potestad; la imparcialidad, al momento pro-
cesal, a la Jurisdiccién como funcién.

El requisito de imparcialidad supone la posibilidad de recusar a los
Jueces y Magistrados en quienes se estime que concurre alguna de las
causas legalmente tipificadas como tales (art. 219 LOPJ); esto es, cir-
cunstancias que privan de idoneidad subjetiva al titular del 6rgano o
miembro del Tribunal. Ello, sin embargo, no comporta que corresponda
al Tribunal Constitucional en via de amparo determinar si es o no apre-
ciable la causa de recusacién invocada, revisando, incluso, la decisiéon
judicial adoptada al respecto. El derecho a formular la recusacién cons-
titucionalmente garantizado comprende, en linea de principio, la necesi-
dad de que la pretension de la parte se sustancie a través del procedi-
miento prevenido por la ley con este fin y que la cuestién propuesta sea
enjuiciada por Juez distinto del que haya sido objeto de la recusacion.

Con independencia de las causas de recusacidn referidas a las condi-
ciones de idoneidad subjetiva (arts. 219 y 220 LOPJ), ¢l Tribunal Consti-

33 El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho al proceso debido inclu-
ye, aunque no se cilte de forma expresa por el precepto constitucional, la garan-
tia del Juez imparcial, que representa, sin duda, una de las exigencias de la Adminis-
tracién de Justicia en un Estado de Derecho como el nuestro, de acuerdo con el ar-
ticulo 1 CE.
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tucional ha abordado el significado y relevancia de la necesaria impar-
cialidad judicial objetiva o funcional.

En una primera etapa, su doctrina se atuvo al sistema del numerus
clausus, y asi consider6 que la previsia en el articulo 54.12 de la LECr,
consistente en haber sido el Juez instructor de la causa, no era aplicable
al procedimiento de las Diligencias Preparatorias ni al proceso por deli-
tos menos graves y flagrantes, al estar excluida expresamente por el ar-
ticulo 3 de la Ley 3/67, de 8 de abril, y por el articulo 2.2 de la LO 10/80,
de 11 de noviembre, respectivamente.

La STC 113/87, de 3 de julio, aborda ya la posible falta de imparciali-
dad derivada de la previa instruccion de la causa por-el mismo 6rgano
judicial que conoce y falla; si bien, con independencia de que dicha acu-
mulacién funcional pueda cuestionarse, no aprecié la vulneracién del
derecho fundamental en el caso contemplado porque el recurrente no
fue juzgado ni condenado por el Juez que tuvo a su cargo las actuacio-
nes instructoras al haber acontecido una sustituciéon en la titularidad
del érgano.

Las SSTC 145/88, de 12 de julio; 164/88, de 26 de septiembre; 11/89,
de 24 de enero, y 106/89, de 8 de junio, conforman un cuerpo de doctri-
na sobre la trascendencia constitucional de la acumulacién de las fun-
ciones instructora y de conocimiento y fallo que puede resumirse en los
siguientes puntos:

A) Parte del criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) contenido en las sentencias de 1 de octubre de 1982 (caso Pier-
sack) y de 26 de octubre de 1984 (caso De Cubber), que, sobre la base
del articulo 6.1 del CEDH, distingue la imparcialidad en una doble ver-
tiente: subjetiva, atinente a evitar un criterio parcial del Juez derivado de
sus relaciones con las partes o con el objeto del proceso, y objetiva, diri-
gida a comprobar si el titular del 6rgano judicial ofrece garantias sufi-
cientes para excluir toda duda legitima de parcialidad por consideracio-
nes de caracter funcional v organico. En el ambito de esta ultima se
concluye que la presencia del Juez instructor en el Tribunal que ha de
fallar puede inspirar preocupaciones al encausado en orden a la obser-
vancia del principio de la imparcialidad en el juicio.

B) La determinacién de la actividad instructora se aborda acudien-
do a un concepto abstracto, derivado del contenido del sumario, segin
la prevision del articulo 299 LECr., y a un enunciado ejemplificativo de
supuestos cxcluidos e incluidos en dicha categoria de actos.

3¢ El Tribunal Constitucional, en la citada sentencia 145/88, ha considerado que
no son actos de instruccién: el conocimiento de la apelacién formulada frente a
autos dictados por los Jueces de Instruccién; la resolucion que decrete de oficio la
practica de nuevas diligencias al conocer el auto de conclusion del sumario (art. 631
LECr.); primeras diligencias que no supongan dirigir el procedimiento contra nadie
(art. 303 LECr.); los actos de comunicacion y ordenacién procesal; aportacion de
antecedentes penales; y acreditacién de sanidad del lesionado. Por ¢l contrario, con-
sidera que son actos de instruccién: recibir declaracién al detenido, que comporte la
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Advirtiendo que no toda intervencién del Juez antes de la vista o jui-
cio oral tienc cardacter de instruccion, en consonancia con la orientacién
de la Comisién Europea de Derechos Humanos en el informe Haus-
cheld:, de 16 de julio de 1987, se senala que es la investigacion directa
de los hechos, con una funcion en parte inquisitiva y en parte acusato-
ria, la que puede considerarse integrante de la actividad instructora, en
cuanto pone al que la lleva a cabo en contacio directo con el acusado y
con los hechos y datos que deben servir para averiguar el delito y sus
posibles responsables, pudiendo provocar en el dnimo del instructor,
incluso, a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e impresiones a favor
o en contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. E incluso,
aunque ello no suceda, es dificil evitar la impresion de que el Juez no
acomete la funcién de juzgar con la plena imparcialidad que le es exigi-
ble, pudiendo quebrar la confianza que los Tribunales en una sociedad
democratica han de inspirar al justiciable.

La LO 7/88, de 28 de diciembre, promulgada especialmente para
hacer efectiva la separacion entre las funciones de instruccién y de
conocimiento y fallo, ha creado los Juzgados de lo Penal y el Juzgado
Central de lo Penal para el enjuiciamiento de los delitos menos graves,
y, en relacién con las personas aforadas, ha modificado los articulos
57.2, 61.2 y 73.4 de la LOPJ, disponiendo que cuando la Sala deba ins-
“truir y fallar se designara, conforme a un turno preestablecido, un
instructor entre sus miembros, quien no podrd formar parte de ella para
enjuiciarlos. Sin embargo, tal delegacién no fue prevista para ¢l articu-
lo 8.1 de la LO 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, del que derivaba la atribucién de la instruccion, procesamiento,
conocimiento y fallo de las causas por delitos imputados a tales funcio-
narios en el ejercicio de su cargo a las Audiencias Provinciales, lo que
ha determinado que sc declarase la inconstitucionalidad del precepto,
por ser contrario al Juez imparcial, en virtud de la sentencia de 28 de
marzo de 1990, resolutoria de las Cuestiones de Inconstitucionalidad
acumuladas numeros 487/86, 158/87, 495/87 y 510/87.

4. De la Jurisprudencia Constitucional pueden destacarse los
siguientes criterios particulares:

A) No corresponde al Tribunal Constitucional decidir sobre cuestio-
nes entre 6rganos de la Jurisdiccion ordinaria, pues los criterios de la
delimitacion de competencia entre cllos no es por si sola materia que
sea objeto del derecho reconocido en el articulo 24.2 CE. En tal sentido,
cuando exista controversia sobre cual ha de ser el érgano judicial al

practica de un verdadero interrogatorio judicial; la decision sobre la situacién perso-
nal adoptada conforme a los articulos 503 y 504 de la LECr.; resolver los casos de
denuncia o de querella conforme a la LECr., lo que supone que el Juez deba proce-
der a la comprobacion del hecho denunciado (art. 269 LECr.) o la practica de dili-
gencias propuestas por ¢l querellante (art. 312 LECr); realizacion anticipada de
prucbas que no puedan realizarse en el juicio oral; y acordar ex officio la practica de
actos de investigacion previstos en la LECr.
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que, dentro de la Jurisdiccion ordinaria, corresponde el conocimiento
de determinado asunto, la decisién que resuelva aquélla no entraia por
si misma lesién del derecho al Juez ordinario predeterminado legal-
mente, incluso si tal decision fuera contraria a las normas procesales,
puesto que la interpretacion y aplicacién de éstas corresponde, en prin-
cipio, a los 6rganos del Poder Judicial (SSTC 75/82, de 13 de diciembre;
49/83, de 3 de junio, y 43/85, de 23 de marzo, entre otras; AATC de 7 de
marzo de 1984, RA 817/83; de 28 de marzo de 1984, RA 100/85, yde 11
de junio de 1986, RA 147/86).

B) En relacién con los Juzgados Centrales y la Audiencia Nacional,
el Tribunal Constitucional ha sefalado que son organica y funcional-
mente, por su composicién y forma de designacion, érganos judiciales
ordinarios, y asi ha sido reconocido por la Comisiéon Europea de Dere-
chos Humanos en su Informe de 16 de octubre de 1986 sobre el caso
Barberd y otros, en el que se afirma: «la Comisién comprueba que la
Audiencia Nacional es un Tribunal ordinario instituido por un RD-Ley y
compuesto por Magistrados nombrados por el Consejo General del
Poder Judicial» (STC 199/87).

C) En orden al Jurado, el Tribunal Constitucional ha precisado que,
aunque no cabe duda de la aplicabilidad direcia de la Constitucién y de
la efectividad inmediata del derecho fundamental de que se traia, la
concrecién del Juez ordinario en cada caso queda deferida a la ley
vigente, por lo quc dentro del enunciado derecho podria incluirse el
derecho a ser juzgado por Jurado en la medida en que la ley vigente asi
lo determine.

Desde este planteamiento se pronuncia sobre la alegacién formulada
en orden a la aplicabilidad de la Ley del Jurado de 20 de abril de 1988,
al haber sido objeto de suspensién por Decreto de la Junta de Defensa
Nacional de 8 de septicmbre de 1936, sefialando que la Constitucién no
pone cn tela de juicio la validez de los modos de produccién normativa
del anterior ordenamiento, incidiendo su Disposiciéon Derogatoria uni-
camente sobre los contenidos normativos, no sobre las formas de crea-
cién, por lo que, en consecuencia, ¢l citado Decretlo no puede entender-
se derogado a.causa de su modo de produccién. Y, por lo que respecta
al contenido del mismo, ha de afirmarse que cl articulo 125 CE parte de
la situacidn de suspensidn, al configurar el Jurado como una institucién
cuya efectividad queda diferida al futuro, en cuanto la participacion ciu-
dadana a través del mismo se producira en la forma y con respecto a los
procesos penales que la ley determine.

En conclusion, de acuerdo con el mencionado precepto constitucio-
nal: existe una obligacién para el legislador de crear el Jurado y, dado
que el articulo 24.2 CE reconoce el derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la ley, 1al derecho fundamental comprende ¢l enjuiciamien-
1o por Jurado en la medida en que la ley a que se remite asi lo prevea
cuando se promulgue, y con el alcance que corresponda a la interven-
cién del Jurado (ATC 147/83, de 13 de abril).
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IV. DERECHO A LA DEFENSA Y ASISTENCIA TECNICA

1. El derecho a la defensa letrada en el 4mbito penal corresponde
no sélo a imputados y acusados, sino también a quienes comparecen
como acusadores particulares ejercitando la accién penal (STC 30/81,
de 24 de julio).

Debe, no obstante, tenerse en cuenta que la asistencia letrada se con-
figura en la LECr. de forma preceptiva para detenidos y presos, excepto
en los dclitos contra la seguridad en el trafico —art. 520.2.c) y 5)
LECr.—, y para los imputados, designandoseles de oficio Abogado y
Procurador cuando no los hubieren nombrado por si mismos y los soli-
citaren o cuando no tuvieren apititud legal para verificarlo. Y, en todo
caso, ha de requerirseles para que los nombren, siendo designados de
oficio, si no se hace, cuando la causa llega a un estado en que se necesi-
te el consejo de aquéllos o hayan de intentar algin recurso que hiciese
indispensable su actuacién (arts. 118.4 y 778 LECr.).

