’\—‘

Centro de Investigaciones Socio-Juridicas
Universidad Santo Tomas - Seccional Tunja Tunja

Facultad de
Derecho

UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA
T U \] N] A

Expeviencia % Calidad







UNIVERSIDAD SANTO TOMAS, SECCIONAL TUNJA

FACULTAD DE DERECHO

REVISTA DE DERECHO
PRINCIPIA IURIS

No. 12

Tunja, 2009-2

Principia
Turis

Tunja, Julio

Colombia No. 12 pp- 1 - 262 Diciembre 2009

ISSN: 0124-2067




Entidad Editora
Universidad Santo Tomas, Seccional
Tunja

Director
Ph.D. Ciro Nolberto Gtiecha Medina

Editor
Mg. Diego Mauricio Higuera Jiménez

Numero de la revista
DOCE (12)
SEGUNDO SEMESTRE DE 2009

Periodicidad
SEMESTRAL

ISSN
0124-2067

Direccién postal

Centro de Investigaciones Socio-Juridicas.
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja.
Calle 19 # 11-64. Tunja, Boyaca, Colombia.

Teléfono
(8) 7440404 Ext. 1024

Correo electrénico
revistaderecho@ustatunja.edu.co
dhiguera@ustatunja.edu.co

Disenador Portada: Santiago Suarez

Correccién de Estilo: Mg. Santiago Bordamalo
Echeverria, Dpto. de Humanidades

Revision inglés: Carlos Manuel Araque Lopez

Estudiantes Colaboradoras: Maria Alejandra
Orjuela Ramirez, Jennifer Ayala Toca,
Anderson J. Sanchez y Nancy Sanchez

Anotacion: El contenido de los Articulos es
responsabilidad exclusiva de sus autores,
hecho el deposito legal.



DIRECTIVAS INSTITUCION

Fray Luis Alberto Orozco Arcila, O.P.
Rector Seccional

Fray Tiberio Polania Ramirez, O.P.
Vicerrector Académico

Fray Erico Juan Macchi Céspedes, O.P.
Vicerrector Administrativo y Financiero

Fray Luis Antonio Alfonso Vargas, O.P.
Decano de Division

COMITE CIENTIFICO

Ph.D. Pierre Subra de Bieusses
Universidad Paris X, Francia

Mg. Galo Christian Numpaque Acosta
Director Centro de Investigaciones

Ph.D. Pablo Guadarrama
Universidad Central de las Villas, Cuba

Ph.D. Carlos Mario Molina Betancur
Universidad Santo Tomas, Colombia

Ph.D. Ricardo Rivero
Universidad de Salamanca, Espana



COMITE EDITORIAL SECCIONAL

Fray Tiberio Polania Ramirez, O.P.
Vicerrector Académico.

Mg. Galo Christian Numpaque Acosta.
Director Centro de Investigaciones.

Mg. Andrea Sotelo Carreno.
Directora Departamento de
Comunicaciones y Mercadeo.

COMITE EDITORIAL FACULTAD

Ph.D. Ana Yazmin Torres Torres
Universidad Carlos III, Espana.

Ph.D. Yolanda M. Guerra Garcia
Madison University, Estados Unidos.

C. Ph.D. Gloria Yaneth Vélez Pérez
Universidad de Medellin, Colombia

C. Ph.D. Juan Angel Serrano Escalera
Universidad Carlos III, Espana.

PARES ACADEMICOS INTERNOS

Ph.D. Ciro Nolberto Giiecha Medina.
Decano de Facultad de Derecho

Ph.D. Ana Yazmin Torres Torres
Docente Investigadora Facultad de
Derecho

Mg. Robinson Ari Cardenas Sierra
Docente investigador Facultad de
Derecho

Mg. Jorge Enrique Patifio Rojas
Docente investigador Facultad de
Derecho

Esp. Carlos Gabriel Salazar Caceres.
Docente investigador Facultad de
Derecho

Esp. Alvaro Bertel Oviedo
Docente investigador Facultad de
Derecho

Esp. Yenny Carolina Ochoa Suarez.
Secretaria de Division

PARES ACADEMICOS EXTERNOS

Mg. Robinson Sanabria.
Docente Universidad Libre de Colombia

C. Ph.D. Fabio Ivan Rey Navas
Docente investigador Facultad de
Derecho Universidad Pedagogica y Tecnologica
de Colombia

C. PhD. Gloria Yaneth Vélez Pérez
Coordinadora de Investigacion
Universidad de Medellin.

Esp. Jaime Fayath Rodriguez Ruiz
Gobernacion de Boyaca.



CONTENIDO

| D¥e 1 170) o = 1 EN TP

| S Sr<To1 0 1 = 1) () o N

Seccion I. Articulos de produccion institucional.

Conceptos sobre la responsabilidad estatal: una aproximacion a la

responsabilidad del Estado por actos terroristas ...........c.ccecvvvinnnnn.n.

Yolanda M. Guerra Garcia.

El derecho de marcas frente a las infracciones al derecho

de 1a COMPELEINICIA .. .iuininiiiiiiir ettt e e e enenes

Fernando Arias Garcia.

Hacia un nuevo modelo de ensenanza exitosa: dogmatizacion

fallida del dEeTECRIO . .eeeeeie e e e

German Bernal Camacho y Maria Fernanda Murillo Delgadillo.

Ecologia intelectual, del sitio de produccion de la teoria

pura del dereChio ......o.ovieiiiiiii i

Carlos Alberto Pérez Gil.

Derechos del enfermo derivados del consentimiento informado .......

Enrique Lopez Camargo.

Estudio integrado de la legitimidad en la Corte Constitucional

[o10) [0} 1 01) =1 o b= TP

Diego Mauricio Higuera Jiménez.

Principia Tunja, B Julio
Turis Colombia No. 12 pp- 1 - 262 Diciembre

2009

ISSN: 0124-2067




Seccion II. Tema Central -Punicién, Analisis criticos.

El principio de igualdad de armas en el sistema procesal penal

colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002 ...............ccoeviviniininnnnn.

Alfonso Daza Gonzalez.

Contravenciones comunes de policia en Colombia ..........ccceoeiiiiiinn...

Luis Enrique Rodriguez Gomez.

Breve historia de 1a CATCEL.......uviiiiiiii e e eeaaees

Carlos Gabriel Salazar Caceres.

Concepciones y practicas sobre la enfermedad mental en Colombia.

Siglos XVI Al XXT c.viiiiniiiiiiiiii e

Fabian Leonardo Benavides Silva.

El derecho humano al agua y las garantias para su realizacion................

Alfonso Daza Gonzalez.

Seccion III. Tematicas Internacionales, Extranjeras y Comparadas.

Manifestaciones del principio acusatorio: exégesis de la ley

de enjuiciamiento criminal en Espana .........cccocovviiiiiiiiiiiiiiiiiiininnn,

Juan Angel Serrano Escalera



CONTENTS

| D¥e b1 7o) o = 1 9

| S a(SE=T 0 0 1 172 1 1 (0 ) o L 11

Part I. Articles of institutional production

Concepts of state responsibility: an approach to state responsibility
fOT LEITOTIST ACES cuinitiii e e e 15
Yolanda M. Guerra Garcia.

Trademark law against infringements of competition law ..................co.oeeee. 35
Fernando Arias Garcia

Towards a new model of successful teaching: failed
dogmatization 1aw ..........ccooiiiiiiiiiiiiiii 49
German Bernal Camacho and Maria Fernanda Murillo Delgadillo.

Intellectual ecology production site of the pure theory of law ...................... 59
Carlos Alberto Pérez Gil.

