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“Los principios de la politica procesal -—dijo J. GoLpscuminT (1)—
de una nacién no son otra cosa (ue segmentos de su politica estatal.
Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacion
no es sino el termometro de los elementos corporativos o autoritarios
de su Constitucion. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesal
ha desarrollado un ntimero de principios opuestos constitutivos del
proceso. La mutua lucha de los mismos, el triunfo ya del uno, va del
otro, o su funcidn, caracterizan la historia del proceso (2). El pre-
dominio de uno u otro de estos principios opuestos en el Derecho
vigente, no es tampoco méas que un transito del Derecho del pasado
al Derecho del futuro.” Esto es, los principios politicos extraproce-
sales llevan su influencia hasta lo politico y técnico-procesal (3).

Mas en la adopcion a través de la Historia de estos principios y
en su aplicacion, los legisladores han debido tener en cuenta los mas
dispares puntos de vista en cuanto al tratamiento de una multiplicidad
de intereses, verificando su peso respectivo. Asi viene resultando his-
toricamente que a fos intereses que propenden hacia el reconocimiento
de un determinado principio o sistema de principios procesal penal,
se suelen oponer intereses contrarios que el legislador no puede dejar
de tener en cuenta. Por ello, las excepciones juegan un papel de gran
importancia en-la polémica sobre todos los principios procesales (4).

2. Como se va a tratar con bastante profusién de los sistemas
de principios inquisitivos y acusatorio, y sin pretender hacer Iistoria,
si que estimamos interesante recordar aqui, de modo sintético, cuales
fueron las caracteristicas de cada uno de ellos en sendos arquetipos
histéricos.

A) En un momento histérico que puede fijarse sobre Diocleciano
—y mas tarde con penetracion en el Derecho canénico (5)—, se han
fijado como maximas integrantes del proceso penal inquisitivo:

(1) Cifr. J. GoLpscHMIDT, Problemas juridicos y politicos del proceso
penal, Barcelona, 1935, pag. 67.

(2) Cir. Eberhard ScHMIDT. Los fundamentos tedricos v constitucionales
del Derecho procesal pemal, trad. espa. NURez, Buenos Aires, 1957, pag. 192.
Con este nombre se ha traducido la I Parte de su Lehrkommentar zur StPO
und zum GV G, de la que en otras ocasiones manejamos la 2. edicién, Gottin-
gen, 1964.

(3) Cir. también Niesk, Doppelfunktionelle Prosesshandlungen, Gottingen,
1950, pags. 16 y ss.

(4) Cir. E. ScaMIDT, ob. cit., pag. 192; LOowe-RODENBERG, Die StPO und
das GV G, gran com. 21.* ed., Berlin, 1963, pag. 25. También, sobre el pro-
blema en general, FarReEN GuiLLEN, Elaboracion de una doctrina general de
los principios del procedimiento, en “Estudios de Derecho procesal”, Madrid,
1955, pags. 253 y ss., passim.

(5) Recordemos a Inocencio TII: “Tribus modis procesit possit: per acu-
sationem, per denuntiationem et per inquisitionem.”™ En la practica, ror tratarse
de un mejor instrumento de represién, la “inquisitio” se propagd, pasando
a ser el procedimiento ordinario (Cfr. p. ej.. ManziNi, Tratado de Dcrecho
procesal penal, trad. espafiola SENTis MELENDO v AYERRA ReDIN, Buenos
Aires, s. a., T. I, pags. 50 y ss.

La “inquisitio”, la pesquisa hace que el juez abandone su posicién de tal,
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a) La intervenciéon “ex officio” del juez (6).

b) El secreto del procedimiento no sélo en relaciéon con el publico
€en general, sino también con respecto al propio imputado.

¢) Procedimiento v defensa totalmente escritos.

d) Disparidad de posicion entre el juez acusador (reunidas am-
bas funciones).

¢) Plena libertad del juez en la basqueda de pruebas.

f) Ningtn derecho del imputado a promover pruebas.

G) Prision preventiva del imputado (7).

Se llegd, en el medioevo, a extremos casi inverosimiles; por ejem-
plo, en los juicios del “Vehmgericht” aleman, en los que eran secretos
el lugar v la forma del proceso, el acusador, los jueces y la misma
sentencia (8). La Iglesia usdé ampliamente del sistema inquisitivo.

La recepcion produjo sus efectos en el Reino espafiol de Castilla;
en Las Partidas se hallan ideas que corresponden al sistema procesal
inquisitivo: la “pesquisa” o ‘‘inquisitio” (Partida III, Tit. XVII,
esp. Ley 1); en procedimiento abierto “ex officio” (Ley XXVII,
Titulo I, Partida VII) que va sustituyendo a la acusaciéon (la cual
subsiste Ley I Tit. I, Partida VII) (9); el tormento como sistema
de adquisicion probatoria (Titulo XXX, Partida VII).. Este tipo de

y asuma la de inquiridos o inquisidor, actuando también: como acusado; como
el delito era un pecado y la sancién su penitencia, la *confessio” pasa a ser
la ‘clave del proceso; se regula la tortura para forzarla.

Se ha dicho, generalizando, que si en Roma el “crimen maiestatis” dio vida
al procedimiento extraordinario —clave primitiva del inquisitive—, el “crimen
maiestatis divina” dio lugar a la “inquisitio”, que se transformé paulatina-
mente en instrumento de dominacién (Cir. VELEz MarIcoNDE, El proceso penal
mquisitivo, en “Scritti giuridici in memoria di Piero CaLamManDprer”, II, Padua,
1958, pag. 509).

(6) Los poderes del Magistrado romano fueron invadiendo las atribuciones
del acusador privado, hasta el extremo de reunirse juez y acusador en una
sola: persona; el Magistrado podia proceder “ex officio” af(n sin existencia de
una “acusatio” formal; instruir y dictar la sentencia; se introdujo la tortura,
que se imponia ya en tiempo de Tiberio y que se regulé segin la condicién
personal (Céd., 9, 41, 11) (Cfr. ManziNI1, ob. cit., pag. 8, T. I).

(7) Cir. p. ¢j., Conso. Istituzioni di Diritto v Procedura penale, Milan, 1964
II (*Procedura penale”), pag. 6: también en “Vero e falso nei principi ge-
nerali del processo penale italiano™, en Riv. It. Dto. proc. pen., 1958, I pag. 290.

(8) Cir. p. ej.,, Manzin1, ob. cit, T. I, pag. 52.

(9) Manejamos habitualmente la edicién de ILas Partidas con la Glosa
Magna de Lorez niz Tovar (ed. Madrid, 1611). Puede ser 1til el saber que
existe una edicion de este Cuerpo con dicha Glosa Magna vertida al caste-
Hano e incrementada “con nuevas notas y comentarios y unas tablas compa-
rativas, sobre la legislacién espafiola, antigua y moderna, hasta su actual
estado”. por SaNPON$ Y BarBA, MartT: DE EIxara y FERRER Y SUBIRANA,
publ. en Barcelona, 1843.

Sobre este tipo procesal tratan casi todos los historiadores del Derecho
espafioles; especialmente —aunque con superficialidad— cfr. Marcos Peravo,
El Derecho judicial en las Partidas, Madrid, 1930, passim. y esp. pags. 165
¥y ss., para el proceso penal.
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proceso no desapareceria hasta siglos mas tarde (10). Es el mas co-
nocido de los juristas de habla espafiola en el extranjero (11).

[Por el contrario, suele pasar desgraciadamente casi desapercibido
—injustamente desapercibido— el sistema procesal penal aragonés,

6y

opuesto a la “inquisitio”, al menos desde el Fuero “Privileginum ge-
nerale Aragonum” de 1283, Libro I de la Recopilacion, § 2, con
ciertas excepciones debidas a determinados delitos y a determinadas
personas, sobre todo funcionarios reales u otros (por ejemplo, Fuero
“De inyuisitione facienda contra officiales” de 1436, Libro IX de la
Recopilacion ; Observancias “ Articuli inquisitionis faciendas contra su-
praiunctarios” y “Articuli inquisitionis faciendas contra Calmedinam &
alios officiales Cesaraugustae et eorum Locumtenentes”, Lihro IX de la
Recopilacién de Observancias de 1437), como también se pasa en
muchas ocasiones por alto la existencia en Aragén de los procesos
cautelares de amparo y de manifestacion, en evitacion de los excesos
de la prisidn preventiva (12) y, naturalmente, del antiforal tormen-
to (13). Este sistema perduré intacto hasta fines del siglo xvi, v es
injustamente preterido o incluso olvidado por quienes tratan de los
recursos de amparo y de “‘habeas corpus”, muy posterior, por cierto,
en cuanto a su formulacién legal (Habeas Corpus Act, de 1679), a
la aragonesa del proceso de manifestacion (1428) (14) (15); eran dos
formidables garantias del derecho de libertad individual, finalidad que
perdura atn en diversas legislaciones americanas (16)].

—_—

(10) Cfr. sobre este interesante punto, ToMAs VALIENTE, La d#itima etape
¥ la abolicion de la tortura judicial en Espaiia, en “Anales de la Universidad
de lo Laguna” (Facultad de Derecho), 1964, ed. sep., passim.

(11) Asi, p. ej., VELEz MAaRICONDE. en su ob. cit, al referirse al régimen
inquisitivo espafiol, se refiere tan sélo al de las Partidas y leyes sucesoras,
pero no al sistema procesal penal aragonés, totalmente diferente; una atu-
sién al mismo, la hace erréneamente a las “Observaciones” (que nunca existie-
ron) y no a las Observancias del Reino de Aragdén (que comprenden una de
las partes de la Recopilacién Foral de Dicho Reino espaiiol). Cfr. ob. cit., pa-
gina 522, nota ntim. 57,

" (12) Cir. el Fuero IIT “De accusationibus”, Libro IX de la Recopilacion,
de 1398, recordado en su vigor por otros posteriores, imponiendo que se pusiese
en libertad al preso si en el plazo de tres dias no se habia formulado contra
él alguna peticién.

(13) Puesto que la “inquisici6on” constituia contrafuero y sobre el mismo
conocia el Justicia Mayor de Aragdén y su Corte o Tribunal.

(14) Sobre todo esto, cfr. FairReN GuUILLEN, Consideraciones sobre el
proceso aragonés de “manifestacion de personas™ v el britinico de “habeas
corpus”, en Rdpr, 1963, I, pags. 9 y ss.