En el proceso ordinario por delito, la defensa técnica es, por tanto,
absolutamente necesaria, al menos a partir del tramite de conclusiones
del articulo 652 de la LECr. Tratandose del nuevo procedimiento abre-
viado, Gimeno Sendra y Portero Garcia?®$ han sostenido que la asistencia
es imprescindible desde el primer interrogatorio judicial; si bien el
articulo 791.1 LECr. senala que, abierto el juicio, si los acusados no
hubieren hecho uso de su derecho a nombrar abogado ni se les hubiere
nombrado de oficio, se les emplazar4, con entrega de copia de los escri-
tos de acusacién, para que en el plazo de tres dias comparezcan con
Abogado que les defienda y Procurador que les represente, nombréando-
les de oficio si no lo hicieran3s,

Por el contrario, en el Juicio de Faltas, la asistencia de Letrado resul-
ta potestativa.

La regulacién expuesta suscita la vigencia en nuestro ordenamiento
del llamado derecho a la autodefensa o derecho a defenderse por si mis-
mo, al que, segin un sector de la doctrina, se opone la imposicién legal
del defensor técnico.

Como sefiala Moreno Catena’’, las manifestaciones autodefensivas
tienen escasa significacién en la LECr. y como derecho no goza de un
expreso reconocimiento constitucional. No obstante, aparece consagra-
do en el articulo 14.3 del PIDCP y en el articulo 6.3 del CEDH, y no pue-

35 GIMENO SENDRA, El nuevo proceso penal, Valencia, 1989, p. 120; PORTERO GARCIA,
Comentarios a la reforma procesal penal de la LO 7/88, p. 60.

36 V. PEREZ ARINO sostiene que el leglslador ha creado una triple distincién: aque-
llos que han estado detenidos o presos, que tienen Abogado desde el primer momen-
to; aquellos otros imputados que el Juez entiende que necesitan Abogado, a los que
se les nombra en ese momento; y, por ultimo, aquellos que, o bien porque no han
sido oidos en el procedimiento o bien porque el Instructor no lo ha considerado
necesario, llegan hasta el momento siguicnte a la apertura del juicio oral sin habérse-
. lo nombrado. Reforma del proceso penal, Madrid, 1990, p. 34.

37 V. MORENO CATENA, La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982, p. 34.
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de olvidarse la incidencia directa en nuestro Derecho de los Traiados
Internacionales, singularmente en materia de derechos fundamentales,
de conformidad con los articulos 10.2 y 96.1 CE.

En el fondo de la cuestién late la doble concepciéon de la defensa:
como requisito de la regularidad del proceso penal o como derecho
absoluto del imputado, establecido en su exclusivo beneficio, que podra
ejercitar como mejor considere satisfechos sus derechos e intereses
legitimos.

A nuestro entender, los postulados de las citadas normas internacio-
nales y el reconocimiento amplio de la defensa que hace el articulo 118
de la LECr. debe conducir a una interpretacion judicial de las normas
procesales favorable a compatibilizar, en la medida de lo posible, la
intervencion personal del imputado en el procedimiento en su propia
defensa con la exigencia de la defensa técnica y el requisito de postula-
cién de los actos procesales, dando relevancia a previsiones tales como,
entre otras, la del articulo 400 LECr, que reconoce al procesado la
facultad de declarar cuantas veces quiera, o la del articulo 739, que
reconoce al acusado el derecho a las ultimas manifestaciones en el jui-
cio oral.

2. El derecho a la defensa y asistencia técnica comporta de forma
esencial para las partes del proceso penal el que puedan encomendar su
representacion y asesoramiento a quien merezca su confianza y consi-
deren mas adecuado para instrumentar su propia defensa.

En el indicado sentido y respecto a la aplicabilidad de la previsién
contenida en el articulo 113 de la LECr., que establece que «siempre que
sean dos o mas las personas por quienes se utilicen las acciones deriva-
das de un delito o falta, lo verificaran en un solo proceso y, si fuere posi-
ble, bajo una misma direccién y representacion, a juicio del Tribunal»,
la Jurisprudencia Constitucional ha sefialado que han de tenerse en
cuenta dos principios que deben ser conciliados: el derecho a la defensa
y asistencia de Letrado y el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das. De ahi que el concepto juridico indeterminado «si fuera posible»
haya de traducirse en algo mas que en una necesaria ausencia de
incompatibilidad entre las distintas partes que ejercen la accién penal o
civil derivada del delito —requisito minimo—; siendo preciso una sufi-
ciente convergencia de intereses, e incluso de puntos de vista, en la
orientacién de la actuaciéon procesal que haga absolutamente inutil la
reiteracién de diligencias instadas o actos realizados por sus respectivas
representaciones y asistencias letradas (STC 30/81, de 24 de julio).

La actuacién procesal del Abogado defensor de libre designacion no
es susceptible de ser examinada en el recurso de amparo para determi-
nar si fue o no correcta, ya que dicho recurso sélo puede formularse
frente a actos u omisiones de poderes publicos, nexo que sélo podria
considerarse existente en el caso de que el Letrado hubiera sido desig-
nado de oficio (STC 94/83, de 14 de noviembre, y ATC de 29 de octubre
de 1986, RA 615/86).
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3. La obligacién del Esiado de proveer a la asistencia letrada gratui-
ta en determinados supuestos no se satisface con el simple nombra-
miento o designaciéon de Abogado por el turno de oficio, puesto que el
articulo 6.3.c) del CEDH, como subraya el TEDH, no habla de nombra-
miento, sino de asistencia, expresién idéntica a la del articulo 24.2 CE,
de donde sc infiere que lo que el Convenio dispone es que el acusado
tiene derecho a gozar dec una asistencia téenica efectiva. En consecuen-
cia, dentro de este enfoque hermenéutico realista, el TEDH condené en
¢l caso Artico al Estado demandado por entender que incumbia a las
autoridades de aquel pais asegurar al recurrente el disfrute efectivo del
derecho que ellas mismas le habian reconocido.

El expresado criterio llevé al Tribunal Constitucional a entender
derogado, por contrario al articulo 24.2 CE, el inciso final del parrafo
segundo del articulo 876 de la LECr., que establecia la desestimacién
del recurso de casacién si los dos Letrados designados de oficio no
encontraban motivo de casacién que alegar y el Ministerio Fiscal, a
quien se pasaban lo antecedentes para fundar el recurso en beneticio
del que lo hubiera interpuesto, los devolvia con la nota de «Vistos» (STC
de 3 de marzo de 1988, RA 604/85). Posteriormente, la Ley 21/88, de 19
de julio, darig nueva redaccién al indicado precepto procesal, previén-
dose para tal supuesto el que la Sala lo comunique al recurrente a fin de
que, si lo estima oportuno, designe Abogado e interponga el recurso
dentro del plazo de quince dias. Sélo si no lo hiciera se le tendri por
desistido.

La procedencia constitucional del nombramiento de Abogado de ofi-
cio, cuando ello resulte necesario, se extiende incluso a los procedi-
mientos en que no es precepliva su asistencia como requisito de postu-
laciéon. Asi, la STC 47/87, de 22 de abril, ha senalado que el indicado
derecho a la asistencia letrada tiene por finalidad asegurar la cfectiva
realizacién de los principios de igualdad de las partes y contradiccion,
que imponen a los drganos judiciales el deber positivo de eliminar
desequilibrios entre la respectiva posiciéon procesal de las partes o las
limitaciones existentes en la defensa de alguna de ellas. El hecho de
poder comparecer personalmente ante un Juez o Tribunal no es causa
que haga decaer ese derecho de asistencia letrada, pues el cumplimien-
to de los presupuestos de validez de los actos procesales no basta nece-
sariamente para satisfacer las exigencias de un derecho fundamental
garantizado por la Constitucién.

4. El Tribunal Constitucional, al examinar la constitucionalidad del
articulo 527.a) LECr., que establece que al detenido o preso mientras se
halle incomunicado se le designara, en todo caso, su Abogado de oficio,
ha distinguido entre la asistencia letrada al detenido en las diligencias
policiales y judiciales, reconocido en el articulo 17.3 CE como una de
las garantias del derecho a la libertad, protegido en el namero 1 del pro-
pio articulo, y ¢l de asistencia letrada al imputado o acusado, a que se
refierc el articulo 24.2 CE, en el marco de la tutela judicial efectiva v del
derecho al proceso debido.
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Esta doble proyeccién constitucional del derecho a la asistencia
letrada guarda paralelismo con los textos internacionales. Asi, el CEDH
proclama en su articulo 5 el derecho a la libertad sefialando los dere-
chos del detenido, entre los cuales no figura la asistencia letrada, y en su
articulo 6 consagra el derecho al proceso debido, determinando los
derechos del acusado, con mencién especifica del derecho a ser asistido
por un defensor de su eleccion. Este mismo modelo se recoge en los
articulos 9 y 14 del PIDCP. ’

Por consiguiente, en los propios textos internacionales tiene especial
importancia la diferencia entre el detenido y el acusado en relacién con
el derecho de asistencia letrada, y asi lo evidencia también la doctrina
del TEDH en las sentencias de 27 de junio de 1966 (caso Neumeister), de
27 de febrero de 1980 (caso Deweer), de 13 de mayo de 1980 (caso Arti-
co) y 26 de marzo de 1982 (caso Adolf), en las que el reconocimiento del
derecho se hace depender de la existencia de acusacién.

En nuestra Constitucién se reconoce cxpresamente el derecho tanto
al detenido como al acusado, pero se hace en distintos preceptos consti-
tucionales, garantizadores de derechos fundamentales de naturaleza
claramente diferenciada, que impiden determinar el contenido esencial
del derecho a la asistencia letrada en relacién conjunta con ambos pre-
ceptos.

A tal efecto, debe tenerse en cuenta que en el ejercicio del derecho a
la asistencia letrada tiene lugar destacado la confianza que al asistido le
inspiran las condiciones profesionales y humanas de su Letrado y, por
ello, procede entender que la libre designacién de éste viene integrada
en el ambito protector del derecho; pero es preciso matizar que el ele-
mento de confianza alcanza especial relicve cuando se trata de la defen-
sa del acusado en un proceso, donde frecuentemente se plantean com-
plejos problemas procesales y sustantivos. Ello no ocurre con el mismo
alcance en el supuesto de la detencién en primeras diligencias policia-
les, constitutivas de una situacién juridica en la que la intervencién del
Letrado, de acuerdo con el articulo 520 LECr., responde a asegurar con
su presencia personal que los derechos constitucionales del detenido
seran respetados, que no sufrird coaccién o trato incompatible con su
dignidad en la declaracion, que tendré el debido asesoramiento técnico
sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guar-
dar silencio, asi como sobre su derecho a comprobar una vez realizados
y concluidos, con la presencia activa del Letrado, la fidelidad de lo
transcrito en el acta de declaracién que se presenta a la firma.

Dichas circunstancias caracterizadoras de la situacién del detenido,
unidas a que el articulo 17.3 CE habilita al legislador para establecer los
términos del derecho a la asistencia letrada del mismo sin imponerle
formas concretas de designacién, conducen a entender quc la relaciéon
de confianza, aun conservando cierta imporiancia, no alcanza, sin
embargo, la entidad suficiente para hacer residir en ella el nacleo esen-
cial del derecho. Consecuentemente, la libre eleccion de Abogado forma
parte del contenido normal del derecho del detenido a la asistencia
letrada, pero no de su contenido esencial. Ello no obstante, la imposi-
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cién de Abogado de oficio constituye una importante restricciéon del
derecho que el legislador no puede imponer a su libre arbitrio, pues las
limitaciones de los derechos fundamentales requiere no sélo que respe-
ten su contenido esencial, sino también que sean razonables y propor-
cionadas al fin en atencién al cual se establecen (STC 196/87, de 11 de
diciembre).