Rights of patient informed consent from ..........c..cccooeviiiiiiiiiin 75
Enrique Lopez Camargo.

Integrated study of legitimacy in the Colombian
Constitutional Court ..........coooviiiiiiiiiiiii 91
Diego Mauricio Higuera Jimenez



Part II. Central topic-punishment, Critical Analysis.
The principle of equality of arms in the Colombian criminal
justice system from legislation in March 2002 ............c..ccociiiiiiiiiiinininn. 121

Gonzalez Alfonso Daza.

Common Violations police in Colombia .........cccovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin. 147
Luis Enrique Rodriguez Gomez.

Brief history of the prison .........ccccceviiiiiiiiiiiiiiiii 159
Carlos Gabriel Salazar Caceres.

Concepts and practices of mental illness in Colombia.

Fabian Benavides Leonardo Silva.

The human right to water and due for completion ................cocoiin ininiis 203
Gonzalez Alfonso Daza.

Part III. - International, Foreign and Compared subject matters.
Manifestations of the adversarial principle: exegesis

of the Criminal Procedure Law in Spain ..........ccccoeoviiiiiiiiiiiiiiiiiiniineenes 231
Juan Angel Serrano Escalera



EDITORIAL

Desde hace varios anos, cuando el Doctor Ciro Nolberto Gtiecha Medina asumio
la direccion de la revista institucional de la Facultad de Derecho, PRINCIPIA
IURIS, se plante6 como meta producir una publicacion periodica que cumpliese
con todos los parametros de alta calidad; fue asi como se constituyé un comité
editorial con profundos conocimientos en resultados juridicos, se instituyé un
comité cientifico con personalidades académicas altamente reconocidas, se encargo
a un editor concreto del impulso de la revista y se formalizo el perfil investigativo
y cientifico de la revista, lo cual ha sido posible, en gran medida, gracias al rigor
juridico y la postura constructiva de los pares académicos especializados, quienes
han marcado una pauta de calidad y una guia a los escritores. En desarrollo de
estos planes consideramos que actualmente la PRINCIPIA IURIS se ha convertido
en un espacio idoneo para la presentacion de productos y divulgaciones resultados
de diversos proyectos de investigacion.

Esto no habria sido posible sin el compromiso de todos los escritores, quienes
han plasmado lo mejor de su inteligencia y dedicacion en estos espacios; en
primer lugar, cabe elogiar su formalidad, notoria en la utilizacion de un sistema
unificado de citacion, la presentacion con referencias en otros idiomas (inglés y
francés, particularmente) y el camplimiento oportuno de los términos editoriales.

Pero mas aun, es importante resaltar el compromiso de fondo en la produccion
de los escritos institucionales, al tratarse de una Casa de Estudios consciente de
su filosofia humanista, los miembros del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, se
han visto abocados a una actitud que permita integrar la pedagogia y la
investigacion con miras a la proyeccion social, lo cual se busca en concreto
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mediante una vocacion creadora de la forma mas valiosa que conoce la Academia,
en el espiritu de otros.

PRINCIPIA IURIS Numero 12 presenta como tema central: «Punicion, Analisis
criticos» como resultado de la linea de investigacion en Derecho Humanos, Derecho
Penal y Procesal Penal, esperando contribuir al debate de esta depurada e
importante rama del derecho. Sabemos que aun tenemos mucho que recorrer
con miras al continuo mejoramiento y construccion de ciencia juridica; en este
orden de ideas invitamos a la comunidad académica a participar en la proxima
edicion de nuestra revista cuyo tema central sera; «Problematicas contemporaneas
respecto de las relaciones con el Estado».

Diego Mauricio Higuera Jiménez
Editor
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PRESENTACION

Con agrado la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Seccional
Tunja, da a conocer a la comunidad académica, juridica e intelectual en general,
la presente edicion de nuestra publicacion institucional PRINCIPIA IURIS Numero
12, cuyo tema central es «Punicion, Analisis criticos», como resultado de los avances
obtenidos por nuestra Linea de Investigacion en Filosofia Institucional y del
Derecho.

Desde su nacimiento en el siglo XVII, el derecho penal como ciencia especifica
del derecho ha mostrado un considerable avance en términos de depuracion
teorica y humanizacion del derecho, las clausulas de derechos intangibles, debido
proceso y los fines de las penas, son apenas unos ejemplos; sin embargo, en
Colombia la tragedia de la violacion de los derechos humanos y los indignantes
niveles de impunidad (98.5% segun informes de la Naciones Unidas) nos obligan,
en desarrollo de nuestros compromisos intelectuales, a fortalecer esta rama del
derecho.

En la primera seccion, referente a articulos de produccion institucional, se
desarrollan temas de responsabilidad del Estado por actos terroristas, la aparente
tension entre el derecho de marcas y las infracciones al derecho de la competencia,
la dogmatizacion fallida del derecho, el ambiente intelectual de la teoria pura del
derecho, los derechos derivados del consentimiento informado en actividades
meédicas y la legitimidad en la Corte Constitucional colombiana,

Posteriormente, entramos a desarrollar nuestro tema central «Punicion, Analisis
criticos», examinando en primer lugar algunas tendencias de orden procesal con
los articulos sobre «El principio de igualdad de armas en el sistema procesal
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penal colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002 y «Contravenciones
comunes de policia en Colombia», para posteriormente hacer una referencia
historica con los escritos sobre «Breve historia de la carcel» y «Concepciones y
practicas sobre la enfermedad mental en Colombia. Siglos XVI al XXI» para concluir
con una referencia a los derechos humanos, en concreto con el trabajo titulado
«El derecho humano al agua y las garantias para su realizacion».

Finalmente, en la seccion tercera, relativa a Tematicas Internacionales, Extranjeras
y Comparadas, presentamos el articulo titulado «Manifestaciones del principio
acusatorio: exégesis de la ley de enjuiciamiento criminal en Espana» como
resultado del convenio suscrito entre la Universidad Carlos III de Madrid y nuestra
Alma Mater. Esperamos con estos trabajos contribuir al desarrollo de tan
importante rama del Derecho.

Fray Luis Antonio Alfonso Vargas, O.P.
Decano de Division Facultad de Derecho



MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO ACUSATORIO: EXEGESIS
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL EN ESPANA.

MANIFESTATIONS OF ADVERSARIAL PRINCIPLE: EXEGESIS
OF THE CRIMINAL PROCEDURE LAW IN SPAIN

Sr. D. Juan Angel Serrano Escalera’

Fecha de recepcion: 12-01-10
Fecha de aprobacion: 12-02-10

RESUMEN™

Consciente de la importancia en la legislacion
colombiana de la nueva implantacion del
sistema acusatorio y su repercusion en la
practica forense, este docente pretende,
abordar las diferentes manifestaciones del
principio acusatorio en nuestra legislacion e
intentar solucionar algunos de los conflictos
que se pueden plantear consecuencia de su
practica a la luz de la legislacion y de la
jurisprudencia, desde una vision eminente
pedagogica.

PALABRAS CLAVE

Principio Acusatorio, accion, medios de
investigacion en la fase de instruccion y
pruebas en la fase de plenario, calificaciones
provisionales y definitivas.