(15) Con la expresién “Carta de Amparo”, denominaban los “pragmaticos
castellanos” al proceso cautelar aragonés de manifestacion de personas. Cir.
Raxirez, Analvticus tractatus de Lege regia, qua 1in principes suprema el
absoluta potestas translata fuit, cfc. Zaragoza, en la imprenta de Juan de
Ianaja y Quartanet, 1616, pag. 155.

(16) Como autores que estudian el proceso mexicano de amparo y que
aluden a su parentesco con la manifestacién aragonesa, cfr. p. ej., ALCALA-
Zaxora CastiLLo, Aciertos terminolégicos ¢ institucionales del Derecho pro-
cesal hispdanico, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia™, Mé~
xice, 1948, pags. 26 y 33 v s.; Proceso, autocomposicién v autodefensa, México,
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Frente al proceso inquisitivo, a través de la Historia, hallamos:
a su par dialéctico al proceso acusatorio.

Su esencia se halla en las épocas en que el delito era valorado-
solamente desde el punto de vista del interés privado, siendo nula la
sensibilidad social o apareciendo su tutela insita en la del individuo (17).

Podrian trazarse las caracteristicas de este sistema resumiendo una
serie de tipos historicos desde Roma (18):

a) Necesidad de una acusacion propuesta y sostenida por per--
sona diferente del juez.

b) Publicidad.

¢) Oralidad consiguiente.

d) Paridad de poderes total entre acusador y acusado (19).

1947, pag. 206; El mandato de sequridad brasileiio visto por un evtranjero.
México, 1963, pags. 107 y s.; Fix Zamuplo, Mandato de seguridad y juicio:
de amparo, México, 1963, pags. 10 y s.;: El juicio de amparo, México, 1964,
pags. 210 y ss. y esp. 214; Burcea, El juicio de amparo, 3. ed. México,
1650, T. 1., pags. 92 y ss.; GonzALEz FLores, Origen del amparo. en “Lec--
turas juridicas” (publ. trimestral de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Chihuahua, octubre-diciembre 1951, pag. 44). Ultimamente, Fix ZaMuuDio:
(Cfr. su interesantisimo trahajo, La proteccion procesel de las garantias indi-
viduales en América latina, en Rev. Theroam. Dpr., Madrid, 1967-3, esp. pags. 441
y &) vuelve a dedicar nobles y merecidas palabras a la Manifestacion arago-
nesa y a la Magistratura que la administraba, al Justicia Mayor.

Sobre la relacién de nuestro proceso aragonés con cl “mandato de segu--
ridad” brasilefio, cfr. Frx Zamuplo, Mandato de scguridad v juicio de-
amparo, cit, y ALcALA-ZAMORA CasTiLLo. El mandato dc seguridad grasileiio, cit.

Para la Repiblica Argentina, cfr. p. ej., Gorosrtiaca, Recurso extraordi-
nario ante la Corte Suprema de la Nacién: origenes histéricos, Buenos Aires. .
1944, pags. 9 y 71 y ss.

El que algin autor pase por alto la amplitud de la manifestacién, califi--
candola de “privilegio especial a favor de determinadas clases sociales” (Cir.
SANcuEz ViaMontE, El Habeas Corpus, garantic de libertad, Buenos Aires,
1956, pag. 18) cuando se extendid a todos los ciudadanos —probablemente -
da desde 1348, dada la amplitud del Fuero rabrica “De iis quae Dominus Rex,
& alit successores ipsius™, etc., Libro I de la Recop., de factura muy semejan-
te a ciértos fragmentos de la Carta Magna inglesa— sélo cabe atribuirlo a un
visible desconocimiento de la propia manifestacion, de su evolucién histérica
y de su practica, tal como nos la narrd el propio Justicia Mayor Joan X1MENEZ
DE CERDAN en su Litera intimate a su sucesor en el Cargo, MarTin DiEz Daux,.
el 25 de febrero de 1435 (esta carta se publica con todas las Recopilaciones
de Fueros y Observancias; tla es la importancia que hay que atribuirle),
exponféndo dificiles casos practicos a él mismo ocurridos durante su Jus-
ticiazgo, a fines del siglo x1v. Estos casos practicos, los hemos reproducido -
de nuestro trabajo “Consideraciones”, cit.

(17) Cfr. p. ej.. Conso, Istituzioni, cit., pags. 7 y ss.; Manzini, Tratado
cit., pigs. 5 y ss.

(18) Predominantemente, en el ltimo siglo de la Republica (Maxzini,
ob. cit., loc. cit.).

(19) Es muy interesante el hecho histérico de tipo civilista, de que en-
este tipo procesal, aparezca la “litis contestatio”, clave contractual o cuasicon--
tractual del proceso civil. Sobre ello, en la Alta Edad Media. en Ttalia, Man--
ZINT, oh. cit.,, pags. 38 y s. con ejemnlos histéricos. En Aragdén también.
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¢) Exclusion de la libertad del juez en la bisqueda de prueba
fuere en cargo o en descargo del acusado.

f) Proposicion de pruebas a cargo de acusador y acusado.

g) Libertad personal del acusado hasta que se produjere la sen-
tencia.

Es légico, se ha dicho acertadamente (20), que cuando comienza
a manifestarse el peso de la lesién social causada por el delito, el
poder de acusar deja de estar atribuido al ofendido y sus allegados,
y pasa, en primer lugar, a cualquier ciudadano —he aqui el sistema
espafiol— y después a un personaje especial, al acusador piblico.
Y en este estado, se hacia dificil mantener el equilibrio entre la acu-
sacion y la defensa, sea porque juez y acusador, ambos 6rganos del
Estado, se hallaban en posiciéon muy cercana, sea por el fendémeno
hal)ltual de que, frente a los intereses de la soc1edad los del individuo
t{endel1 a pasar a una segunda linea; de aqui las infiltraciones del
sistema inquisitivo.

3. De los principios del sistema inquisitivo cabe destacar —con
subsistencia actual— el del secreto de la instruccion, el de la posible
iniciativa judicial, y siempre el de la confusién entre juez y acusador.

Si en este Gltimo radica su defecto fundamental (21), no cabe
dudar que el principio de la investigacion de oficio de la verdad ma-
terial fue “una gran conquista, de la cual no se puede volver atras”

Frente a ¢él, anotemos las claves fundamentales del sistema acu-
satorio actual: acusaciéon piblica, popular (no simple denuncia, par-
ticipacion de la “notitia criminis’); sélo mediante la acusaciéon formal
pasa el proceso totalmente a manos del juez o tribunal; la actividad
pre-acusatoria (instructoria) debe estar confiada a otra autoridad que

2.)  Cir. Conso, ob. cit, pags. 9 y s. v Accusa ¢ sistema accusatorio, en
“ Enciclopedia del Diritto™, Milan, I, 1938, pag. 336.

(21) Cir. “Sélo un juez dotado de capacidad sobrchumana podria sus-
-traerse en su actividad decisoria a los influjos subjetivos de su propia acti-
vidad agresiva e investigadora. La literatura de reforma del siglo x1x, fue
impulsada a formular esta pregunta cardinal: ;Puede la situacién psicologica
-del jucz garantizar en ¢l proceso inguisitivo el conocimiento de la verdad?
Aln hoy resulta valida la rotunda negativa a que se llegara entonces” (Cfr.
E. ScHMIDT, ob. cit., pag. 193; Lehrkommentar cit., I, pag. 197).

Efectivamente, *la investigacion es un trabajo psiquico, y a menudo fisico,
que puede alterar el juicio en cl sentido de que el investigador puede ser
arrastrado a una supervaloracién de os resuitacdos de la investigacion, delinean-
dose en él un interés por el éxito de aquélla; pero tal disposicién de &nimo,
:si bien favorece a la investigacion, perjudica a la valoracion; también juzga
el acusador después de haber investigado; indaga el juez también antes de
valorar los indicios, las investigaciones, los interrogatorios practicados in-
<luso por él mismo..., pero sin embargo, prevalece en la actividad del uno el
momtento de la investigacidn, y en la del otro, el momento de la valora-
cion™ (Cfr. CarNeLuTTI. Lesioni sul processo penale. Roma, 1949, 11, péaginas
180 v s.).
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no sea la del juez o tribunal que van a ver y fallar el asunto (22);
la acusacion vincula tematicamente al tribunal (23); sin acusacién no
puede haber condena. Sobre este punto, concretamente, volveremos.

En cuanto los principios de oralidad e inmediacién, son compa-
tibles con el sistema inquisitivo del Derecho comiin, no oponiéndose
a ellos el principio de la instruccion oficial (24); en cuanto a la pu-
blicidad general, pese a sus inconvenientes extrinsecos claramente
puestos de manifiesto por la doctrina, mixime con sus modernos
excesos (23), no puede ser eliminada; la significacion de la Justicia
penal; el interés de la comunidad en su administracién y en su espiritu,
es tan grande (26); la situacién de la administracién de la Justicia
en la totalidad de la vida piiblica es tan problemética, que serfa im-
posible eliminar a aquélla de los debates. Si asi ocurriera, se mos-

(22) Por ello calificamos de inquisitiva la- reforma introducida en la Ley
de_ Enjuiciamiento criminal espafiola —hasta entonces, seguidora del sistema
mixto, mas con indudable predominio acusatorio en su periodo fundamental, en
el “juicio oral”-— por la Ley de 8 de abril de 1967, que crea un procesc para
“delitos menores” (y no por el criterio de su tipologia, sino por el de las
penalidades, criterio incorrecto) en el cual, es el mismo juez instructor el que
preside la celebracién del juicio oral y dicta sentencia.

Sobre e:a, Cfr. FAIREN GUILLEN, Presente v futuro del proceso penal es-
paiiol, Valencia, 1967, passim.