Finalmente, debe tencrse en cuenta que, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional, la falta de asistencia de Abogado en las
declaraciones del detenido supone una irregularidad procesal que afec-
1a al derecho de defensa, en la medida en que las declaraciones asi pres-
tadas se proyectan en la resolucién final condenatoria. Consecuente-
mente, aunque no produce por si misma la nulidad del juicio celebrado,
las declaraciones asi prestadas no deben ser valoradas en orden a la
actividad probatoria precisa para desvirtuar la presuncién de inocencia.

V. DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION

1. La Constitucién, ademas del derecho del detenido a conocer, de
forma inmediata y de modo que le sea comprensible, sus derechos y
razones de su detencién (art. 17.3 CE), consagra como derecho funda-
mental el de ser informado de la acusacién formulada (ar. 24.2 CE).

Se trata de un derecho, inherente al sistema acusatorio y de debate
contradictorio, que tienc un desarrollo progresivo a lo largo de las dis-
tintas fases del procedimiento, y su observancia en el momento de la
formulacién definitiva de la acusacién tiende a delimitar el objeto del
proceso, hacer posible una defensa adecuada y fijar los limites de la
sentencia.

La LECr., en su articulo 384, establecié el auto de procesamiento
como resolucién de imputacién formal y la necesidad de que en el escri-
1o de calificacién provisional las partes acusadoras reflejaran «los
hechos punibles que resulien del sumario» (art. 650.1). En la nueva
redaccién dada al articulo 118 por la Ley 53/78 se dispone, ademas, la
obligacién de poner, inmediatamente, en conocimiento de los inculpa-
dos la imputacion exisiente.

En el procedimicnto de la Ley Organica 7/88 se ha suprinido ¢l auto
de procesamiento, pero, a nuestro entender, rige el deber judicial de
comunicar la imputacidn en los términos antes seiialados, como, por
otra parte, puede entenderse también implicito en lo dispuesto en el
articulo 789.4 de la LECr.

Objeto de la informacién ha de ser, sin lugar a dudas, el hecho puni-
ble atribuido y la calificacién juridica del mismo, sin perjuicio de las
matizaciones que haremos al tratar del principio acusatorio, ya que éste
no exige la vinculacién estricta del juzgador a la calificacién efectuada
por las partes, siempre que se respeten las exigencias derivadas del
derecho constitucional de defensa.
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2. Conforme a la Jurisprudencia consolidada del Tribunal Supre-
mo, el verdadero instrumento procesal de la acusacidn es el escrito de
conclusiones definitivas, y por ello se ha reiterado que la sentencia ha
de resolver sobre éstas y no sobre las provisionales.

La pretendida fijacion de la acusacién en el escrito de calificacio-
nes provisionales privaria, por un lado, de sentido al articulo 732 y, por
otro, haria inutil la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral
(STC 20/87, de 19 de febrero).

Para evitar la indefensiéon que pudiera resuliar de la alteracion de la
acusacién en conclusiones definitivas, el articulo 793.7 de la LECr, en
el nuevo procedimiento de la LO 7/88, establece que cuando en dicho
tramite la parte acusadora cambie la tipificacién penal de los hechos o
se aprecien un mayor grado de participacién o de ejecucién o de cir-
cunstancias de agravacion de la pena, el Juez o Tribunal podra conceder
un aplazamiento de la sesién del juicio, hasia el limite de diez dias, a
peticién de la defensa, a fin de que ésia pueda aportar los elementos
probatorios y de descargo que estime convenientes. Tras la practica de
prueba que pueda solicitar la defensa, las partes acusadoras podran, a
su vez, modificar sus conclusiones definitivas.

La expresada previsién es considerada en la Circular 1/89 de la
Fiscalia General del Estado suscepiible de ser aplicada al procedimiento
ordinario, de acuerdo con el propio significado de la reforma introduci-
da por la Ley Organica, que responde singularmente al espiritu de la
Constitucion y a los términos en que el Tribunal Constitucional viene
interpretando ¢l principio acusatorio y el derecho de defensa.

La valida informacién de la acusacién en segunda instancia no sub-
sana una eventual carencia de la misma en la primera, ya que ¢l resulta-
do de todo el proceso seria que el acusado habria tenido una tnica oca-
sién de informarse y defenderse de la acusacién —esto es, en apcla-
cibn— y, en consecuencia, se le habria privado, efectivamente, de una
primera instancia con todas las garantias (STC 17/88, de 16 de febrero).

~ En el juicio de faltas, no puntualizando la Constitucién las formas o
las solemnidades que la informacién de la acusacién ha de cumplir,
debe entenderse que ha de realizarse de acuerdo con el propio tipo de
proceso y con la legalidad reguladora del mismo. De 1al manera que,
ante el caracter menos formalisia del juicio y la inexistencia de un unico
modo de informacién, debe considerarse vélida y cumplida la ratio del
precepto constitucional cualquiera que sea la forma en que llegue a
conocimiento del posible inculpado.

No obstante, la flexiblidad en la formulacién y en el modo de co- .
nocer la acusacion no puede llevar a admitir una acusacioén en for-
ma implicita o a presumir que ha existido acusacién porque haya habi-
do condena (SSTC 141/86, de 12 de noviembre, y 163/96, de 17 de
diciembre).
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VI. DERECHO A UN PROCESO PUBLICO
Y SIN DILACIONES INDEBIDAS

1. Frente al caracter secreto de las actuaciones procesales del Anti-
guo Régimen, el derecho a la publicidad del proceso, que se instaura
como consecuencia de la propia ideologia liberal en las primeras Cons-
tituciones*, protege a las partes de una Justicia sustraida al control
publico y mantiene la confianza de la comunidad en los Tribunales,
representando en ambos aspectos uno de los pilares del Estado de De-
recho. )

El derecho a un proceso puablico, reconocido tanto en el articulo 24.2
como en los articulos 14 del PIDCP y 6 del CEDH, en la propia interpre-
tacién del Tribunal Constitucional y TEDH (casos Pretio y otros y Axen,
de 8 de diciembre de 1983, y Sutter, de 22 de febrero de 1984), no se
aplica a todas las fases del proceso penal, sino tan sélo al acto oral que
lo culmina y al pronunciamiento de la subsiguiente sentencia.

En la fase sumarial, conforme a los articulos 301 y 302 de la LECr.,,
rige el principio de publicidad relativa y directa, referida tan sélo a las
partes personadas. E incluso esta limitada publicidad puede excluirse
por el Juez, que, a propuesta del Ministerio Fiscal o de cualquiera de las
partes o de oficio, puede mediante auto declarar el sumario, total o par-
cialmente, secreto para las partes personadas, por tiempo no superior a
un mes, debiendo, no obstante, alzar necesariamente el secreto con diez
dias de antelacién a la conclusién del sumario.

La constitucionalidad del referido secreto sumarial y la compatibili-
dad con los derechos fundameniales en que pueda incidir ha sido
expresamente reconocida por la STC 13/85, de 31 de enero, precisando
los siguientes extremos:

A) Para la adopcién de dicha medida es condicién esencial que
venga objectiva y razonablemente justificada en circunstancias que la
hagan imprescindible para asegurar el valor constitucional de la Justi-
cia, debiendo coordinarse con el derecho de defensa de las partes.

B) El secreto del sumario tienc por objeto impedir que ¢l conoci-
miento e intervencién del acusado en las actuaciones judiciales pueda
dar lugar a interferencias dirigidas a obstaculizar la investigacion, en su
objetivo de averiguar los hechos, y constituye una limitacién al derecho
de defensa, que no implica, sin embargo, indefensién, en la medida que
no impida a la parte ¢jercitar plenamente dicho derecho cuando se deje
sin efecto el secreto por haber satisfecho su finalidad.

C) El tiempo de duracién del secreto del sumario no es el elemento
relevante ¢n orden a apreciar un resultado de indefensién, ya que ésta
depende no del plazo en que se mantenga, sino de la ausencia de justifi-
cacién razonable y de que no se conceda oportunidad posterior para
defenderse frente a las diligencias que se hayan podido practicar.

¥ A, articulo 302 Constitucion de 1812.
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D) El Juez no debe prolongar el secreto del sumario por mas tiem-
po del que resulte estrictamente necesario a las exigencias de la instruc-
cién, viniendo a emplear la maxima diligencia en practicar dentro del
plazo acordado, con sujecidn a lo dispuesto en el articulo 302 LECr,, las
diligencias correspondientes; pero en modo alguno resulta admisible,
desde la perspectiva constitucional, que el Juez, por no venir prevista la
prorroga del plazo legal de un mes, quede impedido para prolongar la
duracién de la medida si el plazo ha resultado insuficiente para hacer
efectiva la finalidad a la que atiende.

En relacién con el juicio oral, la publicidad es absoluta, entendida
como posibilidad de cualquier ciudadano de presenciar dicho acto
mientras se disponga de espacio para ello. Y, desde luego, comporta el
derecho de las partes a que esta posibilidad sea real y cfectiva para que
el juicio se celebre con todas las garantias.

El articulo 120.1 CE establece, no obstante, que la publicidad del
proceso puede conocer excepciones que deberan estar autorizadas por
la ley. Estas se encuentran recogidas en los articulos 232 de la LOPJ y
680 de la LECr. en atencién a razones de moralidad, orden publico, pro-
teccion de los derechos fundamentales y libertades o del respeto debido
a la persona ofendida por el delito o a su familia. Tal medida ha de
adoptarse motivadamente conforme a criterios de proporcionalidad y
excepcionalidad?®.

2. Latardanza en la tramitacién y resoluciéon de los procesos pena-
les ticne singular importancia para el inculpado, en los supuestos en
que sc ha acordado la prisién, y para el propio perjudicado, que mien-
tras no haya pronunciamiento no ve resarcido o reparadoel dafio a tra-
vés de la accidn civil ejercitada. Pero también tiene incidencia para el
propio resultado del proceso y la verdad material que en él se persigue,
ya que con el retraso en la celebracién del juicio puede resultar inuiil el
propio testimonio por el 16gico olvido de los hechos o de la identidad de
los que en ellos participaron.

Las dilaciones a que se refiere el articulo 24.2 CE son las expresivas
del funcionamiento anormal del servicio de la Administracién de Justi-
cia o de un retraso injustificado en la adopcién de las resoluciones judi-
ciales, no cuando la demora se produce como resultado necesario de lo
establecido en una disposicién procesal que sc estima de inexcusable
aplicacion por el 6rgano judicial.

% En orden a la llamada publicidad absoluta, mediata o indirecia, esto es, a laque -

se obtiene mediante el acceso a los medios de comunicacién, FERNANDEZ ENTRALGO
(ob. cit., p. 68) sosticne que, a falta de una normativa especifica, el principio constitu-
cional de publicidad de los juicios, garantizado por la Constitucién (art. 120 CE),
implica que éstos sean conocidos mas all4 del circulo de los presentes en los mis-
mos, pudiendo tener una proyeccién general. Esia proyeccion no puede hacerse efec-
tiva mas que con la asistencia de los medios de comunicacion social, en cuanto 1al
presencia les permite adquirir la informacion en su misma fuente y transmitirla a
cuantos, por imperativos de espacio, lugar y tiempo, estdan en la imposibilidad de
hacerlo.
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La dilacidn indebida constituye, ademads, un concepto juridico inde-
terminado o abierto que ha de ser integrado en cada caso concreto aten-
diendo a criterios objetivos conforme a la propia doctrina del TEDH,
quc ha senalado que constituye violacién del correlativo derecho las
dilaciones que se producen mas allad de lo razonable.