ABSTRACT

Aware of the importance in Colombian
legislation for the new implementation of the
adversarial system and its impact on forensic
practice, this teaching will mainly address the
different manifestations of the adversarial

*  Abogado Mg., Candidato a Doctor, Profesor Asociado de la Universidad Carlos III de Madrid

" Articulo de investigacion vinculado a la linea de investigacion en Derecho penal, procesal penal y derecho humanos del
Centro de Investigaciones Socio- juridicas de la Facultad de Derecho, Universidad Santo Tomdas, Seccional Tunja en
desarrollo del convenio de apoyo estratégico entre la Universidad Carlos III de Madrid, Espana y la Universidad Santo

Toméds, Seccional Tunja, Colombia.
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principle in our legislation and try to
solve some of the conflicts that may
arise due to their practice in the light
of legislation and case law, from an
eminent educational vision

1. ACERCAMIENTO AL PRINCIPIO
ACUSATORIO EN EL DERECHO
PROCESAL PENAL ESPANOL

No podemos dar una definicion de lo
que es el principio acusatorio pues son
multiples las manifestaciones de éste
que dan contenido al mismo, pero si
queremos aportar una podremos
definirlo de forma simple: como el
derecho exclusivo del que disfrutan las
partes para poder sostener la acusacion
excluyendo al organo judicial de dicha
funcion.

Es decir que son las partes las unicas
que pueden de forma exclusiva sostener
la acusacién (con un contenido
concreto) en el proceso penal, sin que
el organo judicial pueda interferir en
esa labor, estando supeditado en todo
momento a lo solicitado por las partes.
Como comentabamos con anterioridad
las manifestaciones del principio
acusatorio se ponen de manifiesto a lo
largo de todas las fases del proceso
penal espanol, por lo que desde el
punto de vista didactico quiza lo mas
acertado es exponer, en primer lugar,

Seccion III. Colaboradores Extranjeros

KEYWORDS

Adversarial Principle, action research
means the investigation phase and
evidence in the whole phase, interim
and final grades.

el esquema del mismo y desarrollar en
cada una de sus fases sus diferentes
manifestaciones.

Podemos hablar que el proceso penal
espanol esta dividido en tres fases
fundamentales:

Fase de Instruccion. Fase Intermedia.
Fase de Juicio Oral.

La fase de instruccion corresponde su
conocimiento al Juez de Instruccion, es
€l, el que se encarga de la realizacion
de todos los medios de investigacion que
en un futuro posibilitaran la apertura
del juicio oral o la impediran teniéndose
que dictar los correspondientes autos
de sobreseimiento. (ex articulo 299 de
la Ley de Enjuiciamiento criminal)'.
Esta fase de instruccion se puede
iniciar solamente a través de denuncia
(articulo 259 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, en adelante
LECrim.) o querella (articulo 270 de la
LECrim.), sin que al organo judicial se
le posibilite su iniciacion.

I El articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento criminal nos senala cuales son las finalidades de esta fase inicial del proceso
penal, la fase de instruccion y nos senala que « Constituye el sumario (denominacién otorgada por la ley a la fase de
instruccion en los delitos con penas superiores a nueve privativas de libertad, es decir al proceso ordinario) las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracién de los delitos con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las

responsabilidades pecuniarias de los mismos».
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La fase intermedia, categoria que se ha
creado desde la docencia para una
mejor explicacion del proceso, es
decisiva pues en la misma se decide con
base en los medios de investigacion que
se han practicado en la fase de
instruccion si se abre o no el juicio oral
o se sobresee, o dicho de otra forma, si
de los medios de investigacion que se
han practicado en la fase de instruccion
existen motivos para poder imputar a
alguien la comision de un hecho ilicito
se procedera a la apertura del juicio oral
realizandose los correspondientes
escritos de acusacion o calificaciones (
ya que se califica para acusar pero
también para defender) provisionales
(ex articulo 650 y ss de la LECrim.), o
si en cambio no existiesen suficientes
medios de investigacion esclarecedores
de la posible comision del hecho
delictivo se dictaria el auto de
sobreseimiento libre o provisional
(articulo 637 y 641 de la LECrim.). Es
decir que si nadie de las partes
apersonadas solicita la calificacion o
acusacion del posible autor, el organo
judicial no puede de oficio acusar, como
en la fase de instruccion no puede
iniciar o interponer la accion penal.

La fase de juicio oral la ultima del
proceso penal espanol, que se
desarrolla bajo los principios de
inmediacion, oralidad y publicidad,
conoce de ella el Juzgado de lo Penal o
la Audiencia Provincial dependiendo de
la pena del delito (mas o menos de cinco

anos) y tiene como objetivo que las
partes confirmen como definitivas las
calificaciones provisionales (que
realizaron en la anterior fase a la vista
de los medios de investigacion
desarrollados en la fase de instruccion),
a la vista de las pruebas que se han
desarrollado en el proceso y en base a
las mismas el juez de lo Penal o la
Audiencia Provincial dictar la
correspondiente sentencia (ex articulo
741 de la LECrim.), teniendo que ser
la sentencia dictada siempre
congruente con las calificaciones o
acusaciones, sin que se pudiese
condenar por nada distinto de lo
solicitado por las partes. En ningun caso
serviran los medios de investigacion de
la fase de instruccion para dictar
sentencia, sino simplemente para
estudiar si podemos o no abrir la fase
de juicio oral o dictar los autos de
sobreseimiento.

Por tanto, el principio acusatorio se
modula de forma distinta dependiendo
de la fase del proceso en el que nos
encontremos o bien indicandonos
quién es el que puede interponer el
ejercicio de la accion penal en la fase
de instruccion o de investigacion que
corresponde al juez de instruccion, bien
indicandonos quién puede ejercitar la
acusacion en la fase intermedia y en el
juicio oral y como vincula la misma al
juzgador, sin que pueda alterar lo
solicitado por las partes.
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2. EL PRINCIPIO ACUSATORIO EN
LA FASE DE INSTRUCCION O DE
INVESTIGACION EN EL PROCESO
PENAL ESPANOL.

En el ejercicio de la accion penal

El proceso penal espanol se inicia
mediante denuncia que es el
mecanismo a través del cual se traslada
la «notitia criminis» al organo judicial
que se regula en el articulo 259 de la
LECrim. (el atestado de la Policia
Judicial tiene simple valor de denuncia
articulo 297 de la LECrim), o a través
de la querella que ademas de trasladar
la noticia del hecho criminal al 6rgano
judicial para su investigacion se
traslada la voluntad firme de mostrarse
parte en el proceso y poder ejercitar la
acusacion de conformidad con los
articulo 270 y 277 de la ley rituaria.?

,Quién puede llevar a cabo el inicio del
proceso? El inicio del proceso
ejercitando el «ius ut procedatur» puede
iniciarlo en derecho proceso penal
cualquier ciudadano sea o no el
perjudicado por el hecho delictivo, es
decir que es posible que alguien que
no haya sido perjudicado por el hecho
delictivo de forma personal sea quien
ejercite la accion, es lo que se conoce
en nuestro derecho al igual que en el
derecho anglosajon como la accion
penal popular: cualquier ciudadano

Seccion III. Colaboradores Extranjeros

podra sea o no el perjudicado iniciar la
accion, como manifestacion del articulo
125 de la Constitucion espanola: «Los
ciudadanos podran ejercer la accion
popular .., en la forma y con respecto
aquellos procesos penales que la ley
determine..,». Por tanto, cualquier
ciudadano podra ejercer la accion penal
popular en los términos que senala la
ley.