El principio de la confusién del poder instructor del juez con el senten-
ciador como manifestaciéon notoria del sistema inquisitivo, es uninimemente
aceptado por la doctrina como tal; cfr. p. ej., GoLpscuMmipT, Problemas, cit, pa-
ginas 112 y ss.; Viapa, Curso de Derecho procesal penal, I, Madrid, 1962,
pag. 40; IBASEZ GaRcia-VELasco, Independencia v autonomia del Ministerio Fis-
cal, en RDPr., Madrid, 1967, II, pig. 115 y III, pag. 82; Zarra, Posicion del
Ministerio Fiscal ex el futuro proceso penal, en RDPr., Madrid, 1961-1V, pags. 65
y s.: Viapa. Correclacion entre la acusacion y la sentencia, RDPr., cit.,, 1959-II,
pag. 329; ViLez MAaRricoNDE, El proceso penal inquisitivo, cit., pags. 510
v ss.; CARNELuTTI, Lezioni sul processo penale cit., I, pag. 185; la doctrina
alemana, desde MITTERMAIER, Die Gesetsgebung und Rechtsiibung iiber Straf-
verfahren nach ihrer neuesten Fortbildung, Erlangen, 1865, pags. 269 y ss. y
272 y ss.: Lowe-RosenNBERG, oh. cit., I, pags. 112 y s.; Scumipr, Lehrkommnen-
tar. cit., 1, pag. 199 (2. ed.); Zu Douna, Das Strafprozessrecht. Berlin, 1929,
pag. 58; KERrN, Strafverfahrensrecht, Munich-Berlin, 1956, 4.* ed. pags. 148

¥y s.. etc.
Cfr. también la Conclusién II-2.* de los Profesores de Derecho procesal es-
paiioles, reunidos en Valladolid (mayo de 1967) “... el (proceso penal) estable-

cido (por la Ley de 8 de abril de 1967) no deja a salvo la exigencia de que los
materiales de la causa sean aportados por organos distintos del juzgador, como
consecuencia de la plena vigencia del principio acusatorio”, por lo cual y por
otros defectos denunciados, pedimos “que se reconsidere la posibilidad de
dejar sin vigencia la reforma promulgada” (cfr. estas Conclusiones en RDPr.,
1967-1V,. pags. 9 y ss.).

(23) Cir. Scamipt. Fundamentos cit., pag. 198. Igualmente los arts. 650,
653. 732 y 733 de la Lecrim. espafiola.

(24) Cfr. E. Scuuipr, Fundamentos cit., pags. 248 y s.; mejor estamos
con él que con Conso (Accusa e sistema accusatorio, en “FEuciclopedia del
Diritto”, Milan, 1958, I. pag. 336).

(25) Cir. ScayipT. Fundanmentos cit., pag. 237; Pisapia, Il segreto istrutto-
rio. Milan, 1960, passim.

(26) Cir. Niese, Doppclfunktionclle Proscsshanglungen cit., pag. 17.
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traria temor de la justicia en su administracion, a la critica publica;:
la llamada “crisis de confianza™ en la justicia se haria permanente (27).

En resumen, pues: una cuestiéon entre partes y un tercero que la.
resuelve, vinculado por ellas (o al menos por la acusadora).

4. Aparece, resultado de una combinacién de principios corres-
pondientes a cada uno de los dos sistemas citados, el “mixto”; de-
nunciado por algunos como imposible (28); aceptado por otros como-

(27) * Cfr. Scuvmipt, Fundamentos cit., pag. 237.

(28) Asi, para FoscHiNt (Sistema del Diritio processuale penale, Milan,
1956, pag. 206) es imposible este “sistema mixto”, ya que no se trata de una
fusion o punto de equilibrio entre los acusatorio o inquisitivo, sino de una
conjuncién hibrida de principios e instituciones opuestos. Para ¢él, la consecuencia.
de este error es la de perderse en vanas aspiraciones en sentido acusatorio;
estériles y vanas, puesto que lo acusatorio y lo inquisitivo no son sino expre-
siones de la dialéctica entre lo social y lo individual, dialéctica que no podria
tener en el proceso otra resultante, que la resultante dei equilibrio hallado-
en la realidad del ordenamiento, del cual sigue el proceso la evolucién politico-
juridica.

Entendemos que a este autor, exactamente por esa “resultante” genérica,.
es por donde se le escapa la posibilidad de un sistema mixto, siempre que se
entienda, no “mixtura”, sino “combinacién™ con predomino de uno u otro
sistema en cada tracto del proceso. Ello es exactamente lo que ocurre en el
sistema espaiiol, que no ha examinado.

Por la misma razén —y aunque el titulo del trabajo excluye al olvido,
puesto que se trata de “Vero e falso nei principi generali del processo penale
italiano”, cit., pags. 295 y s. CoNso, no puede admitir un proceso penal disposi--
tivo, semejante al civil (en Italia). Lo que alli es cierto. no lo es en Espafia,
y justamente trataremos de demostrar como se puede “disponer” del derecho-
de defensa vinculando al Tribunal.

El examen del sistema procesal penal espafiol —excluido el proceso sobre
“delitos leves” de la Ley de 8 de abril de 1967, de tipo claramente inquisi-
tivo, y alguno de tipo especialisimo, extraordinario— por su calidad de pre--
dominio en él de los principios que integran el sistema acusatorio, deberia
ser de gran interés para los estudiosos comparatistas. Algunos de ellos, “caen
en la cuenta” del proceso acusatorio inglés, pero muy escasamente, del es-
paitol (exceptuamos honrosamente a diversos procesalistas extranjeros, desta-
cando, p. ej.. a ALIMENA, estudiando L’asione penale popolare. tipica del proceso
espaiiol, en sus “Studi di procedura penale”, Turin, 1906, pags. 204 y ss. esp.).

Y el no estudio de nuestro peculiar —por acusatorio y por otras particulari--
dades— sistema, llega a provocar errores de enorme consideracién, como el
sufrido por el Maestro CarneLUTTI, confundiendo el proceso penal y civil de
resarcimiento que puede ir acwinulado a él, pero no necesariamente (arts. 106 y
ss. de la Lecrim. espafiola). Este error lo cometi6 dicho gran autor, en una
postilla a Paor1 (La nozione di lite nel processo penale, Rid. Dir. Proc. Civ. 1930,
I, pag. 63, y después lo reiterd en Ancora sulle lite nel processo penale, en la
misma revista y afio, 1, pig. 245) y sélo lo reconocié en 1949 (Lestoni sul
processo penale, 1, pag. 49) diciendo que “tuvo el error de no saber distinguir
entre proceso penal puro y el proceso penal que se puede Ilamar mixto {y por
varias razones, realmente impuro). en cuanto se mezcla con la constitucién de
la parte civil un proceso civil...”.

Estudiamos y resaltamos este error y su correccién ——tardia— por el gran-
procesalista. en mnuestro trabajo “La funcién del proceso como satisfaccion
juridica” (RDPr., Madrid. 1969. en prensa). para que se vean claramente las
gravisimas consecuencias de la divisién de los estudios de Derecho procesal’
vy la docencia de los mismos. entre dos Catedras diferentes, arrastrando al’
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integrandose los referidos principios, o bien en la instruccién o bien
en el juicio oral (29), delineado el total por otros como un compuesto
de dos procesos distintos y enlazados en el tiempo: uno, de tipo inqui-
sitivo (instruccioén, el “sumario’ espafiol) y otro acusatorio (el ““juicio
oral” espaiol) (30).

‘proceso penal juntamente con el Derecho penal, que puede muy bien oscure-
ceric, transformarlo en otra “cenicienta”, de la que el mismo CARNELUTTI ¥y
yo mismo hemos tratado en revistas italianas.

Con un régimen procesal penal como el espaiiol, y en un régimen docente
en ¢l gue que se encomienda a un mismo Proiesor el estudic de todas las
ramas del Derecho procesal, el error del gran maestro hubiera sido dificilisimo;
vy lo mismo, si hubiera examinado la Lecrim, espaiola.

[(En el mismo error incurre Conso, Vero ¢ falso, cit.,, con respecto al que los
italianos llaman “proceso mixto”, pags. 294 y s.).

Pensando en el porvenir de los estudios de Derecho procesal comparado,
comentamos este error carneluttiano, en nuestro trabajo, dedicado a los
“Estudios en honor del Prof. ALcaLA-ZaMORA™ (ya publicado en la “Revista de
Derecho Judicial” espaiiola, Almansa-Madrid, 1966, num. 26).]

Y, naturalmente, tampoco podemos compartir los temores, brillantemente
.expresados, de CoNnso, en cuanto a la construccion de una doctrina general
del Derecho procesal (Cir. Conso, Vero ¢ falso cit, pags. 292 y s.), que ya
hemos comenzado hace afios [Cfr. Fairen GUILLEN, Elaboracion de wuna
doctrina general de los principios del procedimicnto cit, en nota 4 de este
‘trabajo; Doctrina general de los wmcdios de wmpugnacion y Parte General
del Derecho procesal, en “Estudios de Derecho procesal”, Madrid, 1955;
Idcas sobre una teoria gencral del Derecho procesal, en RDPr., Madrid, 1965,
III ¥ IV. Sobre el estado de la cuestién, en la que colaboramos no poco los
procesalistas espafioles, cfr. altimamente, ArcaLA-Zayora CastiLLo, La teo-
via general del proceso v la enseiiansa del Derecho procesal, ‘en Rev. dbe-
roam. DPr., Madrid, 1968, passim; la ponencia de MIGUEL ALonso a la IV
Jornada de Profesores de Derecho procesal (Salamanca, 1968, RDPr., Madrid
1968-11, pags. 17 y ss.); la Conclusion IV de dicha reunién, B) (“Que en
la redaccién de las Leyes de Enjuiciamiento, y por razones de economia ¥y
técnica legislativa, dado el estado actual de la doctrina, es aconsejable re-
coger como disposiciones generales los resultados alcanzados en la cons-
truccién de una teoria general del proceso en el tratamiento positivo de las
instituciones que la misma comprende”, en la misma RDPr., y nim. de 1968) ;
FaireN GuiLLEN. Informe de la Universidad de Valencia al Ministerio de
Justicia sobre la reforma del sistema procesal espafiol, publ. en Valencia
(1966) con el titulo “Swugerencias sobre el Anteprovecto de Bases para el
Cédigo procesal civil de 19667, Parte I Cap. 0nico, pags. 9 a 23. proponiendo
-una Ley procesal general al frente de las especiales (o Cddigos) correspon-
dientes a cada orden (civil, laboral. contencioso-administrativo y penal y de
seguridad); el “Anteproyecto de Bases de la Ley Orgénica de la Justicia”
elaborado en 1968 por la Comisién General de Codificacion, en el cual, se
acepta parcialmente nuestro Plan; y por dltimo, el Informe de la Universidad
.de Valencia. elaborado también por nosotros, en el que nos quejamos de quc
dicho Plan no haya sido aceptado por completo].

(29) Cir. Pisapr1a, El segreto istruttorio cit., pags. 52 y ss.

(30) La doctrina espafiola mantiene diferentes posiciones sobre la na-
turaleza juridica y funcién del sumario —entiéndase, en el procedimiento or-
dinario bipartido entre el Juez instructor vy el Tribunal sentenciador, no en el
de la Ley de 8 de abril de 1967, desarrollado totalmente ante el instructor,
por razén de delitos cuya pena no exceda del arresto mayor (6 meses max.), pri-
vacién del permiso de conducir o multa no sup. a 50.000 ptas.—.