Para la razonabilidad de la duracién de un procedimiento, el citado
Tribunal ha utilizado, fundamentalmente, los siguientes criterios: com-
plejidad del asunto, tanto de los hechos como del Derecho aplicable;
comportamiento de las partes y de las autoridades competentes,'y las
consecuencias que del proceso demorado se siguen.

Los indicados paradmetros han sido también acogidos por nuestro
Tribunal Constitucional, utilizando, asimismo, las pautas y margenes
ordinarios en el tipo de proceso de que se trata y el estdndar medio
admisible para determinar las dilaciones que resultan prohibidas (SSTC
36/84, de 14 de marzo; 109/84, de 26 de noviembre, y 5/85, de 23 de
enero).

En tal sentido debe recordarse que una de las preocupaciones que
inspiran la reforma del proceso de la LO 7/88 es, precisamente, la rapi-
dez en su tramitacién, y a ello responden reglas como las contenidas en
el articulo 785 de la LECr,, en las que se consignan, entre otras, que los
informes de ¢onducta a que se refieren los articulos 377 y 378 ftnica-
mente se pedirdn y recibirdn cuando el Juez los considere imprescindi-
bles; no se demoraré la conclusién de la instruccién por falta de certifi-
cado de nacimiento; y, en los casos de lesiones, no ser4 preciso esperar
a la sanidad del lesionado, cuando sea procedente el archivo o el sobre-
seimiento o fuere posible formular escrito de acusacién.

En relacién con el restablecimiento del derecho fundamental, aun-
que en ocasiones el Tribunal Constitucional ha sefalado que no tiene
sentido aducir en amparo su violacién cuando el proceso ya ha finaliza-
do, debe distinguirse la situacién de simple inactividad judicial y la tar-
dia produccién de un determinado acto.

En el primer caso, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
se preserva mediante el desarrollo de las secuencias del proceso dentro
de los términos temporales razonables. En el segundo supuesto, no
siendo posible el restablecimiento in natura, el camino no es otro que el
de las férmulas sustitutorias, y entre ellas la indemnizacién, pues en
otro caso se negaria toda efectividad al derecho de que tratamos.

Dicha solucion es la que con naturalidad aplica el TEDH, acudiendo
a lo dispuesto en el articulo 60 del Convenio, y la que el Tribunal Consti-
tucional ha asumido. Asi, en la sentencia 36/84, de 14 de marzo, sefiala
que la lesién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas genera,
cuando no puede ser remediado de otro modo, un derecho a ser indem-
nizado.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la responsabilidad patri-
monial y la indemnizacién correspondiente no se canalizan jurisdiccio-
nalmente por la via del amparo constitucional. El quebrantamiento del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es un supuesto —supues-
to extremo en cuanto entrafa una violacién constitucional— del funcio-

88



Garaniias constitucionales del proceso penal

namiento anormal de la Administracion de Justicia, a que se refieren los
articulos 121 CE y 292 a 297 de la LOPJ.

VII. DERECHO A UN PROCESO CON TODAS LAS GARANTIAS

1. Las garantias constitucionales del proceso se extienden a la
investigacién penal, entendida, sobre la base del articulo 299 de la
LECr., como el conjunto de diligencias practicadas por las autoridades
competentes con objeto de lograr: el esclarecimiento de unos hechos
que revisten los caracteres de delito y de las circunstancias en que se
produjeron, y el aseguramiento de la persona que aparezca como res-
ponsable de los mismos, del cuerpo del delito, piezas de conviccién y la
responsabilidad de los hechos que se persiguen®.

En esta fase instrumental y preparatoria del juicio oral, en la que
estan presentes las exigencias derivadas del deber de los poderes publi-
cos de realizar una eficaz represién de las conductas que llevan apareja-
da el reproche penal, concurre también la necesidad de observar los
postulados que derivan de los derechos fundamentales que la Constitu-
cién garantiza, tanto en relacion con la defensa del imputado como, en
general, los estrictamente personales de quienes se ven implicados en la
investigacién penal y conciernen a su integridad fisica y moral, libertad
individual, intimidad, inviolabilidad del domicilio y secreto de las comu-
nicaciones (arts. 15, 17 y 18 CE).

En la redaccién originaria de la LECr., en el procedimiento por deli-
to era pieza clave la impuiacién formal que derivaba del auto de proce-
samiento, como decisién sumarial atributiva de un determinado status
en el que estaba presente la garantia de la defensa. En el proceso de la
LO 7/88, de 28 de diciembre, desaparece dicho auto, pero, ya antes, la
Ley 53/78, de 4 de diciembre, en consonancia con las exigencias consti-
tucionales, reconocié la categoria de imputado a toda persona a la que
se atribuyera, mas o menos fundadamente, un acto punible, permitién-
dola ejercitar el derecho de defensa en su mas amplio contenido. Se
atendia con ello a quienes, sin ser procesados, podian ser interrogados
por el Juez de Instruccién o ser citados para intervenir en otro género
de diligencias, permitiendo la atribucién indirecta de la condicién de
imputado?!.

Conforme a la redaccién dada al articulo 118 LECr., la imputacién
resulta de la detencion, de la adopcién de cualquier medida cautelar
personal o real y de la admisién de denuncia o de querella contra deter- -
minada persona. Sin embargo, no resulta clara la vinculacién al proce-
so, que también se produce, segun el parrafo segundo del propio pre-
cepto, por «cualquier actuacién de la que resulte la imputacién de un
delito contra una persona o personas determinadas».

+ V. MORENO CATENA, «Garantia de los derechos tundamentales en la investigaciéon
penals, Poder Judicial, nimero especial 11, pp. 131 y ss.
4 STC 44/85.
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La STC 135/89, de 19 de julio, ha precisado el alcance de dicha
expresion, sefalando que si no basta con la simple interposicion de
denuncia o querella contra determinada persona, siendo precisa su
admision, menos dcbe bastar para la atribucion de la condicién de
imputado la atribucién de un hecho punible en cualquier diligencia o
declaracién testifical que se produzca durante la investigacién penal. La
féormula del articulo 118.11 LECr. no debe ser entendida literalmente,
sino que ha de ser completada por la imprescindible valoracién circuns-
tanciada del Juez de Instrucciéon (STC 37/89, de 15 de febrero). Es el
titular del érgano judicial quien debe ponderar si la atribucién formula-
da es «mas o menos fundada» o, por el contrario, es manifiestamente
infundada o imposible en su contenido.

No obstante, si el Juez, dentro del margen razonable de apreciacién
de que dispone, considera verosimil la imputacién, de modo que nazca
en é| la sospecha contra persona deteminada, no debe retrasar la consi-
deracién de ésta como imputada, surgiendo entonces los siguientes
derechos:

1. A lainformacién de la propia imputacién y de los derechos que
le asisten en la detencion o primera comparecencia (arts. 118, 520 v
789.4 LECr.), proporcionandole intérprete si no conociera el idioma
espariol (art. 785.1 LECr.); exigencia ésta que ¢l Tribunal Constitucional
ha reconocido cxpresamente a los esparfioles que ignoren el castellano
(STC 74/87).

2.° Ejercicio de la autodefensa procesal, formulando las declaracio-
nes exculpatorias que considere oportunas (art. 400 LECr.) o guardando
silencio.

3. A la asistencia técnica mediante nombramiento de Abogado de
su eleccién o nombramiento de oficio cuando lo solicite, resultando
obligada la presencia de Letrado, tanto en las diligencias que deban
practicarse en relacién con el detenido, salvo que se trate de hechos tipi-
ficados como delitos contra la seguridad del tréfico (art. 520.5 LECr.),
como cuando la causa llegue a un estado en que se necesite su consejo
o haya de interponerse algin recurso.

No obstante, debe tencrse en cuenta que, como se ha dicho, confor-
me a la doctrina del Tribunal Constitucional, las declaraciones sumaria-
les prestadas sin las garantias reconocidas al imputado sélo trascienden
con cfecto difusor invalidante a otros actos del procedimiento cuando
se produzca una efectiva indefensién del imputado por ser su declara-
cion irregular ¢l inico fundamento de su procesamiento, de la medida
cautelar adoptada o de la condena impuesta. Si no se da tal circunstan-
cia, la irrcgularidad producida no trasciende hasta causar por si misma
la nulidad del juicio®. '

42 SSTC 47/86, 37/89, 66/89 y 115/89; AATC 115/87 y 234/89, entre otros.
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2. La adopcién de medidas coercitivas de investigaciéon corporal
con ocasiéon de diligencias policiales o judiciales de indagacién de
hechos presuntamente delictivos pueden constilucionalmente cuestio-
narse, teniendo en cuenia lo dispuesto en los articulos 15 y 18 CE.

En 1al sentido, de la doctrina del Tribunal Constitucional formulada
en torno a reconocimientos ginecolégicos para la comprobacién de
abortos quirirgicos contenida en la sentencia 37/89, de 15 de febrero,
pueden extraerse los siguientes principios:

A) La Constitucién garantiza la intimidad personal, de la que forma
parte la intimidad corporal, de principio inmune a toda indagacién o
pesquisa que sobre el cuerpo quiera imponerse contra la voluntad de la
persona, cuyo sentimiento de pudor queda asi protegido por el ordena-
miento, en tanto responda a estimaciones o criterios arraigados en la
cultura de la comunidad.

B) No pueden entenderse intromisiones forzadas a la intimidad
aquellas actuaciones que por las partes del cuerpo en que operen, o por
los instrumentos mediante los que se realicen, no constituyen, seguin un
sano criterio, violacién del pudor o del recato de la persona.

C) Aun tratdndose de actuaciones que afectan al ambito protegido,
la intimidad puede llegar a ceder en cicrios casos siempre que se den
los siguientes requisitos:

a) Ha de acordarse en decisién judicial motivada no en una invoca-
cién genérica a los intereses publicos, a los que en cualquier caso ha de
servir, sino en la contemplacién especifica de los siguicntes criterios:
previsién legislativa, apreciaciéon por la autoridad judicial de la situa-
cién en que se halla el sujeto que puede ser afectado en relacion con la
actuacion judicial en curso, y estimacién de la proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y la necesidad de la adopcién de la medida para
asegurar la defensa del interés publico a que tiende el ejercicio del ius
puniendi.

b) La ejecucion de la medida ha de proveerse de manera que resul-
te respetuosa con la dignidad de la persona y no constituya un trato
degradante.

3. El contenido del articulo 18.2 y 3 CE eleva a la categoria de
garantia constitucional el llamado principio de «exclusividad jurisdic-
cional» o de «reserva jurisdiccional» ¢n la incidencia en los derechos a la
inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones. Si bien,
por disposicién expresa del articulo 55 CE, tales derechos son suscep-
tibles de suspensién cuando se acuerde el estado de excepcion o de sitio
(LO 4/81, de 1 de julio) y, de forma individual, de acuerdo con la Ley
Organica y la necesaria intervencién judicial y adecuado control parla-
mentario, en relacién con las investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

Consecuentemente, sin el consentimiento de su titular, para la entra-
da en domicilio, salvo caso de flagranic delito, resulia constitucional-
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mente precisa resolucién judicial del 6rgano competente; esto es, segin
los articulos 546 LECr. y 87.2 LOPJ, del Juez o Tribunal que conozca la
causa o, en su caso, del Juez de Instruccién de la demarcacién judicial,
no pudiendo ser acordada la medida ni siquiera en el ejercicio de la
potestad administrativa de autotutela, como claramente resulta de la
STC 22/84, de 17 de febrero.