Asi, pues; junto con la accion penal
privada (reservada solo y
exclusivamente a los perjudicados por
los delitos privados de calumnia e
injurias, que tendran que ejercitar la
accion a través de querella), la accion
penal particular (perjudicados por el
delito que podran iniciar el proceso
mediante denuncia; sin constituirse
como parte, o a través de querella) nos
encontramos con la accion penal
popular que podran iniciar la accion a
través de querella constituyendo fianza,
aunque no fuesen los perjudicados por
el hecho delictivo. De forma muy
parecida al articulo 125 de la
Constitucion Espanola se pronuncia el
articulo 101 de la LECrim. que senala:
«La accion penal es publica. Todos los
ciudadanos espanoles podran
ejercitarla con arreglo a las
prescripciones de la Ley».

La primera manifestacion que vemos del
principio acusatorio es el articulo 102

2 Articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento criminal: «El que presenciare la perpetracion de cualquier delito ptiblico esta
obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento del juez de instruccion..,». El que denuncia solamente traslada la
«otita criminis», sin mostrarse parte en el proceso, el no es por el hecho de interponer la denuncia parte en ningtin proceso,
no tiene la posibilidad de acusar, y comparecerda en el proceso tnica y exclusivamente como testigo, a no ser que con
posterioridad a la interposicion de la denuncia se muestra parte en el proceso aceptando el ofrecimiento de acciones que
el juez le tiene que hacer de conformidad con el articulo 109 y 776 de la LECrim., diferencia con la querella, tinico
instrumento que por si solo es suficiente para la interposicion de la accion, elevando al instante a la categoria de parte de

forma inmediata.
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de la LECrim. que senala: «Sin embargo
de lo dispuesto en el articulo anterior,
no podran ejercitar la accion penal: 3.
El Juez o Magistrado». Efectivamente,
el juez o magistrado no podra ejercitar
la accion penal popular, pues se
constituira en parte y organo judicial a
la vez, la funcion de juzgar y accionar
en este momento inicial se veria
confundida, lo que se pretende al fin y
al cabo es desligar las funciones de
juzgar y acusar o accionar.

Asi, pues; el juez o magistrado no tiene
la facultad de ejercitar la accion penal
popular en la medida que se
constituiria como juzgador y parte al
mismo tiempo al ejercitar la accion
penal popular a través de la querella.
La accion penal popular es el ejercicio
de la accion penal en nombre de la
colectividad y para la misma,
ejercitando asi como lo haria el
Ministerio Fiscal, el interés publico
tutelado por la ley, por lo que el gjercicio
de la proteccion del interés publico
tutelado por la ley a través de la accion
penal popular y el ejercicio de la
potestad jurisdiccional al mismo tiempo
pondria sin dudarlo en colision la
imparcialidad del organo judicial en la
medida que al estar revestido de
autoridad jurisdiccional podria a su
antojo iniciar por el solo los procesos
penales que considerase oportuno con
una merma de la imparcialidad y
objetiva que son propios de la funcion
que desempena.

Eso si el organo judicial, si puede llevar
a cabo el ejercicio de acciones penales
particulares en la medida que el fuese
el perjudicado por el hecho ilicito o sus
bienes o las personas que tuviese a su
cargo, articulo 102. parrafo tercero.

Asi pues el principio acusatorio veda la
posibilidad del ejercicio de la accion
penal popular al érgano judicial, por lo
motivos antes expuestos.

La siguiente pregunta que en esta fase
inicial del proceso nos debemos de
hacer es si el organo judicial puede de
oficio iniciar cualquier actuacion de
investigacion al haber tenido
conocimiento de la misma de forma
personal. Veamos a continuacion como
la LECrim. resuelve el problema. O
dicho de otra forma el juez de
instruccion que conozca de la existencia
de un hecho ilicito puede iniciar e
investigar en la fase de instruccion. De
igual manera y por las mismas razones
que con anterioridad el articulo 308 de
la LECrim. impide al 6organo judicial que
inicie actuaciones de investigacion por
el conocimiento personal de un ilicito
y la solucion que nos ofrece el precepto
es la siguiente: dnmediatamente que
los Jueces de instruccion, tuvieren
noticia de la perpetracion de un delito,
dara parte al Presidente de la Audiencia
de la formacion del sumario, en relacion
sucinta, suficientemente expresiva del
hecho, de sus circunstancias y de su
autor, dentro de los dos dias siguientes
al en que hubiere principiado a
instruirle.
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Pudiéramos pensar que habilita el
articulo 308 de la LECrim al ejercicio
de la accion penal ex oficio por parte
del organo judicial pero tenemos que
llegar a la conclusion en base al
precepto del articulo 102.3° antes
analizado que no es asi, porque unica
y exclusivamente corresponde el
ejercicio y sostenimiento de la accion
penal al Ministerio Fiscal (ex articulo
105 de la LECrim.). Eso es asi
efectivamente porque como uno de los
motivos de recusacion y abstencion del
organo judicial es que éste haya sido el
denunciado o acusado privado del que
recusa o haya sido el instructor de la
causa, todo ello de conformidad con el
articulo 54.5° y 12° de la LECrim.

Lo que el organo judicial tiene que
hacer cuando conozca de la existencia
de algun ilicito penal es ponerlo en
conocimiento del juez de guardia para
que sea éste el que en virtud de las
normas de reparto correspondiente a
la demarcacion judicial turne la
correspondiente denuncia, para evitar
vulnerar el principio de imparcialidad
y objetividad ya que podria ser motivo
de recusacion y abstencion conforme a
lo senalado con anterioridad.

En la adopcion de medidas cautelares

Como habiamos visto con anterioridad
el articulo 299 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, senalaba
como una de las medidas a practicar
en la fase de instruccion la adopcion
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de las medidas tendentes a asegurar
su persona y las responsabilidades
pecuniarias de los mismos.

Efectivamente, en la fase de instruccion
una de las finalidades de la misma es
la adopcion de la medidas cautelares
para el aseguramiento del
cumplimiento de la eficacia de la
sentencia que recaiga en el proceso,
arbitrando mecanismos cautelares para
cumplir la sentencia final y evitar que
un proceso excesivamente largo impida
o dificulte la eficacia de la sentencia
(porque ha huido el delincuente o
malgastado sus bienes). Para ello se
establecen medidas cautelares
personales y reales (en las primeras nos
encontramos a aquellas que pretenden
asegurar la persona del sujeto pasivo
del proceso, mientras que las segundas
tienden a asegurar los bienes del
mismo). Entre las primeras como
medida que incide mas en los derechos
fundamentales, pues anula la libertad
ambulatoria es la prision provisional.

A nadie se escapa que la prision
provisional es la medida con una mayor
incidencia en los derechos
fundamentales, en la medida que
elimina la libertad ambulatoria antes
de que haya recaido una sentencia
firme de condena, es decir los efectos
sobre los derechos se producen de
forma preventiva para impedir la
sustraccion de pruebas, influir a
testigos, la reiteracion delictiva o
proteccion de la victima.
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La pregunta que nos tenemos que hacer
a continuacion, es como se adopta la
prision provisional en el derecho
procesal penal espanol. La adopcion de
la misma viene regulada en el articulo
505 de la LECrim. que senala
expresamente: «1. Cuando el detenido
fuere puesto a disposicion del juez de
instruccion o tribunal que deba conocer
de la causa, éste, salvo que decretare
su libertad provisional sin fianza,
convocara a una audiencia en la que el
Ministerio Fiscal o las partes acusadoras
podran interesar que se decrete la
prision provisional del imputado o su
libertad provisional con fianza. Si
ninguna de las partes las instare,
acordara necesariamente la inmediata
puesta en libertad del imputado que
estuviere detenido».