Asi, Fexecu (Derecho procesal penal, Barcelona, 1952, II, pags. 266 y ss.),
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Un proceso de este tipo compuesto es el espafiol ordinario —con
la excepcion del introducido en la Lecrim. por la Ley de 8 de abril
de 1967 para delitos castigados con penas no superiores a arresto
mayor, privacién del permiso de conducir o multa no superior a

Goyez - Orpangja-Herce  QueMana  (Leccién de  Derecho  procesal  penal,
Madrid, desde 1946, pag. 133), JivénNez Asenjo (Concepcion técnica-juridica
de la instruccion criminai, RDPr., 1960-1V, pag. 875) afirman su naturaleza
procesal —el dltimo, de modo no muy claro—, y su funcién de preparacién
del juicio oral, la que le asigna expresamente el art. 299 de la Lecrim. (lo
mismo, ahora, p. ej., Craria OLMEDO, Criticas instructorias iniciales en el
proceso penal, " Boletin de la Facultad de Derecho v Cicncias Sociales de la
Universidad de Cdrdoba™ (Argentina), nim. 4-5, pags. 11 y s. y Torres Bas,
Anteproyecto de Cédigo procesal penal (provincia de Entre Rios, 1967, pa-
gina 46); para Viapa (Curso cit., 11, pigs. 21 y s.) el sumario tiene naturaleza
administrativa (excepto las actuaciones irreiterables).

Interesante es la posicidn JimENEZ ASENJo (ob. cit., pag. 876): en el su-
mario habria “prueba”, prueba eficaz y trascendente que decide la tesis del
proceso; el juicio oral no haria sino homologar lo que proviene del sumario.
Excesiva esta tesis, sin embargo, a nuestro juicio, como vamos a ver, tiene
algo de aprovechable.

Pastor LOrpEZ, considerando (cfr. E! swmario: su funcién y naturaleza
juridico. RDPr., 1963-1, pags. 61 y ss.) que el proceso bien puede terminar
sin apertura del juicio oral (mediante el sobreseimiento), llega a la conclusion
de que se trata de un proceso con entidad propia (desarrolla asi una tesis de
FenecH, ob. cit., II, pag. 938 ed. 1960). Hace tiempo que estibamos de
aciterdo con esta tesis; desde 1948, obra en los archivos del Ministerio de
Educacion y Ciencia nuestra “Memoria sobre el concepto, método, fuentes
y programa dc Derecho precesal™ presentada para participar en las oposicio-
nes a las Catedras de Santiago y La Laguna, y alli, desde su pag. 136, la
mantuvimos, fijandonos, cfectivamente, en la posibilidad de que todo el proceso
penal, termine por un sobreseimiento libre, con efectos de cosa juzgada.

Con lo cual, nos encontramos, en principio, dados los caracteres predo-
minantemente inquisitivos del sumario, con un nuevo tipo de proceso espaiiol:
de dicho tipo, y en el que no se produce un “cambio™ hacia el sistema acu-
satorio, ya que ni siquiera llega a producirse la acusacién formal (arts. 645 y
649 Lecrim.).

Pero examinando més a fondo el sumario, hallamos en él matices del con-
tradictorio —propio del sistema acusatorio— que permiten llegar a la con-
clusién de que la tesis de considerar al sumario, en ciertos casos (en los de
sobreseimiento libre a su final) como fodo un proceso penal, no introduce
la incoherencia en el sistema general procesal penal espaiiol, de tendencia mejor
acusatoria —hasta limites desconocidos en casi todo el mundo, como veremos—
(v salva la excepcidén del citado proceso para delitos leves, de la ley de 8
de abril de 1967, de cariz clasicamente inquisitivo, que si es incoherente con
el sistema de la Lecrim.).

Se ha dicho, contra el caricter procesal del sumario, que durante el mismo,
el imputado no asume realmente la posicion de parte. puesto que estd so-
metido a toda una serie de restricciones en su libertad de accion y de defensa,
que afectan gravemente a ésta (Cir. p. ej., Moreno, El principio de oficiosidad
en ¢l proceso penal, en RDPArg., IT (1944), niim. 3. pags. 253 y ss.: v la
motivacién de esta inferioridad esti espléndidamente expuesta en la Exposi-
ciéon de Motivos de nuestra Lecrim.).

Mas frente a esto —que es evidente— resulta que el imputado puede re-
querir el auxilio de un técnico jurista para su defensa desde un momento muy
temprano de la instruccién (art. 118 Lecrim. cuando hayan de “intentar nlg(m
recurso” y ya cabe la apelacién contra el auto de prisidn provisional, art. 518);
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50.000 pesetas, en el cual la instruccién y el juicio propiamente dicho
dependen del mismo juez y otro, esta vez para el castigo de ciertos
delitos graves (Orden Publico, Ley de 2 de diciembre de 1963), en
el que pese a existir la biparticion en dos estadios, uno ante el juez

las actuaciones mas importantes de la investigacion sumarial, estin sujetas
a contradiccion “a posteriori”, protegida por todo un sistema de recurscs (ar-
ticulos 216 y ss.), y alguno de ellos, el de queja sin sujecion a plazo de
interposicién (arts. 213 y 235) demuestra que los autos del juez sumarial, por
tratarse de su adopcion en régimen inquisitivo, no surten efectos de cosa
jusgada formal, exactamente como defensa contra dicho sistema (tesis que
defendemos en nuestro trabajo “El sistema de recursos procesales de queja en
Espana”, en RGL]J, 1969 —en prensa—).

El imputado, puede declarar alegando cuanto considere conveniente para
su defensa; el defensor puede promover actuaciones que le exculpen; el se-
creto sumarial, le afecta relativamente (art. 302) y tambiép puede ser decla-
rado secreto para el querellante particular (art. 316); ademas, la especial
posicién del Ministerio Fiscal, debe favorecerle en lo que sea justo, a través de
la inspeccién de lo que el juez haga y de procurar reducir al limite exactamente
admisible al ataque del acusador particular. (La Exposicién de Motivos de la
Lecrim,, también se refiere a ello.) Ademas, que no se trata de meras diligen-
cias preparatorias que luego “hayan de ser expurgadas en el crisol de la con-
tradiccion” (Cir. Exp. de Motivos de la Lecrim.) lo muestra el heche de que el
juicio oral no se abre si se produce el sobreseimiento.

El sobreseimiento libre —como el provisional— estd precedido de sendas
actuaciones escritas del Ministerio Fiscal y del futuro acusador particular
(s6lo del acusador privado en los casos de delitos no perseguibles de oficio),
en los cuales. evidentemente valorando las actuaciones sumariales, piden lo
que estimen procedente; tras lo cual, el Tribunal (no el juez instructor, salvo
en el procedimiento llamado “de urgencia”, art. 795, y s6lo ¢l sobreseimiento
provisional que supone la suspension del proceso, pero no su resolucién) re-
suelve. :
Con el sobreseimiento definitivo, acaba el proceso, surtiendo el auto co-
rrespondiente, el efecto de cosa juzgada material (Memoria de la Fiscalia del
T. S. de 15 de septiembre de 1908). Ello significa que se entiende que el
sumario —algunas de cuyas actuaciones, las irreiterables més tarde, son ple-
namente contradictorias— ofrece suficientes garantias para poder valorar como
pruebas las diligencias en él practicadas, y significa también, que tiene lugar
un verdadero juicio, sin contradiccidn del procesado, sobre la base de dicho
material sumarial.

Hay que entender que es el MF el que en estas actuaciones sin contradic-
cién, debe asumir la defensa del procesado (va que él mismo puede pedir al
sobreseimiento, mientras el futuro acusador privado pide la apertura del juicio
oral); la 'Exp. de Mot. de la Lecrim. le consagra en este papel de defensor
del inocente.

Nos encontramos pues, que el sumario, cuando a su final se produce un
sobreseimiento libre o definitivo, constituye, por si solo, fodo un proceso. Lo
que ocurre es que solo “a posteriori” podremos decir st ha constituido todo
un proceso; pues en el caso de que no se produzca el sobreseimiento definitivo
pasa a integrarse como preparacidén del juicio oral.

Nétese por tltimo, que si hallamos que puede producirse fodo un proceso
regido por el sistema inquisitivo —el sumario—, este proceso como totalidad,
solo puede terminar con una resoluciin absolutoria. Es decir, el predominio
del sistema inquisitivo sélo puede operar en favor del imputado, pero nunca
en su contra.

He aqui el punto de congruencia entre este fenémeno y la vigencia gene-
ral del sistema acusatorio a lo largo del proceso penal espafiol (a salvo el
de la Ley de 8 de abril de 1968, y alguno extraordinario).
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mstructor v otro ante el Tribunal sentenciador, por los hechos de
admitir la prisién preventiva incondicional y la condena en rebeldia
con muy escasa posibilidad de purgarla (31), no puede ser calificado
de acusatorio—; nos limitaremos a examinar el proceso ordinario y
el llamado ‘‘de urgencia” que deben resolver las Audiencias pro-
vinciales (arts. 793 y ss. del a Lecrim., reformada por la de 8 de abril
de 1967), y especialmente, el primero, por razones que no escaparan
a quien contintie leyendo.

In la nota 30 de este trabajo se puede ver como el “sumario”
el periodo de instruccion espafiol, puede funcionar a titulo de proceso
comgleto (cuando a su fin se dicta auto de sobreseimiento definitivo,
que surte efectos de cosa juzgada, como si se tratase de una sentencia
final sobre el fondo); cierto es que el “sumario”. tiene caracteristicas
Inquisitivas, pero su funcionamiento, como “totalidad™ del proceso,
solo lo concibe la ley cuando termine con la absolucién del imputado
a través de dicho auto de sobreseimiento; esto es, tratase de un caso
en que la “inquisitio”, considerada por si sola, sélo puede operar en
“favor rei” (32). s posiblemente la escasa atencién prestada a este
fendmeno, la que hace dudar sobre el verdadero caricter del “suma-
rio” como proceso (33), aunque ello sdlo se pueda constatar “a pos-
teriori”’, cuando todo terminé mediante un sobreseimiento definitivo

5. Particularidades del proceso penal espafiol son, entre otras,
la de poder comenzar “ex officio™, por iniciativa de los jueces, y
también la de la existencia de la “‘accién publica”

A) En cuanto al comienzo del proceso penal de oficio, aludida
por los articulos 106, 303, 638 y 793 de la Iecrim., entendemos :jue
su clave se halla en lo que hemos denominado “hallarse el Derecho
en estado de necesidad”’, por no haber llegado al juez la “notitia
criminis” por ninglin otro conducto que el de su propia percepcion
de la actividad delictiva; de aplicarse el principio procesal de la im-
posibilidad para dicho juez, de utilizar en el proceso su ciencia pri-
vada, el resultado seria, no habiendo ni denuncia ni querella (ni del
Ministerio Fiscal, ni de la autoridad administrativa, ni de los ciu-
dadanos particulares), que el delito no perseguido, quedaria impune,
lo cual es inadmisible (34). Cierto que esta “oficialidad pura” del
proceso tiene escasa duracmn tempor. al —y procesal—, ya que el juez,
apenas incoado el sumario “ex officio” —como en el caso de querella

(ol) Sobre este aitimo punto, Cir. FArREN GUILLEN, Prescnte y futuro del
proceso penal espaiiol cit., esp. pags. 66 y s.