Debe, sin embargo, tenerse en cuenta que la LO 4/88, de 25 de mayo,
dio nueva redaccién al articulo 553 de la LECr., habilitando a los Agen-
tes de Policia para proceder «de propia autoridad» a la entrada en casa o
lugar cerrado para la detencién de personas cuando haya mandamiento
de prisién, scan sorprendidos cn caso de flagrante. delito o sc trate de
delincuente inmediatamente perseguido, y en los casos de excepcional o
urgentc necesidad, cuando se trate de personas integradas o relaciona-
das con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes (art. 384 bis
LECr), cualquiera que fuese cl lugar o domicilio donde se ocultasen o
refugiasen, asi como para el registro correspondiente, debiéndose dar
cuenta inmediata del mismo al Juez competente, de las causas que lo
motivaron y de sus incidencias.

La misma Ley Orgéanica ha incorporado al articulo 379 de la Ley Pro-
cesal el régimen para la intervencién de las comunicaciones. Dicho pre-
cepto exige-resolucién judicial motivada en el seno de una investigacién
penal para la detencion y apertura de la correspondencia postal o tele-
grafica y para la observaciéon de las comunicaciones postales, telegrafi-
cas o telefénicas: cuando hubiere indicios de obtener por tales medios
el descubrimiento o la comprobacién de algiin hecho o circunstancia
importante de la causa, se trate de las comunicaciones de personas
sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal o de aquellas
comunicaciones que sirvan para la realizacién de sus fines delictivos.

En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen en averi-
guacién de delitos relacionados con bandas armadas o elementos terro-
ristas o rebeldes, las medidas antes senaladas podran ser ordenadas por
el Ministro del Interior o, en su defecto, por el Director de la Seguridad
del Estado, comunicidndolo inmediatamente por escrito motivado al
Juez competente, quien, también de forma motivada, revocara o confir-
mari tal resolucién en el plazo de setenta y dos horas desde que fue
ordenada la observacion.

4. Entrc las medidas relativas a la libertad personal debe conside-
rarse, en primer lugar, la detencién, predicdndose las garantias inheren-
tes a ella de cualquier situacion en la que la persona se encuentre impe-
dida u obstaculizada en la libertad deambulatoria, incluida cualquier
forma de retencién policial (STC 98/86, dec 10 de julio). Su duracién no
puede exceder del tiempo estrictamente necesario para la realizacién de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo
caso, en el plazo de setenta y dos horas ¢l detenido debe ser puesto en
libertad o a disposicién de la autoridad judicial (art. 17.2 CE).

En relaciéon con la derogada LO 9/84, de 26 de diciembre, la STC
199/87, de 16 de diciembre, precisé que el articulo 55.2 CE permite que
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la detenci6én gubernativa pueda prolongarse legalmente mas alla de las
citadas setenta y dos horas, limite gencral previsto en el precepio consti-
tucional, y esa posibilidad de prolongacién es la que se configura como
_ «suspensién del derecho», que, sin embargo, no aliera el significado pro-
cesal de la medida ni hace decaer las demas garantias que asisten al
detenido. Por otra parte, 1al prolongacién no puede ni iniciarse ni llevar-
se a cabo sin una previa y expresa autorizacion judicial.

Corresponde, ademas, a la Ley Organica fijar el plazo maximo de
duracién de la detencion ampliada, debiendo tenerse en cuenia que,
aunque el legislador tiene un margen de discrecionalidad al respecto,
no constituye una libertad de opcién que le permita ampliar a su arbi-
trio la duracién de la situacién excepcional. En este sentido siguen sien-
do puntos necesarios de referencia tanto el articulo 9.3 del PIDCP como
el articulo 5.3 del CEDH, que requicren la puesta a disposicion judicial
del detenido en el plazo mas breve posible.

Todo ello supone que el legislador debe ponderar las exigencias deri-
vadas de la investigacién correspondiente y la aplicacién del criterio de
la necesidad estricta y de la mayor brevedad posible de la detencion.

El actual articulo 520 bis de la LECr., introducido por la mencionada
LO 4/88, ha dado respuesta al criterio de la Jurispruden’ia Constitucio-
nal, sefalando que la detencién de persona detenida como presunto
participe en alguno de los delitos a que sc refiere el articulo 348 bis pue-
de prolongarse mas alla de las setenta y dos horas, el tiempo necesario
para los fines de la investigacién, hasta un maximo de otras cuarenta y
ocho horas, siempre que, solicitada tal prérroga mediante comunica-
cién motivada dentro de las primeras cuarenta y ocho horas desde la
detencién, sea autorizada por el Juez en las veinticuatro horas siguien-
tes. Tanto la autorizacién como la denegacién de la prérroga se adopta-
ra en resolucién motivada.

Como es sabido, el Ministerio Fiscal puede acordar la detencién,
ademas de la citacién de comparecencia, en el procedimiento abreviado
de la LO 7/88; pero debe considerarse, a nuestro entender, como deten-
cién gubernativa y no judicial, sin que, por tanto, disponga del nuevo
plazo de tres dias establecido en el articulo 497 de la LECr.

La incomunicacion del detenido representa algo més que un mayor
grado de intensidad en la pérdida de la libertad, dadas las trascendenta-
les consecuencias que se derivan de tal situacién, muy en particular en
los casos en que se acuerda cn fase de detencién gubernativa (art. 527
de la LECr.). ,

Consecuentemente, el articulo 55.2 CE no habilita al legislador orga-
nico para suprimir la intervencién judicial, encomendando exclusiva-
mente la adopcién de la medida a la autoridad gubernativa. Por su pro-
pia naturaleza y finalidad encaminada a no perjudicar «cl éxito de la
instruccién» (art. 524 LECr.), cabe que la ordenacién inmediata de la
incomunicacién se realice por la autoridad gubernativa, pero ello no
excluye que la decision definitiva corresponda al 6rgano judicial. En
este sentido, el nuevo articulo 520 bis.2 LECr. establece que, detenida
una persona por los motivos a que sc refiere el articulo 384 bis, podra
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soicitarse del Juez que decrete su incomunicacidn, el cual debera pro-
nunciarse enrcsolucién motivada en el plazo de veinticuatro horas. Soli-
citada la incomunicacion, el detenido quedara en todo caso incomuni-
cado, sin perjuicio del derecho de defensa que le asiste y de lo estableci-
do en los articulos 520 y 527 LECr,, hasta que el Juez hubiera dictado la
resolucién pertinente.

La prisién provisional supone la privacién de libertad del inculpado
durante la sustanciacién del proceso con el fin de asegurar su presencia
en el juicio, garantizar una ordenada investigacion de los hechos por el
organo encargado legalmente de dirigirla y asegurar la pena que even-
tualmente pucda imponerse. Desde ningtiin punto de vista debiera atri-
buirse a la medida cautelar de que se trata la funcién de anticipar la
pena, ni desde el prisma sancionatorio ni desde la perspectiva intimida-
toria o ejemplar, aunque bien es cierto que, conforme al propio articu-
lo 503 de la LECr, se hacen intervenir en la decisién consideraciones
ajenas a sus propios fines cautclares, como son la alarma social o la fre-
cuencia con que se cometan los hechos delictivos, ademas de permitirse
esta medida cualquiera que sea la pena senalada al delito que se impute
al inculpado.

La Ley encomienda, dentro de la funcién jurisdiccional que les es
propia, a los Jueces y Tribunales la competencia de decidir sobre la
situacién de libertad o de prisién provisional, conforme a las reglas
establecidas en los articulos 503 y 504 de la LECr.; preceptos que, sin
embargo, han de ser aplicados con vinculacién a la norma constitucio-
nal, integrada por lo dispuesto en los articulos 3.9 y 11.1 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, 5y 6.2 del CEDH y 6.1,9.3 y
14.2 del PIDCP.

Por 1anto, los 6rganos jurisdiccionales, al adoptar la medida cautelar
de que se trata, deben atender a los siguientes criterios: interdiccién de
la arbitrariedad; presuncién de inocencia; limitacion de la medida de
prision hasta un plazo razonable; justificacién de la medida en el asegu-
ramiento de la comparecencia del acusado al juicio oral y en su puesta a
disposicién judicial para la ejecucion del eventual fallo o en la evitacion
de otras infracciones; y excepcionalidad de la prisién provisional, que
no debe constituir la regla general.

En cuanto al plazo, la Constitucion no se content6 con acudir al con-
cepto indeterminado del «plazo razonable», al que se remiten ordinaria-
mente los Convenios Internacionales, sino que impuso al legislador la
fijacion de plazos cfectivos y, aunque ésios pueden variar, mientras la
ley fije unos determinados, es evidente que han de cumplirse y esc cum-
plimiento integra la misma garantia constitucional de la libertad consa-
grada en el articulo 17 CE. Ello no obstante, en reciente sentencia, de
fecha 18 de enero de 1990 (RA 1437/87), el Tribunal Constitucional ha
senalado que, ademas del plazo legal, el concepto de «plazo razonable»
representa un estandar juridico que ha de ser integrado en cada caso
concreto, mediante el examen de la naturaleza del objeto procesal, de la
actividad del 6rgano jurisdiccional y del propio recurrente, siendo sus-
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ceptible de revisarse su aplicacién concreta en sede de amparo constitu-
cional.

En cuanto a la prérroga, es incuestionable que los Tribunales pue-
den prolongar la situacion procesal de prisién provisional antes del
transcurso de los dos anos desde su comienzo, conforme al articu-
lo 504.4 LECr, si se dan los requisitos establecidos en la norma. Pero
cuando asi no se hace, no cabe subsanar fuera de dicho plazo la vulne-
racion constitucional de la garantia de la libertad personal no respetada
por la omisién del 6rgano jurisdiccional (STC de 3 de abril de 1987,
RA 786/86).

A pesar del caracter de simple medida cautelar, la prisiéon provisional
es, sin duda, una decisién judicial que incide negativamente en ¢l status
de libertad personal del inculpado, y, por lo mismo, es con toda cviden-
cia restrictiva del derecho fundamental reconocido en los apartados 1y
4 del articulo 17 CE; como restrictivas son también las leyes orgénicas
que establecen las condiciones de su aplicacion y la duracién maxima
de la medida para los delitos en funcién de las penas previstas y de las
circunstancias que concurran en la causa. De 1al consideracién la doc-
trina constitucional deduce que, en orden a la sucesién de tales normas,
los érganos judiciales, al fijar el alcance temporal de las mismas, deben
elegir y aplicar la menos restrictiva del derecho (STC 32/87, de 10 de
marzo).

S. De las garantias del proceso debido forma parte también la
observancia de principios procesales constitucionalizados, como son: el
principio acusatorio, de contradiccion, igualdad, oralidad e inmedia-
cion.

Con caracter general, el Tribunal Constitucional ha resaltado la
importancia de los principios generales del proceso, sefialando que la
propia tutela judicial efectiva supone el cumplimiento por los Tribuna-
les de los principios rectores del proceso, explicitos o implicitos en el
ordenamiento procesal, que no e¢s un simple conjunto de tramites, sino
un ajustado sistema de garantias para las partes.

A) El principio acusatorio supone: la existencia de uno o varios
acusadores que ejercitan la accién penal y formulan la pretensién puni-
tiva, uno o varios acusados frente a los que se pide la actividad procesal
o ¢l juicio y un Tribunal imparcial. Pero, al mismo tiempo, cxige unos
hechos concretos respecto de los cuales se pide el enjuiciamiento y den-
tro de los cuales ha de manitenerse ¢l Tribunal al ¢jercer sus poderes y
deberes jurisdiccionales.

El principio de que se trata rige ¢n primera y en segunda instancia,
en los procesos por delitos y en los juicios de faltas, aunque tiene una
distinta proyeccion segun la fase del procedimiento.