A la vista del precepto trascrito
inferimos que también en la adopcion
de la medida cautelar personal que mas
incide en los derechos fundamentales,
como es la prision provisional y la
libertad con fianza, debe de ser
solicitada la misma por algunas de las
partes personadas en una audiencia
que se convoca por el organo judicial a
tal fin, sin que éste pueda hacer otra
cosa mas que la puesta en libertad, en
el supuesto de que ninguna de las
partes le solicite la adopcion de la
medida cautelar. Inferimos ya desde el
inicio de la explicacion, que la adopcion
de aquellas medidas que incidan de
forma mas severa a los derechos
fundamentales como es la privacion de
libertad, aunque sea medida preventiva

personal, debe de ser adoptada por el
organo judicial siempre a instancia de
parte, siempre a solicitud de las partes
personadas y nunca, nunca ex oficio.

El principio acusatorio en la fase
intermedia en el proceso penal espariol

Quizas donde con mas vigor se pone
de manifiesto el principio acusatorio,
es en la fase intermedia, ya sabemos
porque lo hemos explicado con
anterioridad en las lineas que nos
precedian que los medios de
investigacion que se han desarrollado
en la fase de instruccion, nos sirven
solamente para saber si podemos
continuar o no con el fase de juicio oral,
pero que en ningun caso pueden servir
como fundamento a la sentencia que
unica y exclusivamente podran
fundamentarse en las pruebas
practicadas en el juicio oral,
garantizandose asi la imparcialidad y
objetividad del juez de conocimiento o
juzgado de lo penal.

A la vista de toda la fase de instruccion
(que sabemos que recibe diferentes
nombres dependiendo del proceso,
sumario en el proceso ordinario,
diligencias previas en el proceso
abreviado y diligencias urgentes en el
juicio rapido) y de los medios de
investigacion que se han desarrollado
en el mismo, las partes y solamente las
partes tienen que decidir si formulan
acusacion o calificaciones (dos
denominaciones, la ultima mas amplia
pues comprende también la defensa del
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posible acusado). Sin que el juez pueda
llevarlas a cabo en ningun caso.

El articulo 649 de la LECrim. senala
expresamente: «Cuando se mande abrir
el juicio oral, se comunicara la causa al
Fiscal, o al acusador privado si versa
sobre delito que no pueda ser
perseguido de oficio, para que en el
término de cinco dias califique por
escrito los hechos». Son las partes que
califican, acusan o se defienden pero
en ningun caso es el organo judicial el
que interfiere en esa funcion. El érgano
judicial de instruccion es quien
presencia y dirige el proceso adoptando
en determinados momentos decisiones
de investigacion para la averiguacion
del hecho delictivo con el objetivo de
que las partes, solo las partes, califiquen
los hechos teniendo como fundamento
los medios de investigacion practicados.

Y si todas las partes personadas;
atendiendo a los articulos 637 y 641
de la LECrim., solicitas en el
sobreseimiento el organo judicial no
podra formular acusacion, sino que
tendra que intentar encontrar a alguien
para que sostenga la misma, (el
perjudicado por el hecho ilicito o el
superior del Ministerio Fiscal que ha
solicitado el archivo de las actuaciones)
se vera abocado al archivo de las
actuaciones por mucho que piense que
es necesario la continuacion de la
causa.

«Cuando el Ministerio fiscal pida el
sobreseimiento de conformidad con lo
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dispuesto en los articulos 637 y 641, y
no se hubiere presentado en la causa
querellante particular dispuesto a
sostener la acusacion, podra el tribunal
acordar que se haga saber la pretension
del Ministerio fiscal a los interesados
(perjudicados) en el ejercicio de la
accion penal, para que dentro del
término prudencial que se les senale
comparezcan a defender su accion si lo
consideran oportuno. Si  no
comparecieren en el término fijado, el
Tribunal acordara el sobreseimiento
solicitado por el Ministerio Fiscal».
(articulo 642 de la LECrim.)

El legislador siendo consciente de las
consecuencias de esta declaracion
facilita la busqueda desesperada del
perjudicado, senalando en el articulo
643 de la ley rituaria: «Cuando en el
caso a que se refiere el articulo anterior
fuere desconocido el paradero de los
interesados en el ejercicio de la accion
penal, se les llamara por edictos que se
publicaran a las puertas del tribunal
mismo, en los periodicos de la localidad
o en los de la capital de la provincia y
podran publicarse también en el
BOCAM.

Transcurrido el término del
emplazamiento sin comparecer los
interesados, se procedera como
previene el articulo anterior». Es decir
el archivo de las actuaciones, el juez
instructor no puede continuar con el
proceso si no hay nadie que sostenga
la accion penal.
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Y si a pesar de eso el Tribunal
conceptue improcedente la peticion del
Ministerio fiscal relativa al
sobreseimiento y mno hubiere
querellante particular que sostenga la
accion, antes de acceder al
sobreseimiento podra determinar que
se remita la causa al Fiscal de la
Audiencia provincial respectiva o al del
Supremo, para que con conocimiento
de su resultado resuelva uno u otro
funcionario si procede o no sostener la
acusacion. (articulo 644 de la LECrim.).

Como hemos tenido ocasion de estudiar
el juez no puede en virtud del principio
acusatorio, alguien tiene que ser el que
acuse diferente al 6rgano judicial, para
que continue el proceso, alguien tiene
que sostener la acusacion para la
continuacion del mismo.

Y viceversa? es decir: ¢gsi las partes
acusan, el juez podra sobreseer el
sumario? la respuesta es afirmativa
solamente en el caso de que considere
que los hechos que se estudian en el
mismo son atipicos. En cualquier otro
caso no podra prescindir de la apertura
del juicio (ex articulo 645 en relacion
con el articulo 637.2 ° de la LECrim.)

De igual manera podemos hacer
referencia a los preceptos que se
dedican a regular el proceso abreviado
(es decir, aquel proceso que enjuicia
delitos con penas inferiores a nueve
anos de prision): articulo 800 de la
LECrim.

El principio acusatorio en la fase de
juicio oral en el proceso penal espaiiol

Por ultimo, para terminar esta
exposicion tenemos que hacer
referencia al principio acusatorio en la
fase de juicio oral. Como ya hemos
puesto de manifiesto, el articulo 741
de la LECrim. senala expresamente: «El
Tribunal, apreciando, segun su
conciencia las pruebas practicadas en
el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado
por los mismos procesados, dictara
sentencia dentro del término fijado en
esta Ley».

Por tanto, el juez dictara sentencia
atendiendo unica y exclusivamente a
las pruebas practicadas en el juicio de
plenario, sin atender a los medios de
investigacion que se hubieran realizado
con anterioridad en la fase de
investigacion o instruccion.

Y las partes, con base en las pruebas
que se hubiesen practicado en el
plenario mantendran los escritos de
calificacion provisional que han
realizado en la fase intermedia (nos
acordamos articulo 649 y ss. de la
LECrim.) o los modificaran. Asi lo senala
expresamente el articulo 732 de la ley
rituaria que nos dice que: «Practicadas
las diligencias de la prueba, las partes
podran modificar las conclusiones de
los escritos de calificaciones». Asi es, si
a la vista de las pruebas practicadas en
el plenario, nos damos cuenta que hubo
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violencia o intimidacion, el hecho
tendra que calificarse como robo y no
como hurto (si asi se hizo en los escritos
de calificacion provisional, en la fase
intermedia), si apreciamos que la
cantidad hurtada supera los 400 e
atendiendo a los informes periciales, no
sera una falta, sino un delito, por lo
que tendra que modificarse los escritos
de calificacion provisional realizados en
la fase intermedia.