(32) He aqui una interesante manifestacién a la que no s¢ dedica bas-
tante atencién en el interesante trabajo de Gutiirrez pr Caslepes, El prin-
cipio “pro reo” én el Derecho y cn ¢l Proceso “penal, en RDPr., Madrid,
1966-11, pags. 77 y ss y esp., pag. 108.

(33) Cfr. p. ej., SERRA Donixcurz, voz “Instruccién”, en Ngjes, § I1I y ITL

(34) Cir. esta evposmlon en Farren GUILLEN, Accién, Derecho [Jroccsal
Derecho politico, en “Estudios de Derecho procesal”, Madrid, 1955, esp.. pa-
ginas 117 y ss.
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«del particular o de simmple denuncia—, debe “ponerlo en-conocimiento
«del fiscal de la respectiva Audiencia” (art. 308 Lecrim.), el cual
“se constituird” (como inspector, dice la Lecrim., este es otro pro-
blema ; en realidad, como parte instrumental) al lado del juez instructor,
al cual podra formular “pretensiones” (art. 306 de la Lecrim.) (35).
No vemos otro medio de explicar este atentado contra categorias pro-
cesales que, por generalmente admitidas, son, en ocasiones, abusiva-
‘mente arrastradas al proceso penal, la “accion”, la “demanda”, la
“pretensiéon”. De aqui que parezca ——y posiblemente lo sea— ‘“for-
:zada” esta construccién; mas si consideramos al sumario como una
parte del proceso penal, que puede integrarlo totalmente, ésta es la
-explicacién de su origen en tales casos; repetimos que el negar la
naturaleza jurisdiccional (36) —y procesal— del sumario pese a las
manifiestas pruebas de ellos que suministran el hecho de que el juez
se comporte como tal, protegido por la independencia e inamovilidad;
de que exista una serie de recursos contra los actos del mismo —re-
«cursos jurisdiccionales, como lo es la apelacion—; que la parte de las
-actividades sumariales no reiterables se celebre bajo el principio de
publicidad y contradiccién para el imputado (arts. 467 y ss., prueba
-pericial no reiterable en el juicio oral: nombramiento de peritos por
‘el imputado, y presencia del mismo, “aun cuando estuviese preso”,
-articulo 476); esta negacion olvida la posibilidad del sobreseimiento
-definitivo. Para quien tal piensa, resultaria que en Espafia existe la
posibilidad de un proceso penal puramente administrativo, en cuyo
caso no se explicaria la razén por la cual los autos de sobreseimiento
-definitivo estdn amparados por la cosa juzgada material (37) (38).
Pero, para terminar con este punto, repetimos: se halla en el
proceso ordinario espafiol la posibilidad de que todo un periodo de
predominio inquisitivo pase a constituirlo integramente; pero solo

(35) Los Tribunales espafioles también pueden actuar como simples denun-
<ciantes. Véase un ejemplo en el art. 684 (III) Lecrim.:

“Podrd también acordar (el presidente del Tribunal juzgador) que se detenga
en el acto a cualguiera gue delinquiere durante la sesién, poniéndole a dispo-
-sicion del Juzgado competente” (del competente para la instruccién sumarial);
.y para nosotros, cuando la denuncia se dirige a una autoridad judicial, éste,
incluso para desestimarla debe producir un acto... procesal; luego hubo accibén
penal, en el sentido que nosotros le damos (Cfr. sobre esto, FAIREN GUILLEN,
Accion, Derecho procesal y Derecho politico, cit.. esp., pags. 112 v s.).

(36) Cfr. en este punto, MorON PaLoMINO, Sobre ¢l concépto de Derecho
procesal, en RDPr., Madrid, 1962-111, pag. 533.

(37) El recurso de casacién que contra los autos de sobreseimiento libre
-concede el art. 636 Lecrim., también quedaria sin explicacién. Siendo el sumario
de naturaleza administrativa, o A) reducimos al Tribunal Supremo a la funcién
de tribunal de primera instancia o B). Como —segln algunos— “el proceso
penal nace con la calificacién provisional de las acusaciones”, este recurso de
casacién. o seria “preprocesal” —cosa muy bizarra para la casacién— o bien
-una especie de “agotamiento de la via administrativa”. Ambas tesis serian di-
“ficiles de mantener,

(38) Cfr. supra.

[
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puede desembocar en una resolucion absolutoria; el resto del proceso
es de tipo acusatorio (39).

B) Especialidad de mayor interés del proceso espaiiol es el de
conocer, para su iniciacidén, la “accién publica” o “popular” (40),.
no en el impropio sentido en que la conceden algunas legislaciones
(“delitos de accién phblica dependiente de instancia privada” u otras
denominaciones) (41), sino en el propio y mis correcto de que el Mi-
nisterio Fiscal no detenta la iniciativa del proceso penal él sdlo, ni
tampoco el monopolio de acusar en materia de delitos publicos; in-
cluso —siempre-en esta materia— el ciudadano espafiol puede quedar
—

(39) Con excepcién del repetido para delitos menores de la Ley de 8 de
abril de 1967, y del Tribunal de Orden Pitblico. En materia de faltas, también.
es el mismo, el juez instructor y el sentenciador.

(40) Articulo 101 de la Lecrim.: ~lLa accién penal es publica. Todos los.
]ciu?ada’l,nos espafioles podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de.
a ley. -

Art. 107: “La renuncia de la accién civil o de la penal renunciable no per-
judicard mas que al renunciante; pudiendo continuar el ejercicio de la penal
en el estado en que se halle la causa, o ejercitarla nuevamente los demis a
quienes también correspondiere.”

Art. 270: “Todos los ciudadanos espafioles, hayan sido ofendidos o no por
el delito, pueden querellarse, ejercitando la accién popular establecida en el
articulo 101 de esta Ley.” .

Art. 274: “... pero podrd (el querellante particular) apartarse de la querella.
en cualquier tiempo, quedando, sin embargo, sujeto a las responsabilidades que
pudieran resultarle por sus actos anteriores.”

Art. 649: “Cuando se mande abrir el juicio oral, se comunicara la causa
al fiscal..., para que en el término de cinco dias califiquen por escrito. los.
hechos” (la acusacion).

Art. 651: "Devuelta la causa por el Fiscal, se pasard por igual término-.
v con el mismo objeto al acusador particular, si lo hubiere...".

Art. 734: "Llegado el momento de informar, el presidente concedera la.
palabra al fiscal, si fuere parte en la causa, y después al defensor del acusador
particular, si le hubiere.”

“En sus informes expondran éstos los hechos que consideren probados en
el juicio, su calificacién legal, la participacién que en ellos hayan tenido los.
procesados...”

Art. 732: “Practicadas las diligencias de la prueba, las partes podran mo-
dificar sus conclusiones de los escritos de calificacién” (acusacion definitiva o
retirada de la acusacidn).

(41) Cfr. p. ej., para Argentina, VELEz MARICONDE, Accidn penal depen-
diente de instancia privada, en Rev. Iberoam. DPr., Madrid, 1964-1V. paginas
745 v ss.; GUERRERO LECONTE, Accidn penal ¢ instancia privada, en RArg. DPr,
1968, nim. 2, pags. 27 y ss. v esp. 33.

En México, concretamente, no existe la “accién popular” concebida como
independiente de la actuacién del Ministerio Publico (Cfr.. p. ej., ALCALA-Z AMORA
CasTILLO, Sinfesis de Devecho procesal (Panorama del Derecho mexicana), Mé-
xico, 1966, pags. 204 y s. y varios lug.; Franco Sopo1, El procedimiento penal’
mevicano, México, 1946, pags. 36 v s. y 136, monopolizando la “accién penal”
el Minisierio Publico. Cfr. también Rivera Siiva, El procedimicnto penal,
México, 1944, pags. 69 y s.

Segiin el primer autor citado (Franco Sop1), la “accién popular” concedida
para perseguir los delitos denominados genéricamente de abuso de autoridad,
no puede ponerse en practica, por estimar la Corte Suprema ¢ue es incons—
titucional, segn cu interpretaciéon del art. 21 de dicha Norma Fundamental.
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s6lo acusando ante el Tribunal, en el caso de que el Ministerio Fiscal
haya solicitado el sobreseimiento (42) o de que, en pleno desarrollo del
juicio oral, retire su acusacién (43). Esto es lo que da al proceso
espafiol por razon de delitos publicos su cariz peculiar, tan semejante
al del proceso penal inglés (ya veremos c6mo esta semejanza se ma-
nifiesta también en cuanto a la “conformidad” del acusado).

Ello ocurre, claro esta, en el campo de la acusacién por delitos.

3

publicos; pues en cuanto a los delitos llamados “privados”, la “ac-
ci6n” penal estid reservada a determinadas personas, fijadas por el
Codigo penal, quedando excluido el Ministerio Fiscal (art. 105 Le-
crim.), salvo ciertos casos (desvalidez, etc.).

Por tanto, se trata de un sistema plenamente acusatorio; en él,
la llamada “accién popular” se manifiesta en toda su extension ge-
nuina; no es éste el lugar de entrar en disquisicionessobre el pro
y el contra de ésta que estimamos excelente y democratica institu-
cidn (44): lo hemos hecho en otro lugar, y a él nos remitimos. Baste
recordar que la concebimos como un ‘‘status activae civitatis’™, como
el desempefio por el particular de una funcién publica —el “ius ac-
cusandi”— (43) (46); cualquier duda que en otros ordenamientos

(42) Art. 642 Lecrim.: “Cuando el Ministerio Fiscal pida el sobreseimiento
de conformidad con lo dispuesto en los arts. 637 y 641, y no se¢ hubiere pre-
sentado en la causa querellante particular dispuesto a sostener la acusacién,
podra el Tribunal acordar que se haga saber a los intcresados en el ejercicio
de la accién penal, para que dentro del término prudericial que se les sefiale
comparczcan a defender su accién si to consideran oportuno.”