En el sumario y en la fase investigadora de la instruccion en el proce-
so abreviado, aunque la LO 7/88 acentue el principio acusatorio, perma-
nece un importante componente inquisitivo.
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La LECr, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, reconoce,
con caracter general, tres vias de iniciacion: de oficio, denuncia y quere-
lla. En las dos primeras no existe ejercicio de acciéon penal alguna; pero
incluso en la tercera debe tenerse en cuenta que, aunque ¢l Juez recha-
ce la querella por defectos formales, si los hechos sobre los que versa
revisten caracteres de delito y existe. posibilidad de que hayan sido
cometidos, debe mandar proceder de oficio la incoacién de la causa
penal.

Por otra parte, ¢l Juez no queda ceinido rigurosamente al hecho o
hechos a que se refiere la querella, a las personas querelladas, ni a las
diligencias solicitadas en dicho escrito. Por el contrario, esta obligado a
incluir en la instruccién los hechos conexos, ha de dirigir aquélla frente
a cualquier persona presuntamente responsable y ha de practicar cuan-
tas diligencias considere utiles a los fines del sumario, denegando, en
cambio, la realizacién de las que solicite el querellante o el Ministerio
Fiscal si las considera perjudiciales o indtiles para la instruccién.

En la fase intermedia, que tiene por objeto la valoracién de los resul-
tados de la instruccién para decidir sobre la apertura del juicio oral, las
partes tienen derecho de disposicién sobre el ejercicio de la accion
penal. ,

En tal sentido, si las partes acusadoras piden ¢l sobresecimiento, ¢l
unico medio de que dispone el Tribunal para desvincularse de tal solici-
tud y acordar la apertura del juicio oral es encontrar quien sostenga la
accion penal utilizando las previsiones de los articulos 642 y 644 de la
LECr. Esto es, anunciando la causa a los supuestos interesados en el
ejercicio de dicha accién, en el caso de que no estén personados o diri-
giéndose al superior del Fiscal por si estima procedente sostener la
accion.

En el procedimiento de la LO 7/88, aunque se pida el sobreseimien-
to, el Juez devuelve las actuaciones a las acusaciones para la califica-
ciéon y continuacién del juicio hasta sentencia, en los supuestos de los
numeros 1, 3, 7 y 10 del articulo 8 del Codigo Penal; es decir, cuando se
trata de la aplicacion de las eximentes de enajenacién mental, estado de
necesidad y miedo insuperable (art. 790.3 LECr.).

La peticién de apertura del juicio oral vincula al Tribunal en el pro-
cedimiento ordinario si existe persona procesada, salvo cuando el
hecho no sea constitutivo de delito (art. 637.2 LECr.) o deba ser califica-
do de falta.

Se erige asi la tipicidad en presupuesto absoluto de admisiblidad de
la persecucion penal y la ausencia de la misma en el fundamento de la
denegatio actionis. En cualquier otro caso, a la vista del articulo 645
LECr, no puede prescindirse de la apertura del juicio oral (STC 171/88,
de 30 de septicmbre).

En el procedimiento abreviado, dado que no existe procesamicnto, el
Juez puede acordar también el sobreseimiento, a pesar de la peticién de
apertura del juicio oral de las partes acusadoras, cuando no existen
indicios de criminalidad conira el acusado, siendo su resolucién sus-
ceptible de apelacién ante la Audiencia.
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En la fase de juicio oral y sentencia debe darse la necesaria correla-
cién entre acusacién y sentencia, que comporia, conforme a la docirina
del Tribunal Constitucional, identidad del hecho punible y homogenei-
dad del tipo delictivo?3.

El hecho objeto de la condena ha de ser el mismo de la acusacién,
incluso en los aspectos que se refieran a sus circunstancias, en la medi-
da en que sean penalmente relevantes. Asimismo, la pena impuesta no
ha de exceder de la mas grave de la acusacién y el tipo apreciado en sen-
tencia no ha de contener ningtin elemento distinto del tipo que fue obje-
to de la acusacién (SSTC 12/81, de 10 de abril; 103/83, de 23 dc noviem-
bre, y 104/86, de 17 de julio).

El actual articulo 794.3 de la LECr., que, conforme a la mencionada
Circular de la Fiscalia 1/89, debe generalizarse al procedimiento ordi-
nario, ha sintetizado la doctrina cxpuesta en los siguientes términos: «la
sentencia no podra imponer que exceda de la mas grave de la acusa-
cién, ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversi-
dad de bien juridico protegido o mutacién sustancial del hecho enjui-
ciadon».

Teniendo en cuenta las exigencias del principio acusatorio y del
derecho de defensa, la propia Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
precisado el alcance de la facultad de planteamiento de la llamada tesis
que reconoce el articulo 733 de la LECr, sefialando que el Tribunal de
instancia puede introducir en el juicio un delito no designado nomina-
tim en la acusacién, aunque comprendido en los hechos objeto de califi-
cacidn, con los siguientes limites: 1.°) inalterabilidad del hecho justicia-
ble, tal como ha sido planteado por las partes acusadoras; 2.°) restric-
cién de la facultad judicial a la calificacién juridica cuando en la efec-
tuada por las partes aprecie manifiesto error; 3.°) extension de dicha
facultad a que ilustren al Tribunal sobre si el hecho justiciable constitu-
ye otro delito distinto del calificado o si concurre una circunstancia exi-
mente de la responsabilidad penal no alegada por las partes (SSTS de’
24 de diciembre de 1985, 4 de noviembre de 1986 y 2 de abril de 1987).

El juicio de faltas se rige también, fundamentalmente, por el princi-
pio acusatorie y las infracciones de este principio ticnen relevancia
constitucional, toda vez que un proceso con todas las garantias en el
sentido del articulo 24 CE requiere que exista una acusacion dentro del
peculiar sistema procesal penal. Debe, no obstante, tenerse en cuenta la
mayor flexibilidad que permite ¢l régimen del juicio de faltas para for-
mular la acusacidn, sin que ello suponga, como se ha dicho, la admisién
de una acusacién implicita. ‘

B) El Tribunal Constitucional ha reiterado la vigencia de la garaniia
de contradiccion en el proceso, que se convertiria en inutil e imposible

+3 J. L. VAzQuEz SortEeLo, «El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal
espanols, Revista Juridica de Catalunya, Barcelona, 1984, pp. 95 y ss.; RuUIZ VADILLO,
«Algunas consideraciones sobre ¢l sistema acusatorio y la interdiccion constitucional
de toda indefensions, La Ley, 23 de octubre de 1987.
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sin el deber judicial previo de garantizar la audiencia mediante las opor-
tunas citaciones y comunicaciones.

En orden a la rebeldia en ¢l proceso penal, el sistema establecido en
los articulos 834 a 846 LECr. esta basado en la sujecion del acusado al
procedimiento. Su comparecencia es un deber juridico, y la exigencia de
su personacion en el sumario para ¢l ejercicio de la defensa de sus dere-
chos no puede entenderse contraria al articulo 24 CE.

Consecuentemente, conforme a las SSTC 7/84, de 27 de julio, y 149/
1986, de 26 de noviembre, la no admisién de la comparecencia del
procesado rebelde por medio de Procurador no cercena sustancialmen-
le su derecho de defensa.

Los articulos 841 y 846 de la LECr. impiden la celebracién del juicio
oral y el consiguiente pronunciamiento de sentencia estando el procesa-
do ¢n rebeldia. Sin embargo, la LO 7/88 admitc la celebracion del juicio
en ausencia del acusado en causas por delitos no graves bajo condicio-
nes que garantizan no sélo el derecho de defensa del ausente, asegura-
do por la intervencion de su Abogado defensor, sino también el derecho
a recurrir en anulacién contra la sentencia dictada, conforme prevé el
articulo 797 de la LECr.

La ausencia injustificada del acusado que hubiere sido citado perso-
nalmente, o en el domicilio o en la persona a que se refiere el aparta-
do 4 del articulo 789, no sera causa de suspensi6n del juicio oral, segin
dispone el articulo 793.1 LECr,, si el Juez o Tribunal, a solicitud del
Ministerio Fiscal o de la parte acusadora, y oida la defensa, estima que
existen elementos suficientes para el enjuiciamiento, cuando la pena
solicitada no exceda de un afio de privacién de libertad o, si fuera de
distinta naturaleza, cuando su duracién no exceda de seis afios.

La aplicacién de dicho precepto, que tiene en cuenta los criterios de
la Resoluciéon de 21 de mayo de 1975 (75-11) del Comité de Ministros
del Consejo de Europa* y la tendencia del Derecho comparado para
compatibilizar los derechos de audiencia y defensa y la eficacia de la
Administracién de Justicia Penal, en evitacién de dilaciones inutiles que
puedan redundar en perjuicio de la victima, ha de efectuarse sin olvidar
la doctrina del Tribunal Constitucional en orden a que el érgano judicial
se asegure de que la citaciéon cumpla, efectivamente, su especifica finali-
dad, de manera que el citado pucda disponer lo conveniente para la
defensa de su derecho.

Dicho criterio, predicable de cualquier clase de proceso, tiene espe-
cial trascendencia en el ambito penal, en el que el ejercicio del ius
puniendi se proyecta en relacién a derechos esenciales del hombre, y de
manera singular en la fase plenaria, acatando el vicjo postulado audia-
tur et altera pars, que impone la bilateralidad de la audiencia (STC 4/82,
de 8 de febrero).

El TEDH, en las sentencias Neumeister, de 27 de junio de 1968; Maiz-
netter, de 10 de noviembre de 1969; Delcourt, de 17 de enero de 1970, y
Bonish, de 6 de mayo de 1985, ha subrayado el caracter equitativo del

“ FERNANDEZ ENTRALGO, 0b. cit,, p. 25.
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proceso en el sentido de alcanzar una igualdad de armas entre la parte
acusada y las partes acusadoras, inherente al proceso con las garantias
debidas.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 66/89, de 17 de abril,
recuerda que el articulo 24 CE impone a los 6rganos judiciales la obli-
gacion de promover el debate procesal en condiciones que respeten la
contradiccién y la igualdad de las partes; esto es, que cuenten con
medios parejos de ataque y defensa a efectos de «eviiar desequilibrios
entre las respectivas posiciones de las partes». Esta exigencia, que puede
admitir modulaciones o excepciones en la fase sumarial, por la propia
naturaleza de la fase investigadora que en ella se desarrolla, cobra, sin
duda, singular relevancia en el juicio oral y en la actividad probatoria,
incluidos los supuestos- de prueba anticipada; pero ha de respetarse
también en la denominada fase intermedia del procedimiento.ordinario
por delito.

En efecto, en dicha fase no sélo se tiende a dar oportunidad para que
sc complete el material instructorio que permita la adecuada prepara-
cidon y depuracién de la pretensién punitiva, sino que es el momento de
determinar si concurren los presupuestos necesarios para la apertura
del juicio oral. Y quicnes estan procesados tienen un indudable interés
en ambos aspectos, por lo que no puede prescindirse de su interven-
cién. Debe tenerse en cuenta que con ocasién del tramite del articu-
lo 627 de la LECr. se abren varias posibilidades al Tribunal, y no sélo y
obligatoriamente la apertura del juicio oral. Cabe que el Tribunal, de
acuerdo con el articulo 631 LECr., revoque el auto del Juez de Instruc-
cién devolviendo a éste la causa y ordenando la practica de nuevas dili-
gencias, o bien, aun confirmando el auto del Juez y declarando termina-
do el sumario, disponga el sobreseimiento por estimar que ¢l hecho no
es constitutivo de delito, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 637.2
de la LECr. Consecuentemente, concluye la citada sentencia, la negativa
del tramite del articulo 627 LECr. al procesado es contraria a un proce-
so con todas las garantias.