O, dicho de una manera mas sencilla,
la prueba es la que se desarrolla en la
fase de plenario y no los medios de
investigacion de la fase de instruccion.
Se tendra en cuenta para dictar
sentencia la prueba del juicio. Y si
existiese contradiccion, sera la prueba
del juicio la que sustentara la
sentencia, sin perjuicio de lo que
diremos mas adelante sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo,
al respecto.

Y el juez para dictar sentencia tendra
de forma irremediable atenerse a las
calificaciones realizadas por las partes
en sus escritos de calificaciones
definitivas y si considera que ha existido
algun error en cuanto a la calificacion,
la ley arbitra al juez la posibilidad de
utilizar la féormula del articulo 733 de
la LECrim., asi el precepto senala de
forma expresa:

«Si juzgando por el resultado de las
pruebas entendiere el tribunal que el
hecho justiciable ha sido calificado con
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manifiesto error, podra el Presidente
emplear la siguiente formula:

Sin que sea visto prejuzgar el fallo
definitivo sobre las conclusiones de la
acusacion y la defensa, el Tribunal
desea que el Fiscal y los defensores del
procesado (o los defensores de las
partes cuando fuesen varias) le ilustren
acerca de si el hecho justiciable
constituye el delito de... o si existe la
circunstancia eximente de
responsabilidad a que se refiere el
numero... del articulo... del Cdédigo
Penal.»

Se pone de manifiesto que en ningun
caso y bajo ningun motivo, puede existir
discrepancia entre la sentencia que
dicte el juez de conocimiento y las
calificaciones realizadas por las partes.
Si el juez apreciase que existe en un
error en las calificaciones de las partes,
lo tnico que puede hacer es proponer
una modificacion de las mismas a través
de la féormula (denominada en la
practica forense «tesis del Tribunal») que
antes hemos trascrito pero en ningun
caso el organo judicial podra dictar una
sentencia separandose de lo solicitado
por las partes, tanto es asi que si lo
hiciese la sentencia podria estar
incursa en un supuesto de casacion
regulado en el articulo 851 de la
LECrim., en su apartado cuarto que
senala expresamente: «Podra también
interponerse el recurso de casacion por
la misma causa: 4°. Cuando se pene
un delito mas grave que el que haya
sido objeto de la acusacion, si el
Tribunal no hubiere procedido
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previamente como determina el articulo
733.»

La conviccion del legislador con la
opcion legislativa elegida, hace que de
forma expresa senale como un
supuesto de casacion los casos en los
que el organo judicial pene de forma
distinta a lo solicitado por las partes.

3. APROXIMACION AL PRINCIPIO
ACUSATORIO TRATADO DESDE EL
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

El principio acusatorio: Correlacion
entre calificacion de las partes y
sentencia

A continuacion, pasaremos a realizar
una aproximacion al estudio del
principio acusatorio en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo
en Espana y del Tribunal
Constitucional, tendremos ocasion de
ver como se ha ido perfilando el
contenido, los limites y la extension del
principio que estamos tratando.

Con diversas sentencias de cabecera
vamos a ir tratando la evolucion del
principio acusatorio en la
jurisprudencia (Tribunal Supremo, Sala
de lo Penal, Seccion 1?). Sentencia
nam. 1319/2007 de 12 de enero.
RJ\2007\323.)

La doctrina tradicional de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo como
hemos tenido ocasion de estudiar,
entre otras muchas, la STS 1426/2005,

de 7 de diciembre (RJ 2006, 1776), nos
dice que esta cuestion ha dado lugar a
opiniones doctrinales diferentes. Se
refiere a la posibilidad de imponer pena
superior a las mas grave de las
solicitadas (en concreto) por las
acusaciones. Un sector doctrinal
entiende, ciertamente, que tal decision
puede infringir el principio acusatorio
al actuar el Tribunal mas alla de lo
pedido por las acusaciones, y también
el derecho de defensa, pues el acusado
organiza su defensa en funcion de la
acusacion y no de una eventual
agravacion, de la clase que sea,
procedente del Tribunal.

No obstante, la aludida linea
mayoritaria y tradicional de la Sala del
tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, permite que el tribunal
pueda imponer pena mas grave que la
solicitada por las acusaciones siempre
que la motive suficientemente y se
mantenga dentro de los limites legales
establecidos, pues la vinculacion del
organo jurisdiccional deriva
directamente de la Ley y no de las
peticiones de las partes, y la
individualizacion de la pena
corresponde unicamente al Tribunal y
no a la acusacion ( SSTS 21. 10. 1988 |
RJ 1988, 8078], 16. 11. 1989 [ RJ 1989,
8651], 18. 6. 1994 [RJ 1995, 3905], y
STC 43/1997 [RTC 1997, 43], entre
otras). Esta doctrina precisa que el
principio acusatorio no exige la
vinculacion estricta del Juzgador a las
calificaciones juridicas y al «petitum» de
las partes, sino solo que el hecho objeto
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del juicio del fallo sea a quél sobre el
que se haya sostenido la acusacion,
puesto que el objeto del proceso no es
un «crimen», sino un «factum», «que
debe entenderse respetado cuando el
organo judicial se atiene al hecho
posible objeto de la acusacion sin
incurrir en incongruencias», aunque
imponga una pena cuantitativamente
superior a la pedida por el Fiscal.
Recordando la reciente STC 163/2004
de 4. 10. /RTC 2004, 163), que la
imposicion de la pena de multa,
comprendida en el tipo que fue objeto
de la acusacion y que no fue pedida
por error por el Ministerio Fiscal, no
quebranta el derecho de defensa, pues
el acusado pudo defenderse del tipo
penal en el debate contradictorio del
juicio oral y el Tribunal motivo la razon
por la que imponia la pena.

Ademas, sigue manteniendo tal
Sentencia de esta Sala Casacional (la
numero 1426/2005), que la cuestion
suscitada de si el Tribunal esta
vinculado por la pena en abstracto que
corresponde al delito determinado por
la acusacion, o que el limite se
encuentra en la pena concreta
solicitada por las acusaciones y que, por
error u otro motivo, puede no
corresponder con la que legalmente
esta fijada para el delito acusado, la
redaccion del articulo 789.3 LECrim,
lleva a considerar que, en todo caso, un
error material en la solicitud de la pena,
por clara divergencia entre lo pedido en
el escrito de acusacion y la pena que
senala la Ley para el delito que es objeto
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de la acusacion, no vincula al Tribunal
sentenciador.

En trance de poner en cuestion la
posicion tradicional en esta materia,
conviene senalar que la razon que
justifica un cambio en el punto de vista
seguido hasta ahora y que produzca la
vinculacion del juzgador a la pena en
concreto solicitada, como ambito
delimitador de las facultades del
tribunal sentenciador, deriva de la
esencia misma del principio acusatorio,
y en suma, de la estructura del proceso
penal, denominado acusatorio, en
donde quedan  perfectamente
escindidas las funciones de acusar y
juzgar, de modo que no puede nunca
un mismo organo arrogarse ambas, bajo
pretexto alguno.

Del mismo modo que el Tribunal
sentenciador no puede condenar por
un delito que no haya sido imputado
por la acusacion, tampoco puede
imponer una pena que no le haya sido
solicitada por acusacion alguna, pues
ambos mecanismos se basan en el
respeto al principio acusatorio, y sus
correlativas derivaciones de conguencia
y defensa.