“Si no comparecieren en el término fijado, el Tribunal acordarid el sobre-
seimiento solicitado por el Ministerio Fiscal.”

Art. 643 Prevé el llamamiento por edictos a “los interesados en el ejer-
cicio de la accién penal” de no conocerse su paradero.

Art. 644: “Cuando el Tribunal conceptite improcedente la peticién det Mi-
nisterio Fiscal relativa al sobreseimiento y no hubiere querellante particular
que sostenga la accién...”

Art. 045: “Si se presentare querellante particular a sostener la accidn... no
podra prescindir de la apertura del juicio.”

Con ref. a la doctrina jurisprudencial del TS sobre la retirada de la acusa-
ciéon por el Ministeric fiscal, Cfr. Viapa, Curso, II, pags. 292 y ss. La solu-
cién correcta, la da en la pag. 296.

(43) Cir. sobre este punto, FAlREN GuUILLEN, El proceso como fin-cion de
satisfaccion juridica, en “Temas del Ordenamiento procesal” (Madrid, 1969, en
prensa) nim. 12 ad. A).

(44) Para LOrEz-REY ARR0Jo, y no sin razon, el monopolio de la “ac-
cién penal” (siempre entre comillas, pues muy otro es nuestro concepto de la
misma, cfr. “Accién, Derecho procesal y Derecho politico” cit., passim) por el
Ministerio Publico, es antidemocratico; se trata de una manifestaciéon autori-
taria procedente de la obra napolednica (Cir. LoO6pEz-REY ARR0jo, La reforma
procesal penal en Bolivia, Buenos Aires, s. a. (pero ulterior a 1947), pagi-
nas 117 y s.

'En cuanto a nuestra construcciéon de la “accion popular”. cfr. Fairex Gui-
LLEN, Ideas sobre una tcoria general del Derecho procesal, en *Temas del
Ordenamiento procesal” (en prensa, 1969). y en RDPr., 1966-11, pags. 62 y s.: des-
arrollada en “El proceso como funcién de satisfaccidn juridica” cit., loc. cit.

(45) Cfr. Farren GuILLEN, oh. cit, en nota anterior.

(46) Esta concepcién de la “accion popular”, muy facil después de los
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haya podido provocar, en el nuestro, a la vista de la Lecrim., se des-
vanccen {47).

IZra fundamental exponer la concepcion amplisima de la “accion
popular” en el ordenamiento espafiol, como base que es del sistema
acusatorio que ‘en él impera; de interés el recordar, a los efectos de
que pasaremos a tratar —la conformidad del acusado— que éste, desde
€l principio del juicio oral y en su preparacion, puede hallarse, frente
a frente, no con el Ministerio Fiscal —que pidi¢ el sobreseimiento
libre, pues no iba a formular acusacién—, sino con otro ciudadano,
con el acusador particular.

Esta concepcion tan liberal del proceso es la que ha de contribuir
en no poco a aclarar la naturaleza juridica de dicha “conformidad”,
como clave igualmente del sistema acusatorio espafiol.

6. Para centrar el tema, precisamos pensar sobre cudles son los
medios que la’ Lecrim. admite de intervencién personal de la parte
penal pasiva (exceptuando de aqui su participaciéon en las demas acti-
vidades del juez o del Tribunal, como lo son, las de asistencia a la
practica de otras pruebas, las instrucciones dadas a su defensor para
la proposicion de diligencias en su defensa, etc.).

A) Su interrogatorio en dos momentos procesales: en el sumario
y en el juicio oral.

B) Su participacion en careos.

C) Sus declaraciones de conformidad o disconformidad con las
calificaciones de la acusacion.

D) Su respuesta a la “dltima pregunta” en el juicio -oral.

A) El interrogatorio del sumariado o del acusado (art. 385 y ss.).
La Tecrim. utiliza en alguna ocasién la palabra “confesion” (articulo
406), pero no se trata de ella. No se puede transponer la “confesion
judicial” del proceso civil al penal en el sistema acusatorio. Dejo de
ser la “regina probatorum” del sistema inquisitivo al desaparecer su
antecedente formalista necesario —el juramento que la Lecrim. no
admite, art. 387— y su corolario confirmativo, la tortura, terminan-
temente prohibida en todos sus matices, incluso en el del siniestro
“tercer grado” (arts. 389, 391, 393 v 394); extinguidas dichosamente
la violencia moral del juramento (48) y la fisica subsiguiente (49),
no queda sino la discusiéon en torno a si se trata de un medio de

estudios de Derecho plblico de JeLLINEK, ya era intuida en Espafia por Siv-
vELA, en 1888. Cfr. La accion popular, en RGL], T. 73 (1888), esp. pag. 483.

(47) Nos referimos a las dudas de la doctrina italiana, inaplicables al orde-
namiento espafiol, dada la meridiana claridad de éste. Cfr. FalreN GuiLLEn, E/
proceso como funcion de satisfaccion cit, nim. 12, ad. A), bibl. cit.

(48) Cfr. JimENEZ Asexjo. La confesién del rco o inculpado, en RDProc.,
Madrid, 1945-111 pags. 375 y s.

(49) Muy interesante sobre el final de esta tragica época —malgrado de
que abusivamente se la pueda utilizar a titulo de corruptela, como “recurso uti-
lizado en la persecucién”, lo que los juristas no debemos permitir, pero tampoco
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prueba, en grados diferentes, desde el simplemente informativo (50}
o de defensa del propio declarante sujeto pasivo del proceso (51).

Pero en todo caso, queda excluido que se trate de un acto dispo-
sitivo (de los que GoLpsCHMIDT ilamaria “de causacion™) (32), de
una participacién de voluntad que vincule al Tribunal, el cual apre-
ciara estas declaraciones del imputado o acusado en su sentencia,
“segun conciencia” (art. 741 Lecrim.); en tanto que la “conformidad”
de los arts. 635, 688 y ss. v 800, surte efecto vinculante —dxsposmvo—
sobre el Tribunal, como veremos.

El grupo B) sale de los limites de este trabajo; no se trata tam-
poco claramente de actos dispositivos, pues la declaracion o inter-
vencion del imputado o acusado en ellos también han de ser apre-
ciadas “segan conciencia” por el Tribunal en su sentencia; tampoco
tienen relacion con la “conformidad”

El grupo D) serd objeto de un examen especial, en el lugar en
que corresponde, como eventualidad posible en el caso de que no haya

ignorar— ToMAs VALIENTE, La dltima etapa v la abolicion de la tortura ju-
dicial en Espaiia, en “Anales de la Universidad de La Laguna” (Facuitad de
Derecho) 1964, passim.

(50) Asi, concretamente, SiLva MELERoO, El interrogatorio del inculpado, en
“Tres comunicaciones al III Congreso Internacional de Derecho comparado de
Londres de 1950”, en RDProc., Madrid, 1950-1I1, pag. 402.

Es una prueba para FEnecH Derecho procesal penal cit., 1, pags. 795 v ss. v
1, 213 (sin perjuicio de considerar sus matices de medio de defensa); medio de
prueba también para JIMENEZ AseNjo, ob. Glt. cit., pags. 356 y s.; doble medio
de defensa y de prueba para MuSoz Royas (El imputado en el proceso penal,
Pamplona, 1958, pag. 71); y desde luego, no es un medio dispositivo del
contenido material del proceso (FENtcH, ob. cit., I, 797).

El legislador mexicano la mantiene como prucba plena (art. 249 det CPP)
(Cfr. p. ej., ArLcaLA-Zamora CastiLLo, Sintesis cit., pag. 219; Franco Sobi,
ob. cit., pags. 251 y s.; Rivera SiLva, ob. cit, pags. 181 y ss.).

Entendemos que son compatibles las dos direcciones arriba citadas; el sujeto
al proceso penal. toma parte en un medio de prueba de valor indiciario [art. 406
de la Lecrim.: La confesién del procesado no dispensara al Juez de instruccion
de practicas todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento
de”ta verdad de la confesién...”; art. 746-6.> (en el juicio oral, la Lecrim. ha
omitido el tratamiento de la declaracién del acusado; mas la doctrina estid
conforme en su necesidad, cfr. por todos, AGUILERA DE Paz, Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento crimingl, V, .—Madrid, 1914—, pag. 332): “Cuando
revelaciones o retractaciones inesperadas produzcan alteraciones sustanciales en
los juicios, haciendo necesarios nuevos elementos de prueba o alguna sumaria
instruccién suplementaria"]; pero a ftravés de él mismo, se defiende. La
Lecrim. no le obliga a decir verdad (art. 387, “N¢ se exigira juramento a los
procesados, exhortandoles solamente a decir verdad...”).

No debe desconocerse que la Ley reconoce al acusado, y hasta el momento
en que es condenado, un interés juridico en su propia defensa (el que llamamos
“interés de salvacién®™), y que cl medio de exponerlo, es el de sus propias de-
claraciones; la Ley incluso le autoriza la auto-defensa (la ™ ultima paiabra”
en el juicio oral. de que mAs tarde hablaremos).

(51) Asi. cfr. doctrina citada en nota anterior (muy mtere%ante FoscHINI,
Limputato. Milan, 1956, pags. 25 y ss.) y art. 396 dc la Lecrim.: “Se permltlra
al procesado manifestar cuanto tenga por conveniente para su exculpacion...
el art. 739 (“la Gltima palabra®” en el juicio oral).

(52) Cir. GoLpscHMIDT, Problemas cit. pag. 63.
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*conformidad™ previa a las sesiones del juicio oral o al comienzo del
mismo.

7. Vamos a examinar “la conformidad” del acusado en el sen-
tido que le da la Lecrim. espafiola.
El art. 635 de la misma reza asi:

“Si la pena pedida por las partes acusadoras fuese de
caracter correccional (33), al evacuar la representacion del
procesado el traslado de calificacion podra manifestar su con-
formidad ahsoluta con aquella que mas gravemente hubiere
calificado, si hubiere mas de una, v con la pena que se le pida:
expresandose ademis por el letrado defensor si esto, no obs-
tante, conceptiia necesaria la continuacién del juicio”.

“Si no la conceptia necesaria, el Tribunal, previa ratifi-
caciéon del procesado, dictard sin mas tramites la sentencia
que proceda segun la calificacion mutuamente aceptada, sin
que pueda imponer pena mayor que la solicitada.”