En el nuevo procedimiento de la LO 7/88 se ha planteado si el articu-
lo 790.2 de la LECr. puede suponer una quiebra del principio de igual-
dad en relacién con la proposicion de diligencias instructoras comple-
mentarias, ya que cuando son instadas por el Ministerio Fiscal el Juez
debe acceder a lo solicitado, mientras que cuando 1al solicitud procede
de la acusacién o acusaciones personadas el Juez acuerda lo que estime
procedente.

Un sector de la doctrina ha encontrado una justificacion objetiva -y
razonable para la diferenciacion en la legalidad e interés pdblico que
preside la actuacion del Ministerio Fiscal. En tal sentido se pronuncian
Portero, Reig y Marchena#®, teniendo, ademas, en cuenta que al Ministe-
rio Fiscal corresponde agilizar el procedimiento y procurar su desenvol-
vimicnto lo mas pronto posible hasia el juicio oral, y que en ¢l propio

45 PORTERO GARCIA, J. V. REIG REIG y M. MARCHENA GOMEZ, 0b. cit.,, p. 69.
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escrito de acusaciéon cualquiera de las partes puede, segun el apartado
quinto del articulo 790, proponer la practica anticipada de aquellas
pruebas que no puedan llevarse a cabo durante las sesiones del juicio
oral.

Respecio al imputado, al menos parcialmente, queda garantizada su
intervencion y el caracter contradictorio de tales diligencias comple-
mentarias mediante su traslado y la posibilidad de instar lo que a su
derecho convenga, ya que se trata de un incidente contradictorio previo
similar al de las pruebas anticipadas, aunque las diligencias de que se
trata no tengan propiamente el caracter de éstas.

C) La Constitucién, en su articulo 120.2, formula el principio de
oralidad reforzada en el proceso penal, intimamente relacionado con
los de publicidad, inmediacién y concentracién.

Como ha senalado la doctrina, para calificar un modelo procedimen-
1al como oral o escrito es preciso atender a su estructura total, mas que
a una de sus fases concretas.

En nuestro ordenamiento juridico, aunque la fase instructora y el
periodo intermedio se rijan por el principio de escritura, el juicio pro-
piamente dicho es de caracter oral, sin perjuicio de su documentacién
(art. 229.1 LOPJ).

El articulo 793.9 de la LECr. establece que «del desarrollo del juicio
oral se levantara acta que firmaran el Juez o el Presidente y Magistra-
dos, el Secretario, el Fiscal y Abogados de la acusacién y defensa, rese-
inandose en la misma el contenido esencial de la prueba praciicada, las
incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas,
pudiendo completarse o sustituirse por cualquier medio de reproduc-
cién mecanica, oral o escrita, de cuya autenticidad dara fe el Secreta-
rio». La importancia de esta documentacién resulta evidente en orden a
las posibilidades de revision de la sentencia en via de recurso, e incluso
en sede constitucional, por vulneracién de derechos fundamentales.

La LO 7/88 ha establecido, como hacia la LO 10/80, la posibilidad de
que el Juez de lo Penal dicte sentencia oralmente en el acto del juicio,
documentandose el fallo mediante la fe del Secretario o en anexo al
acta, sin perjuicio de la ulterior redaccién de aquélla en la forma previs-
ta en el articulo 248.3 de la LOPIJ.

El principio de inmediaciéon supone para la doctrina (Prieto Castro,
Gimeno Sendra, Asencio Mcllado) la exigencia general de que el Tribu-
nal esté en contacto directo con las partes y objeto del proceso. Pero de
modo singular, como exigencia propia de la libre valoracién de la prue-
ba, comporta, en su aspecto subjetivo, la necesidad de que el Juez o Tri-
bunal se relacione de manera directa con el medio de prueba, esto es,
que fundamente su sentencia con base en la actividad probatoria que se
desarrolla bajo su directa intervencidn, y, en su aspecto objetivo, que el
organo judicial tienda a la utilizacién preferente de aquellos elementos
quc se encuentran e¢n posicidn mas directa o cercana con ¢l hecho a
probar.

El Tribunal Constitucional se ha referido a ambos aspectos, aunque
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de manera singular al primero, plasmado en el articulo 741 de la LECr,,
que exige que las pruebas a valorar sean las praciicadas en el juicio oral,
sefalando que ello es consustancial al sistema acusatorio y tiene el
valor que deriva del articulo 120 CE. No obstante, no consiituye vulnera-
cién del principio constitucional de que se trata ¢l que el fallo condena-
torio se base en declaraciones sumariales rectificadas en el juicio oral,
siempre que se cumpla el requisito de su reproducciéon mediante la lec-
tura efectiva que prevé el ariculo 714 de la LECr. Si bien no es suficien-
te la simple féormula de estilo de tenerlas por reproducidas, sino que es
necesario que lo sean en condiciones que permitan a las partes some-
terlas a contradiccidn, dentro de los principios de publicidad, oralidad e
inmediacién (STC 22/88).

En su vertiente objetiva, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre los testigos de referencia en la sentencia 217/89,
de 21 de diciembre, sefialando que su validez esta expresamente recono-
cida en el articulo 710 de la LECr., al establecer que «los testigos expre-
saran la razén de su dicho y, si fueren de referencia, precisaran el ori-
gen de la noticia, designando con su nombre y apellido, o con las sefias
con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado».

VIII. DERECHO A UTILIZAR LOS MEDIOS DE PRUEBA
PERTINENTES PARA LA DEFENSA

El derecho a las pruebas no es, en ningtin caso, un derecho a llevar a
cabo una actividad probatoria ilimitada.

En primer lugar, la apreciaciéon de los requisitos legales cn orden al
recibimiento a prueba corresponde al 6rgano judicial, sin perjuicio de
las facultades del Tribunal Constitucional cuando se formule el amparo
en base a una vulneracién del derecho fundamental como consecuencia
de una interpretacién de las normas procesales excesivamente formalis-
ta o desproporcionada por sus consecuencias (ATC de 16 de julio de
1986, RA 176/86).

En segundo término, el propio articulo 24.2 CE exige quc la prueba
propuesta sea pertinente, esto es, no confiere a las partes el derecho a
que sean admitidos todos los medios por ellas propuestos, sino tan sélo
los pertinentes, entendiendo por tales los que tengan relacién directa
con el objeto del proceso, de manera que sean utiles para hacer valer el
derecho de quien los propone y relevantes para formar la definitiva con-
viccion del juzgador.

Segiin la doctrina del Tribunal Constitucional, corresponde a los
organos de la jurisdicciéon ordinaria en juicio de legalidad valorar la
pertinencia de la prueba propuesta, funcién para la que es preciso reco-
nocerles un razonable margen de apreciacion; de tal manera que la
denecgacién de un concreto medio de prueba sélo tiene relevancia cons-
titucional cuando, pudiendo producir indefensién, carece de toda
fundamentacién o la motivacién del rechazo es arbitraria o irrazonable.
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IX. DERECHO A NO DECLARAR CONTRA SI MISMO
Y A NO CONFESARSE CULPABLE

La confesion del acusado reconociéndose culpable ha tenido una
singular importancia histdrica en la Edad Media y en ¢l proceso inquisi-
tivo, en el que con el fin de obiener 1al declaraciéon se apel6 incluso al
tormento. En la LECr., sin embargo, se reflejan los principios humanita-
rios de la legislacion de su época: proscribiéndose el juramento para el
inculpado (art. 387); prohibiéndose las preguntas capciosas o sugestivas
y cualquier medio de coaccién o amenaza (art. 389); procurando que el
reo conserve en todo momento la serenidad de juicio (art. 393), con
expresa previsién de imposicién al Juez de correccién disciplinaria, a
no ser que incurra en mayor responsabilidad, cuando infrinja aquellas
prohibiciones; y sin que la confesién dispense al Juez de practicar todas
las diligencias necesarias para adquirir el convencimiento de la verdad
(arts. 406 y 802)4e.

En el Derecho moderno, como recuerda Asencio Mellado, la declara-
cién del inculpado es un acto complejo o de naturaleza mixta, al ser a
un tiecmpo medio de defensa y medio de investigaciéon o de prueba+.

Considerando el primer aspecto, una de las actitudes que puede
adoptar el inculpado es la de guardar silencio en ejercicio del derecho
consltitucional que en 1al sentido le reconoce el articulo 24.2. De 1al acti- |
tud no debiera extraerse conclusidn favorable o adversa al acusado,
aunque si con anterioridad al juicio oral ha prestado declaracién es
posible aplicar el articulo 714 de la LECr., siendo susceptible de valorar-
sc, previa lectura en la vista y sometimiento a contradiccién (art. 730
de la LECr).

El derecho de que se traia es, din duda, renunciable, constituyendo
la declaracién del inculpado, prestada con las garantias legales, un
indudable medio de prueba, segiin deriva de la regulacién contenida en
los articulos 688 y ss. de la LECr. y ha reconocido expresamente el Tri-
bunal Constitucional, susceptible de desvirtuar la presuncién de inocen-
cia, incluso, aunque haya sido ulteriormente rectificada en el acto del
juicio oral.

X. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

1. Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de ino-
cencia ha dejado de ser un principio general del Derecho informante de
la actividad judicial para convertirse en un derecho fundamental que
vincula a todos los poderes publicos y es de aplicaciéon inmediata.

 F. Dfaz PaLos y J. LaToUuR BROTON, «Constitucion y Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal», Segundas Juornadas de Derecho Judicial, p. 469.

47 J. M. ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid. 1989,
pp. 118 y ss.
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Como tal derecho fundamental reconocido en la Norma Fundamen-
tal, debe ser tutelado por los Jueces y Tribunales, goza de la proteccion
extraordinaria del recurso de amparo y no resulta disponible para el
propio legislador, que, en todo caso, ha de respetar sus exigencias.

El derecho a la presunciéon de inocencia comprende:

A) Que nadie pueda ser considerado culpable de una infraccién
hasta que asi se declare en sentencia después de la oportuna sustancia-
cién procesal, con la importante consecuencia de que las medidas
cautelares que s¢ adopten no puedan representar la imposiciéon de
penas anticipadas y deban responder, al menos primordialmente, al fin
garantizador del resultado procesal que las justifica.

B) Que la carga de la prueba corresponda a la parte acusadora, de
manera que nadie se vea. obligado a probar su inocencia, y que cual-
quier insuficiencia probatoria en la estimacion judicial haya de suponer
un pronunciamiento absolutorio.

C) Que una sentencia condenatoria sélo pueda adoptarse si obra en
el proceso una actividad probatoria valida en Derecho, que en alguna
forma pueda entenderse de cargo o con sentido incriminador.

La prueba ha de practicarse con las debidas garantias y, como regla
general, en el juicio, para hacer posible de este modo la contradiccién.

El Tribunal Constitucional, desde su sentencia 31/81, de 28 de julio,
parte de la distincién entre medio de prueba y resulitado probatorio,
limitdndose a examinar en el seno del recurso de amparo si se produjo
actividad probatoria como presupuesto necesario para que pueda
entenderse desvirtuada la presuncién de inocencia.

Al Tribunal Constitucional en dicha via le concierne el control de la
existencia de la prueba como medio y de los caracteres y requisitos de la
actividad probatoria de cargo; por el contrario, en cuanto al resultado o
valoracién del medio o medios de prueba, con caracter general, se ha
senalado que corresponde a la funcién propia y especifica de los 6rga-
nos de la jurisdiccién penal, conforme al principio de libre valoracién
recogido en el articulo 741 de la LECr., debiendo el Tribunal de instan-
cia ponderar con inmediacién el significado y trascendencia de la activi-
dad probatoria desarrollada en orden a la fundamentacién del fallo con-
tenido en la sentencia.