Como tiene senalado el Tribunal
Constitucional en reiterada doctrina,
entre las exigencias derivadas de tal
principio acusatorio, «se encuentra la
de que nadie puede ser condenado por
cosa distinta de la que se la ha acusado
y la que, por lo tanto, haya podido
defenderse, habiendo precisado a este
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respecto que por «cosa», no puede
entenderse unicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un factum,
sino también la perspectiva juridica que
delimita de un cierto modo ese devenir
y selecciona algunos de sus rasgos,
pues el debate contradictorio recae no
solo sobre los hechos, sino también
sobre su calificacion juridica» ( SSTC
12/1981, de 10 de abril [RTC 1981, 12],
95/ 1995, de 19 de junio [RTC 1995,
95], 225/1997, de 15 de diciembre
[RTC 1997, 225], 4/2002, de 14 de
enero [RTC 2002, 4], F. 3; 228/2002,
de 9 de diciembre [RTC 2002, 228], F.
5; 35/2004, de 8 de marzo [RTC 2004,
35], F. 2; y 120/2005, de 10 de mayo
[RTC 2005,120], F.5).

La intima relacion existente entre le
principio acusatorio y el derecho a al
defensa ha sido asimismo sefnialada por
tal Tribunal al insistir en que del citado
principio se desprende la exigencia de
que el imputado tenga posibilidad de
rechazar la acusacion que contra €l ha
sido formulada tras la celebracion del
necesario debate contradictorio en el
que haya tenido oportunidad de
conocer y rebatir los argumentos de la
otra parte y presentar ante el Juez los
propios, tanto los de caracter factico
como los de naturaleza juridica (SSTC
53/1987, de 7 de mayo [RTC 1987, 53],
F. 2; 4/2002, de 14 de enero [RTC
2002,4], F. 3). De manera que «madie
puede ser condenado si no se ha
formulado contra €l una acusacion de
la que haya tenido oportunidad de
defenderse en forma contradictoria,

estando, por ello, obligado el Juez o
Tribunal a pronunciarse dentro de los
términos del debate, tal y como han sido
formulados por la acusacion y al
defensa, lo cual, a su vez, significa que
en ultima instancia ha de existir
siempre correlacion entre la acusacion
y el fallo de la sentencia (SSTC 11/
1992, de 27 de enero [RTC 1992, 11],
F. 3; 95/1995, de 19 de junio, F.2; 36/
1996, de 11 de marzo [RTC 1996,36],
F. 4: 4/2002, de 14 de enero, F. 3).

Dicho principio acusatorio deriva del
derecho fundamental al proceso debido
(proceso con todas las garantias:
articulo 24.2 de la CE), y es
manifestacion, como decimos, del
principio de congruencia y defensa. De
modo que este principio ha de quedar
restringido no solamente al factum sino
a la misma calificacion juridica, y dentro
de ésta, tanto al titulo de imputacion
(delito), como a la propia peticion
punitiva contenida en la mas grave de
las acusaciones.

Se debatio en Pleno no jurisdiccional
para la Unificacion de Criterios, el dia
20 de diciembre de 2006, mantener o
modificar esta linea jurisprudencial,
obteniendo el respaldo mayoritario de
la Sala un Acuerdo del siguiente tenor
literal:

«El Tribunal sentenciador no puede
imponer pena superior a la mas grave
de las pedidas en concreto por las
acusaciones, cualquier que sea el tipo
de procedimiento por el que se
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sustancie la causa». Asi lo recoge en la
actualidad el articulo 789.3 de la
LECrim. que senala que «La Sentencia
no podra imponer pena mas grave de
la solicitada por las acusaciones».

De modo que el marco penal que sirve
de presupuesto al principio no puede
consistir solamente en la calificacion
delictiva, sino en la propia penalidad
solicitada, que condiciona las
expectativas del derecho de defensa, y
los concretos mecanismos que lo
relacionana.

La citada correlacion ha de concurrir,
no solamente en relacion con la persona
acusada, unica que puede ser
condenada, sino también respecto de
los hechos imputados, sin que la
condena pueda fundarse en otro
diversos, en lo sustancial o elementos
identificativos, de los imputados por las
acusaciones, y, en lo que ahora
importa, tampoco cabe que la condena
se produzca por un titulo juridico
heterogéneo (o distinto) o mas grave que
el asumido por las acusaciones. En
cuanto a la pena pedida vincula al
tribunal salvo que, permaneciendo
incolume el hecho y el titulo juridico
de condena, el respeto al principio de
legalidad obligue a imponer otra mayor
para respetar €ste y corregir el error de
las acusaciones. Aspecto este ultimo en
que la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha modificado el acuerdo de
20 de diciembre de 2006 (PROV 2007,
30007).
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El principio acusatorio y posibilidad
de valoracion en el juicio de plenario
de los medios de investigacion o
sumariales

La jurisprudencia del Tribunal
Supremo se ha pronunciado al respecto
afirmando la posibilidad de valorar las
declaraciones del sumario, en casos
excepcionales, siempre y cuando la
declaracion sumarial que se valora haya
sido practicada en condiciones de
escrupulosa observancia de legalidad.

Asi en la STS 20.9.2000 ( RJ 2000,
8007) , declaro la posibilidad de la
valoracion de la prueba del sumario,
concretamente las declaraciones del
acusado en la instruccion de la causa,
bien sobre la base de la existencia de
unos elementos de incriminacion
suficientes que exigen del imputado
una explicacion, bien desde la
perspectiva del art. 730, esto es la
imposibilidad de practicar una
diligencia probatoria en el juicio oral.

Como han senalado la jurisprudencia
de TEDH, Caso Murray de 8 de febrero
de 1996 ( TEDH 1996, 7) y caso
Condrom de 2 de mayo de 2000 (TEDH
2000, 129) , y del Tribunal
Constitucional STC 137/98 de 7 de
julio ( RTC 1998, 137) y 202/2000, de
24 de julio (RTC 2000, 202) , «<no puede
afirmarse que la decision de un acusado
de permanecer en silencio en el proceso
penal no puede tener implicacion
alguna en la valoracion de las pruebas
por parte del tribunal que le juzga. Bien
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al contrario, se puede decir que dicha
decision, o la inconsistencia de la
version de los hechos que aporta el
acusado, habian de ser siempre tenidas
en cuenta por el organo judicial. La
licita y necesaria valoracion del silencio
del acusado como corroboracion de lo
que ya esta probado es una situacion
que reclama claramente una explicacion
del acusado en virtud de las pruebas
de cargo aportadas, de modo que el
sentido comun dicta que su ausencia
equivale a que no hay explicacion
posible y a que, en consecuencia, el
acusado es culpable».

En definitiva, el silencio del acusado en
ejercicio de un derecho puede ser
objeto de valoracion cuando el cumulo
de pruebas de cargo reclame una
explicacion por su parte de los hechos.
Pese a su silencio puede deducirse una
ratificacion del contenido incriminatorio
resultante de otras pruebas».

Cuando antes del inicio del juicio oral
existia una actividad probatoria
derivada de las confesiones de los
imputados y las periciales realizadas,
asi como las corroboraciones existentes,
como es hallazgo de vestigios del
secuestro y localizacion de los lugares
en el que se materializo la privacion de
libertad. Ese cumulo probatorio exigia
del acusado una explicacion que se
nego a proporcionar, en ejercicio de su
derecho a no declarar, y que permite
que ante la ausencia de explicacion, el
tribunal pueda valorar su silencio.

Por otra parte, hemos de recordar la
doctrina del Tribunal Supremo, sobre
la posibilidad de valorar la prueba del
sumario. Partiendo de una regla
general segun la cual la prueba
valorable es la producida en el juicio
oral con las garantias senialadas en la
Ley, también se contemplan
excepciones derivadas de la
admisibilidad de la valoracion de la
prueba sumarial preconstituida y
anticipada siempre y cuando se
observen los requisitos materiales,
subjetivos, objetivos, de fondo y
formales que la Ley y los principios
constitucionales aplicables al proceso
penal exigen ( SSTS 284/2000 de 21
de febrero [RJ 2000, 1790] ,1240/2000
de 11 de septiembre [ RJ 2000, 7462]).