“Si ésta no fuese la procedente, segtin dicha calificacion,
sino otra mayor, acordard el Tribunal la continuacion del
juicio.™

“También continuard el juicio si fuesen varios los pro-
cesados y no todos manifestaren igual conformidad.”

“Cuando el procesado o procesados disintiesen Gnicamente
respecto de la responsabilidad civil, se limitard el juicio a la
prueba y discusion de los puntos relativos a dicha responsa-

S

bilidad.”

Esta es la primera ocasién en que el “acusado’ (no el simplemente
procesado, como dice la Lecrim. con manifiesto error de terminologia,
ya que se ha producido la acusacion en la calificacion de las partes
activas, arts. 649 y ss.) puede conformarse con la pena contra ¢l
solicitada, siempre que ésta no exceda de una entidad temporal de
seis afios de privacion de libertad (54).

(53) Estas penas, originariamente (Codigo penal de 1870) eran las de pre-
sidio y prisién correccionales, destierro, reprensién piiblica suspensién de cargo
ptiblico, derecho de sufragio, profesién u oficio y arresto mayor. Hoy dia, las
méas graves (presidio y prision menores y destierro) tienen una duracién de seis
meses y un dia a seis aflos como miximo (art. 30 C. P.).

(34) La doctrina procesal penal espafiola, con justicia, se detiene en esta
singular institucién; un trabajo exhaustivo sobre la misma es el de ALCALA-Za-
Mora Castivo, El juicio penal truncadoe del derecho hispano-cubano, en “Ensa-
yos de Derecho procesal civil, penal y constitucional”, Buenos Aires, 1944, pa-
ginas 411 y ss.

En este trabajo se examina nuestra figura en toda la serie de jurisdicciones
espafiolas existentes antes de 1936 —algunas de ellas, actualmente desaparecidas—,
en las cubanas de la época. y los pocos datos de semejanza existentes en el de-
recho comparado. Para todos estos extremos, asi como para el estudio de la
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Notese, para comenzar, que el que la voluntad conjunta del de-
fensor técnico y del acusado, sin que se haya retirado la acusacion
(acaba de producirse a través de las calificaciones), impida. al Tribunal
el manifestar libremente su conviccion —que no puede formar, pues
con la “conformidad” se_elimina la prueba posterior— sobre el fondo
del proceso, se compagina de modo extrafio con el caracter publico
de éste (53); muestra, a nuestro entender, de la potente influencia
del principio dispositivo (56) que sélo dentro de un sistema acusatorio
puede manifestarse.

En cuanto a su_motivacion, se dice que mediante la “conformidad™
el acusado se desembarca definitivamente del proceso, incomodo, efec-
tivamente, para él —amenazador de mayores males (37)—: que des-
congestiona a los Tribunales de trabajo (58); que es “la aceptacion
de un mal menor” (59) mediante el que puede aprovecharse incluso
un error cometido por la acusacion al calificar (60). Asi es; y todo
esto responde a un sistema acusatorio llevado a sus mas altos ex-
tremos, hasta el punto de que ha llegado a decirse que constituye un
atentado contra el mismo si se le considera desde el angulo visual del
0 de los acusadores (61).

La norma fundamental del art. 635 (en la que prescindimos del
efecto negativo que produce en el caso que hava varios acusadores
y algunos de ellos no “se conforma”, en cuyo caso, “contintia el
juicio”, pero con las correspondientes diferenciaciones que la doc-
trina (62) v la jurisprudencia han hecho) suponey-pues, la **confor-

figura en general, nos remitimos de aqui en adelante. a este notable trabajo,
que no pretendemos emular; sdlo se pretende examinar la naturaleza juridica
de la misma. Esta exposicién previa, tiene solamente un caricter explicativo de
la “conformidad”, sin otras pretensiones.

(33) Cir. ALcaLA-Zamora CasTILLO, ob. cit. nam. 65, pags. 460 y s.

(56) Mas adelante expondremos este problema. )

(57) Cir. esta arg. en ALcaLA-Zavora CastiLLo, ob. cit., pag. 462.

(38) Cir. AcuiLera pE Paz, Comentarios cit., V, pag. 69; ALCALA-ZAMORA
CAasTILLO. ob. cit., pig. 462.

(39) Cir. AcuiLERA DE Paz, ob. cit, V, pag. 80; ArcaLA-Zamora CASTILLO,
ob. cit.,, pags. 460 y s.

(60) Cir. autores cits., loc. cits., en nota anterior.

(61) Cir. ALcaLA-Zamora CasTILLO, ob. cit., pags. 475 y s. y 480 y ss.

(62) Acertada la distincién de la “conformidad parcial” de Fenecn (Cfr. su
Derecho procesal penal cit.,, TI, pags. 233 y s.); la hipdtesis de lo que él llama
“parcialidad subjetiva” —la mas clara prevista por la ley— estimamos que
constituye una restriccién mas, impuesta a la disposicién sobre el derecho de
defensa, en méritos de un procedimiento, contradictorio y cxhaustivo —el
juicio oral—, aunque plantea para los que se conformaron, el peligro de que,
en dicho juicio oral y como consecuencia de la prueba practicada, la acusacién
(calificacién) definitiva, sea mas grave que aquélla con la cual se “confor-
maron”. .

L2 hipbtesis mas espinosa, esto es, la que se trate de varios acusados por
dos o mas hechos diversos, es resuelta correctamente por el citado autor —que asi
matiza acertadamente la inexistencia de litisconsorcio necesario pasivo en el
proceso penal—; el juicio continuard para aquellos que no se conformaron, dic-
tandose sentencia desde luego, con respecto a los que le hicieron (asi también la
jurisprudencia del T. S)).
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midad”, el acuerdo; supone estarlo con “la calificacion™ mas grave;
esto es, con todos los extremos contenidos en la misma (63), de los.
que .la propia Ley destaca —pero sélo destaca— uno: “la pena”
solicitada (64). :

-Es este *‘acuerdo” cuya naturaleza juridica estudiaremos.

_Pero antes debemos recordar que el art. 655 ha proporcionado
1o escasos problemas —como el 688 y ss.— (65).

Destagquemos que el Tribunal debe valorar la incongruencia de la.
calificacién con la pena en ella solicitada solamente cuando el error
suponga que deberia imponerse una pena mayor, pero no cuando el
error ha consistido en solicitar una pena inferior a la que corres-
ponderia (66); incluso puede absolver al acusado si lo estima ino-
cente (67). En el primer caso, debe ordenar que continte el juicio,.

(63) La “calificacion provisional” —la acusacion—, segin el art. 650:
Lecrim., comprende los siguientes extremos:
- 1.° Los hechos punibles que resulten del sumario.

2" La calificacién legal de los mismos hechos, determinando el delito que:
constituyan.

3. La participacién que en ellos hubieren tenido el procesado o procesados,
si fueren varios.

4.° Los hechos que resulten del sumario y que constituyan circunstancias.
atenuantes o agravantes del delito o eximentes de responsabilidad criminal.

5.» Las penas en que hayan incurrido el procesado o procesados, si fueren
varios, por razén de su respectiva participacion en el delito”, etc.

Por lo tanto. yerra quien estima que “en el procedimiento del art. 655
no existe confesiéon de culpabilidad, sino conformidad con la penalidad™ (Cfr.
Viapa, Curso cit., 11, pag. 297). :

(64) Cfr. la nota anterior.

(65) Hay quien considerandolo como clave de un “proceso truncado™ dice
que “alli donde existe una organizacién judicial eficiente por su capacidad y
suficiente por su niimero y distribucién, el juicio truncado no tiene razdon de
ser, pues nunca ofrecerd las garantias del juicio completo. En cambio, en
estados de caracteristicas opuestas, con medios de comunicacién rudimentarios
o restringidos y tribunales recargados de trabajo, el allanamiento puede prestar
grandes servicios...” (Cfr. ArcaLA-Zamora Castiiio, El juicio penal truncado
cit.,, nim. 71, pag. 464).

Estimamos excesiva esta declaracién del autor: por encima de las conside-
raciones de economia procesal que operan a favor del mantenimiento de la
“conformidad”. se halla la del “favor rei”: con ella, el acusado “conforme”
evita ¢l riesgo de que, como resultado de la prueba que se practique en el
juicio oral, la calificacién definitiva de la acusacibn, agrave su situacién; y que
entre en accion el art. 733 de la Lecrim., que podria resultar catastréfico para
su defensa.

(66) Cfr. AcuiLErRa bE Paz, con ref. a Instrucciones de la Fiscalia del
T. S.. en Comentarios cit., V, pag. 80.
© (67) Consulta de la Fiscalia del T. S., de 31 de mayo de 1898 y Exposiciomn
de 1a misma, de 15 de septiembre de 1896. pag. 138.

Esta posicién es criticada por ALcarLA-Zamora CastiLLo (oh. cit., péginas
463 y ss.), entre otras razones, por estimarla “un desbordamiento inadiisible
de los principios inguisitivos y de oficialidad sobre una irstituciéon que preci-
samente se basa en los opuestos a ellos, o sea, el acusatorio vy el dispositivo”,
y que lesiona “gravemente los derechos de las partes acusadoras” (puesto que
segin la Fiscalia del T. S. no cabe recurso de casacién contra la sentencia
de “conformidad™).
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y en el segundo, dictar sentencia recogiendo la conformidad (63)-
—siempre que la pena no exceda de la de prision menor, natural-
mente. :
Otro problema planteado por el art. 635 es el de la no ratificacion.
por el propio acusado, de la conformidad expresada por su letrado.
defensor, ya que la Lecrim. no habilita un momento procesal expreso:
para proponer prueba (puesto que el juicio debe continuar); la doc-
trina y la jurisprudencia resuelven el conflicto (69) provocado por
esta defectuosa colocacion del articulo (70), de modo que la proposi--
cion de prueba pueda ser formulada.

Otros problemas giran en torno a las facultades del Tribunal, fija-
das “a maximo” por la Ley, pero “dentro” de la pena, que tiene una.
extension mixima y otra minima, naturalmente, segin el C. P. (¢ puede
tener en cuenta agravantes, atenuantes o eximentes enunciadas en la
calificacion acusadora?) (71); en torno a la capacidad del acusado que:

Estimamos que, si hay un desbordamiento de lo inquisitivo, se produce ope--
rando el “favor rei”, por lo cual, es admisible.