2. Respecto al valor probatorio de las diligencias sumariales, se
puede apreciar en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional una
doctrina de elaboracién pausada y progresiva: tiene una primera formu-
lacién sintética en la citada sentencia 31/81, de 28 de julio; experimenta
un cierto paréntesis, que se prolonga durante los afnos 1982 a 1984, en
el que las resoluciones dictadas tratan de aspectos concretos y de las
que dificilmente se extracn unos principios unitarios generalizadores; y
adquiere perfiles acusados y coherencia interna a partir de 1985. Esta
circunstancia explica en parte la critica formulada por un sector de la
doctrina (Montero Aroca, Ortell Ramos) en relacién con las primeras
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sentencias, al sefalar que el criterio de la «minima actividad probatoria»
se habia quedado corto porque excluia de la apreciacién judicial los
atestados policiales y admitia incondicionadamente que pudieran ser
considerados los actos de investigacién del sumario realizados con
intervencién del Juez.

A la sentencia 31/81 le bastaba con excluir la consideracién del ates-
tado policial como prueba susceptible de valoracién judicial para otor-
gar el amparo solicitado. Sin embargo, en el Fundamento Juridico ter-
cero sc sientan las bases del ulterior desarrollo doctrinal, que puede sin-
tetizarse en los siguientes puntos:

A) El ordenamiento juridico procesal espaiol sitiia el momento de
la prueba en el juicio oral (arts. 663 a 731 y concordantes LECr.).

B) Las diligencias anteriores, encaminadas a la averiguacién del
delito e identificacién de los delincuentes, no constituyen, como regla
general, prueba de cargo.

C) La restriccién de la prueba testifical al juicio oral responde al
principio de contradiccién que inspira el procedimiento penal espariol,
viniendo a formar parte del contenido de los derechos minimos que las
normas internacionales reconocen al acusado con el fin de garantizar
un proceso penal adecuado [arts. 6.3 CEDH y 14.3.¢) PIDCP].

D) Lasexpresadas reglas no deben ser entendidas en un sentido tan
radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria a las diligencias
policiales y sumariales practicadas con las formalidades que la Consti-
tucién y el ordenamiento procesal establecen en garantia de la libre
declaracién y defensa. Estas excepciones son, de una parte, los supues-
tos de prueba anticipada y prueba preconstituida y, de otra, aquellos en
que dichas diligencias son reproducidas en condiciones que permitan a
la defensa del acusado someterlas a contradiccién.

En relacién con el primer supuesto, la STC 62/85, de 10 de mayo,
senal6 la posibilidad de la realizacién anticipada de la prueba que no
pueda practicarse en el acto del juicio oral, como es el caso del testigo
que no esté a disposicién del érgano judicial en el momento de la cele-
bracién de aquél. Igualmente, el Tribunal Constitucional ha admitido
que pueda traerse al juicio oral como prueba anticipada o preconstitui-
da las diligencias o actuaciones sumariales de imposible o muy dificil
reproduccion, siempre y cuando s¢ haya posibilitado el ejercicio del
principio de contradiccién en los términos sefalados en el articulo 730
de la LECr. (STC 201/89, de 30 de noviembre). -

Asencio Mellado*® distingue entre actos por naturaleza irreproduci-
bles y que la LECr. somete a contradiccién en funcién a dicho caracter
{(arts. 333, 336, 350, 466, 467, 569, entre otros), y actos por naturaleza
reproducibles en el juicio oral pero irrepetibles por concurrir circuns-
tancias previamente determinadas por la ley que autorizan su practica
anticipada, como ocurre en los supuestos de los articulos 449, 657.3 y
792.1 LECr.

4 J. M. ASENCIO MELLADO, 0b. cit., p. 172.
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Las causas que el Derecho comparado admite para la lectura de las
diligencias pueden sintetizarse, con Asencio Mecllado, en los siguientes
grupos:

1. Muerte del testigo o perito; residencia desconocida; anomalia
fisica o psiquica que se oponga a su declaracién en el juicio.

2. Enfermedad o imposibilidad duradera que se oponga a la pre-
sencia de testigo, peritos o coinculpados en un tiempo incierto.

3. Residencia alejada de la sede del Tribunal.

4° Conformidad de las partes.

El segundo supuesto, antes aludido, de las diligencias sumariales
que se reproducen en el juicio oral en condiciones que permitan a la
defensa del acusado someterlas a contradicciéon representa, en realidad,
una confirmacién de la regla general. Se parte de que la prueba, en
cuanto medio, se produce en el juicio oral; el acusado, perito o testigo
que ya declararon en el sumario o fase instructora vuelven a hacerlo
ante el Tribunal sentenciador. Unicamente supone un criterio de valora-
cién del resultado, permitiendo completar la verosimilitud de dicho
medio en contraste con lo que fue en su dia acto de investigacién suma-
rial. Es, en definitiva, la lectura de la documentacién de las declaracio-
nes sumariales cuando no sean conformes con las que se prestan en el
juicio oral, segin dispone el articulo 714 LECr.

El precepto de la Ley Procesal Penal s6lo contempla las divergencias
de las declaraciones de los testigos, pero no hay obstaculo para extender
la previsién a acusados y peritos, siempre que sean sustanciales, bien
por omisién de algun extremo o por contradiccion entre lo declarado.

Después de efectuada la lectura y de la invitacion del Presidente a
que explique la diferencia o contradiccién observada, la declaracién en
el juicio, en la que el Tribunal podra basar su conviccidn, estara integra-
da por lo declarado antes de la lectura, por el contenido de la declara-
cion leida y por las explicaciones que dé sobre la disconformidad apre-
ciada entre ellas, que complementan, aclaran o matizan las manifesta-
ciones anteriores.

3. Cuando las pruebas practicadas son directas, es decir, cuando la
actividad probatoria recae inmediatamente sobre los hechos relevantes
para la condena del acusado, la delimitacién de la competencia del Tri-
bunal Constitucional en la salvaguardia del derecho a la presuncién de
inocencia presenta una menor dificultad que cuando sélo existen en el
juicio penal prueba indirecta o circunstancial, entendida como aquella
que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son
los -constitutivos del delito, pero de los que se pueden inferir éstos y la
participacién del acusado por medio de un razonamicnto basado en el
nexo causal y logico existente entre los hechos probados y lo que se tra-
ta de probar.

Si s6lo se ha producido la referida prueba indiciaria, el Tribunal
Constitucional no puede revisar, como se ha dicho, la valoracién de la
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pruecba que haga cl Tribunal penal, pero debe verificar si esa pruecba ha
existido y si puede calificarse como prueba de cargo.

Cuando la tnica prucba practicada es la indiciaria puede surgir el
problema de si lo es realmente; si constituye una actividad que conduce
razonablemente a dar por ciertos unos hechos determinados que incri-
minen al acusado, o si las conclusiones a las que se¢ puede llegar por
esta via no pasan de ser sospechas o datos de los que se desprenden
visos o apariencias mds o menos acusadoras de que una persona ha
podido cometer un delito, pero no constituyen una base suficientemente
firme para que de ellas pueda inferirse razonablemente la culpabilidad
del acusado.

El Tribunal Constitucional debe enfrentarse en estos casos con la
dificil tarea de verificar si ha existido una verdadera prueba indiciaria,
para la que su doctrina, claborada sobre todo a partir de sus sentencias
174 y 175/85, de 17 de diciembre, ha exigido: acreditacion plena de los
hechos que constituyen los indicios; nexo légico entre los indicios y los
hechos constitutivos del delito o de la participacién en ellos del acusa-
do; y razonamiento explicito de la deduccién, de modo que si los hechos
objeto de prueba directa permiten diversas interpretaciones o conclu-
siones ¢l Tribunal debe seiialar por qué elige la que estima probada, no
siendo suficiente para considerar culpable al acusado que su versién de
los hechos no resulte convincente. Ello no obstante, debe tenerse en
cuenta el valor indiciario implicito que la Turisprudencia Constitucional
ha reconocido a determinados hechos o circunstancias, como ha ocu-
rrido con la tenencia u ocupacién de droga.

4. La cuestion de la validez de las pruebas ilicitamente obtenidas se
ha planteado con amplitud en la Jurisprudencia americana, ¢n la que la
inconstitucionalidad de los medios empleados para la obtencién de la
prueba constituye causa de exclusién de su admisibilidad en el proceso.

Nuestro Tribunal Constitucional ha abordado la cuestién, fundamen-
talmente, en la sentencia 114/84, de 29 de noviembre, y, mas tarde, en
las sentencias 64/86, de 21 de mayo, y 37/89, dc 15 de febrero.

Los criterios doctrinales de dichas resoluciones pueden resumirse en
los siguienies puntos:

A) No existe un derecho fundamental aut6nomo a la no recepcién
jurisdiccional de las pruebas de posible origen antijuridico. Consecuen-
temente, la recepcién de una prueba antijuridicamente lograda no
implica necesariamente lesién de un derecho fundamental.

La admisién de una prucba ilicitamente obtenida y la decisién en ella
fundamentada puede, sin embargo, incidir y lesionar alguno de los dere-
chos o garantias constitucionales del proceso reconocidos en el articulo
24 CE.

B) Si fucra posible inferir del ordenamiento juridico una regla que
impusiera la ineficacia procesal de la prueba ilicitamente obtenida,
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deberia concluirse que la decisién jurisdiccional en ella basada afecia al
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

No existe, sin embargo, en nuestro ordenamienio una norma expresa
que imponga la no consideraciéon como prueba de aquellas que se obtie-
nen antijuridicamente. Siempre podra ¢l Juez no admitir dicha prueba,
pero la inadmisién no vendra determinada por expresa prevision legal,
sino por consideracidén judicial sobre la base del ariiculo 659 de la
LECr., por impertinencia o inutilidad de la prueba, y ello con base a su
contenido y no por las circunstancias que hayan podido presidir la for-
ma de obiencion.

En el Derecho espaiiol, el problema de la prueba ilicitamente obteni-
da sigue abierto por la carencia de norma, ya que ni siquiera el recurso
a la via interpretativa que deriva del articulo 10.2" CE resulta a estos
efectos concluyente por no existir al respecto pronunciamiento del
TEDH.

C) Aun careciendo de regla legal que establezca la interdicciéon de
la prueba ilicitamente obtenida, hay que reconocer que deriva de la
posicion preferente de los derechos fundamentales y de su afirmada
condicién de «inviolables» (art. 10.1 CE) la imposibilidad de admitir en
el proceso una prueba obtenida violentando un derecho fundamental o
libertad fundamental.

En definitiva, el problema de la admisibilidad de las pruebas ilicita-
mente obtcnidas se perfila siempre en una encrucijada de intereses,
debiéndose asi optar por la necesaria obtencion de la verdad en el pro-
ceso o por la garantia de las situaciones subjetivas de los ciudadanos.
Estas ultimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia cuando su
base sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se trate de
derechos fundamentales que traen causa directa ¢ inmediata de la nor-
ma primera del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exi-
gencia prioritaria de atender a su plena efectividad, relegando a un
scgundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria del
proceso.

En el sentido expuesto, el articulo 11.1 de la LOPJ establece que no
surtiran efecto las prucbas obtenidas, directa o indirectamente, violen-
tando los derechos y libertades fundamentales.

La tacha que pueda oponersc a las pruebas, segun la doctrina
expuesta, es la vulneracién de los derechos fundamentales que se come-
1a al obtener 1ales pruebas, ya que la que se produzca en el momento de
su admisién al proceso o de su practica en ¢l puede reconducirse a la
regla de la interdiccion de la indefension (STC 64/86, de 21 de mayo).
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