Asi, en los supuestos de imposibilidad
o constatada y razonable dificultad de
su practica en el juicio oral, con
necesaria intervencion del Juez de
instruccion, garante de la imparcialidad
y de la legalidad, y con presencia de
las partes que garantizan Ila
contradiccion en la produccion de la
prueba, las declaraciones obrantes en
el sumario puede ser objeto de
valoracion por el tribunal encargado del
enjuiciamiento. ( STC 80/86 [ RTC
1986, 80] ; 26/88 [ RTC 1988, 26] ,
140/91 [ RTC 1991, 140] y STDH Caso
Isgro, de 19 de febrero de 1991 [ TEDH
1991, 23] ). La consideracion de prueba
anticipada presenta una doble
inteligencia. De una parte, la contenida
en el art. 448 de LECrim. como
supuesto excepcional de practica de la
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prueba con anterioridad a la fecha
senalada en el juicio oral. De otra, los
supuestos de prueba del sumario, que
participa de una naturaleza
preconstituida y a la que nos hemos
referido esta Sala en nuestra
Jurisprudencia y también recogida en
la del Tribunal Constitucional
abarcando los supuestos de prueba
preconstituida, prueba del sumario o
las excepciones del art. 730 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que en
puridad no son una prueba anticipada
pero han sido introducidas en su
comprension por la Jurisprudencia y
asi consideradas por los operadores
juridicos.

Desde la perspectiva expuesta, el
acusado que ya habia declarado en el
sumario con todas las garantias es
instado a que declare en el juicio oral.
En ejercicio de su derecho el acusado
no declara y las partes acusadoras se
ven imposibilitadas de practicar una
prueba (articulo 730 Ley procesal)
acordando su incorporacion, por
testimonio, de las declaraciones del
acusado en la instruccion. El recurrente
si habia declarado en el sumario, con
observancia de las prevenciones
previstas en la Ley procesal y lo hizo,
en reiteradas ocasiones,
proporcionando datos relevantes a la
reconstruccion del hecho, como la
realizacion de un croquis y relatando
la participacion de los otros
coimputados, lo que ha sido
corroborado por otras diligencias
probatorias.
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La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, STC 38/2003, de 27 de
febrero ( RTC 2003, 38) , en el mismo
sentido, ha senalado la posibilidad de
valorar la prueba del sumario en los
supuestos de que el acusado
materialice su decision de guardar
silencio pese a sus declaraciones
anteriores, «atendiendo a las exigencias
de publicidad del debate (esencial en
este tipo de supuestos, como se recoge
en el paragrafo 81 de la STEDH de 6 de
diciembre de 1988 [ TEDH 1988, 1] ,
caso Barbera, Messegué y Jabardo c.
Espana), ya hemos expuesto antes
como el contenido incriminatorio de las
declaraciones Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal).Sentencia num. 590/2004
de 6 mayo RJ\2004\5018 12 de febrero
de 2010 sumariales accedio al juicio oral
a través de la lectura de los folios
sumariales en el que se documentaron».

Como se recordaba en la STC 14/2001,
de 29 de enero ( RTC 2001, 14) , F. 7,
«este Tribunal tiene senalado que la
posibilidad de considerar como prueba
las diligencias sumariales o
preparatorias esta supeditada a que se
reproduzcan en el juicio oral, o se
ratifiquen en su contenido sus autores,
o se dé a las partes la posibilidad
efectiva de contradecirlas en dicho acto,
no bastando la simple formula de «por
reproducidas» del uso forense y sin mas
atencion sobre ellas, ni aun con el
asentimiento del acusado, porque no
hay que olvidar que tanto por el
principio acusatorio de nuestro sistema
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procesal penal, como por imperativo
constitucional, es al acusador, publico
o privado, a quien corresponde aportar
las pruebas de cargo o incriminatorias,
es decir, no es el acusado quien tiene
que acreditar su inocencia, sino la
acusacion su culpabilidad ( SSTC 150/
1987, de 1 de octubre [ RTC 1987, 150]
, 161/1990, de 19 de octubre [ RTC
1990, 161], 140/1991, de 20 de junio
[ RTC 1991, 140] , 32/1995, de 6 de
febrero [ RTC 1995, 32] ). La STC 80/
1986, de 17 de junio ( RTC 1986, 80) ,
F. 1, senalo que no puede negarse toda
eficacia probatoria a las diligencias
sumariales practicadas con las
formalidades que la CE y el
ordenamiento procesal establecen en
garantia de la libre declaracion y
defensa de los ciudadanos, siempre que
sean reproducidas en el acto de la vista
en condiciones que permitan a la
defensa del acusado someterlas a
contradiccion.

Esta doctrina fue reiterada y perfilada
en las SSTC 22/1988, de 18 de febrero
( RTC 1988, 22) , 25/1988, de 23 de
febrero ( RTC 1988, 25), 82/1988, de
28 de abril (RTC 1988, 82), 137/1988,
de 7 de julio, 98/1990, de 24 de mayo,
80/1991, de 15 de abril, 336/1993, de
15 de noviembre, 51/1995, de 23 de
febrero, 200/1996, de 3 de diciembre (
RTC 1996, 200) , 40/1997, de 27 de
febrero, 153/1997, de 29 de septiembre
( RTC 1997, 153) , 41/1998, de 24 de
febrero ( RTC 1998, 41) ,y 115/1998,
de 1 de junio ( RTC 1998, 115), en las
que se catalogan los requisitos para la

validez probatoria de las diligencias
sumariales: debe tratarse de
actuaciones, en principio, no
reproducibles en el juicio oral,
intervenidas por la autoridad judicial,
con garantia de contradiccion y
repetidas como prueba en el juicio oral
mediante la lectura efectiva de los
documentos que acreditan su
contenido».

Consecuentemente, y de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial resenada, la
negativa del acusado a responder a las
preguntas que desde la acusacion se le
formulan, no impide que puedan ser
valoradas las declaraciones sumariales
prestadas con observancia de las
garantias previstas en la Ley procesal
penal, pudiendo conformar Ila
conviccion judicial sobre los hechos
imputados.

4. CONCLUSIONES.

Para finalizar el articulo podemos decir
que el principio acusatorio consigue de
esta forma que el protagonismo en el
proceso lo ostenten las partes activas
del mismo, reconociéndolas en régimen
de monopolio el control de la accion y
el contenido de la misma.

Se les otorga asi la posibilidad de
disponer de la accion de forma
independiente al 6érgano judicial que le
esta vedada esta posibilidad y
configurar la pretension de forma
paulatina (en las diferentes fases del
proceso penal) a través del contenido
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de los escritos de calificaciones,
obligando al juez a que se pronuncie
en los términos propuestos.

Se destierra asi el principio inquisitivo
de investigacion de oficio, que regia con
anterioridad y que provoco durante su
vigencia abusos fruto de los intereses
particulares de los operadores juridicos.
A pesar de eso no podemos afirmar que
en Espana rige en su sentido mas puro
el principio acusatorio a pesar de todo
lo dicho, sino que junto con estas
manifestaciones que hemos estudiados
en las lineas precedentes, también
conviven otras de un marcado tinte
inquisitivo, por lo que la doctrina habla
de sistema mixto o formal, pero eso sera
objeto de otro articulo.
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