En cuanto a la argumentacién sobre la no constitucién de prueba por el ma-
terial sumarial —el cual constituye la Gnica bhase en virtud de la cual, el
Tribunal, apartindose de la conformidad, puede imponer una pena menor o
incluso absolver—, no se trata de un caso tan excepcional; cuando el Tribunal
sobresee definitivamente (art. 637). surticndo cste auto efectos de cosa juzgada
material, como si se tratase de una sentencia, tampoco cuenta con otro mate-
rial probatorio que el recogido durante el sumario. He aqui otro caso en el
que opera la “inquisicién” sumarial, pero sélo en favor del procesado (Cfr. su-
pra, en el texto, num. 4).

(68) Salvo el caso, citado en la nota anterior.

(69) Asi, la Fiscalia del T. S, en su Instruccién de 1883 dijo que para
conformarse, los letrados debian contar con previas instrucciones de sus defen-
didos, en sentido de hacerlo (lo que no consta en la ley); correcta jurispru-
dencia del Tribunal Supreme mismo, dice que en caso de csta disconformidad
del acusado, los autos deben volver al mismo o a otro defensor. a efectos de
dicha proposicién de prueba (Sobhre si debe ser el mismo defensor u otro-
nuevo cfr. p. e)., GonzaLEz DEL ALBA, Qbservaciones al art. 655 dc la Lecrim.,
en RGL]J, T. 67, 1885, pags. 141 y s.; AGUILERA DE Paz, Comentarios cit., V, pa--
ginas 81 y ss.).

También se ha dicho (FEnecH, Derecho procesal penal cit.. I, 223) que
como la Ley no exige que la conformidad la preste el letrado en forma de
“conclusiones”, lo procedente es, en el caso de que su conformidad tropiece
con la no ratificaciéon del acusado, que vuelvan los autos al mismo o a otro-
letrado, para que califique contestando a la acusacién y proponiendo prueba..
Esto es lo correcto, y se mantiene por el T. S.

La verdadera solucién legal, la daba el art. 796 de la Lecrim. (sobre el
procedimiento especial a seguir en los casos de flagrante delito; cfr. ALcaLA--
Zaora CastiLLo, ob. alt. cit., pag. 424) dando un plazo para articular la
prucha en el caso de la no conformidad; pero este art. fue desdichadamente
dercgado por la llamada "Ley de procedimiento de urgencia”, de 8 de junio de
1957, aue vino a sustituir al Tit. TIT Libro IV de Ia Lecrim.. v después, por
la va citada Ley de 8 de abril de 1967, igualmente incrustada en la Lecrim. Se-
ha sufrido pues. un imuortante retroceso ™.

(70) Asi. GonzALEzZ DEL ALBa, ob. cit. pigs. 141 y ss.

(71) Cir. ArcaLA-Zayora CastinLLo. oh. alt. cit., pags. 475 v ss.
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“‘se conforma’™ por tratarse de un acto “dispositivo” (72); en cuanto
al caracter jurisdiccional o no de la sentencia que recoge la confor-
-midad (73). Estos problemas también los plantean los arts. 688 y ss.

Pero, malgrado la entidad de estos problemas, es evidente que
la “conformidad” del acusado —tanto en este momento del art. 655
como en el del 688 y ss.— es una declaraciéon de voluntad en virtud
de la cual, siempre que se halle dentro de los limites v requisitos
legales, se produce el final del proceso, sin continuar el juicio oral,
‘ni producirse la contradiccién, ni prueba alguna ulterior.

El art. 688 v ss. de la Lecrim. recogen por segunda vez el fend-
:meno de la conformidad en un momento ulterior:

“Art. 688. En el dia seflalado para dar principio a’ las
sesiones '(del juicio oral propiamente dicho), el presidente,
en el momento oportuno, declarara abierta la sesién.”

“Si la causa que haya de verse fuese por delito, para cuyo
castigo se pida la imposicién de pena correccional, pregun-
tara el presidente a cada uno de los acusados si se confiesa
reo del delito que se le haya imputado en el escrito de cali-
ficacién, y responsable civilmente a la restitucion de la cosa
o al pago de la cantidad fijada en dicho escrito por razon de
dafios y perjuicios.”

“Art. 689. Si en la causa hubiere, ademas de la caliti-
cacion fiscal, otra del querellante particular o diversas cali-
ficaciones de querellantes de esta clase, se preguntara al pro-
cesado si se confiesa reo del delito, segtin la calificacion mas
grave, y civilmente responsable por la cantidad mayor que
se hubiese fijado.”

“Art. 690. Si fueren mas de uno de los delitos imputados
al procesado en el escrito de calificacion, se les haran las mis-
mas preguntas respecto de cada cual”.

“Art. 691. Si los procesados fueren varios, se preguntara
a cada uno sobre la participacion que se le haya atribuido.”

“Art. 693. El presidente hara las preguntas mencionadas
en los articulos anteriores con toda claridad y precision, exi-
giendo contestacién categdrica.”

“Art. 694, Si en la causa no hubiere mdas que un pro-
cesado y contestare afirmativamente, el presidente del Tri-
bunal preguntara al defensor si considera necesaria la con-
tinuacion del juicio oral. Si éste contestare negativamente,
el Tribunal procedera a dictar sentencia en los términos ex-
presados en el art. 655.”

“Art. 696. Si el procesado no se confesare culpable del
delito que le fuere atribuido en la calificacién, o su defensor

(72) Cir. ALcaLA-Zayora CasTiLLo, ob. 1lt. cit., pags. 477 y ss.
(73) Cir. ALcaLa-ZaMora CasTiLLo, ob. 0lt. cit., pags. 472 y ss. y 480.
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considerase necesaria la continuacién del juicio, se procedera
a la celebracién de éste.”

“Art. 698. Se continuara también el juicio cuando el
procesado o procesados no quieran responder a las preguntas
que les hiciere el presidente.”

“Art. 699. De igual modo se procederd si en el sumario
no hubiese sido posible hacer constar la existencia del cuerpo
del delito cuando, de haberse éste cometido, no pueda menos
de existir aquél, aunque hayan prestado su conformidad el
procesado o procesados v sus defensores.”

Estas son las normas de interés primario. Véase a su través que
el sistema de prestar la conformidad —que la Lecrim. llama, impropia-
mente, “confesién’, sin serlo (74)— se invierte con respecto al del
articulo 635 alli era en primer lugar el defensor y después el acusado
(que no el procesado, como toscamente dice la Lecrim.) los que se
“conformaban’; aqui es primero el propio acusado y después su de-
fensor quienes han de “conformarse’ (75).

De “momento inoportuno” y de “poco ventajosa reiteracion de la
diligencia™, se ha calificado al art. 688 v ss. y a su impostacion en
la Lecrim (76). De acuerdo con el primer punto, no lo estamos con
el segundo, pensando siempre que esta excepcion al sistema acusatorio
estd justificada en el “favor rei”, que, como en el art. 6335, puede
evitar el peligro —atn mas inminente— de que una acusacion de-
finitiva o la utilizacion por el Tribunal del art. 733 agrave su situacion.

Aunque la Lecrim. utilice diversa terminologia, estimamos que 1
art. 6388 y ss. tienen el mismo contenido material que el 635: la
conformidad con ‘‘el contenido” de la calificacion acusadora, va que si
en el 655 se le preguntaba por “la pena™ v en el 688 y ss. por “el
delito”, ambos van unidos (salvo en los casos de excusas absoluto-
rias). Diferente, es, por el contrario, el aspecto procesal que ofrece
nuestra figura: se altera el orden de los factores (el orden de las
contestaciones), pero no sustancialmente el producto: o continuacion del

(74) Estamos de acuerdo con Fenzcu (Derecho procesal penal cit., 11, 229
y ss.) en que s6lo puede hablarse de “confesion” en el proceso penal, por
parte del responsable civil; esto es, propiamente, en el proceso sobre resarci-
miento, etc.. que corre conjuntamente con el penal, de haberse ejercitado las
pretensiones penal y civil conjuntamente, segin el art. 111 de la Lecrim.

(75) ‘'Este tramite de la “conformidad” no ha desaparecido del “juicio co-
rreccional ” instaurado por la Ley de & de junio de 1857 y renovado por la de
8 de abril de 1967: en efecto, el art. 795, si ha desaparecido, mas se referia a
la misma oportunidad de conformarse del art. 635 para el proceso ordinario;
pero el nuevo art. 800 de la Lecrim., dice que “El juicio se celebrard en la
forma ordinaria, con las modificaciones siguientes: Primera. A falta de con-
formidad del procesado...”. Opinaba por la derogacién TorREs Bas. Antepro-
vecto de Cédigo procesal penal (Provincia de Entre Rios). 1967, pag. 73, sin
tener en cuenta cste nuevo art, 800 de la Lecrim.

(76) Cir. ArcaLi-Zavora CasTiLLO, ob. lt. cit. pag. 420 y ss.
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juicio, 0 sentencia recogiendo la conformidad siempre que ésta fuere:
legal.

Noétese, sin embargo, que la vinculacion del Tribunal a través del
art. 655, lo es “con la pena” (pudiendo desviarse solamente, a
nuestro entender, como ocurre en la practica, en favor del acusado),.
y la del art. 688, lo es con “el delito” siempre que se pida la im-
posicién de pena correccional v no mas grave: luego queda bastante
claro, que en el caso del art. 638 y ss. el Tribunal podia moverse.
con mayor soltura en la correccion de una calificacion que pretendiese
una pena erréneamente inferior (siempre que no rebasase los limites.
de la *“‘correccional”, esto es, de seis afios de privacion de libertad,
etc.); el Tribunal Supremo declara, en efecto, que el juzgador “puede
moverse dentro del margen que limita el grado” de la pena pedida.
(77), pero relacionando el art. 694 con el 655, no puede imponer
pena superior. '

Y naturalmente, también puede incluso llegar a la absolucién,
siempre que aparezca cvidente la falta de caracteres delictivos de
aquellos hechos sobre los que hubo completo acuerdo (78).

Anadamos que en el nuevo proceso —inquisitivo, por dirigir la
instruccién ver el “juicio oral” y sentenciar el mismo Juez (79)—
para “delitos menores”, esto es, los publicos castigados con penas.
no superiores a arresto mayor (hasta seis meses de privacion de
libertad, con posibilidad de extinguirla en libertad condicional, ar--
ticulo 93 del C. P.), privacion del permiso de conducir o multa no-
superior a 50.000 ptas., introducido en la Lecrim. por la de 8 de
abril de 1967, debe considerarse que existe la posibilidad de “con-
formarse' correlativa a la del art. 688 y ss. de la misma Ley —esto.
es, al comenzar el juicio oral—, por la remision que el art. 791-8.° hace
al 800, y tratarse en éste de dicha conformidad. No existe, por el
contrario, oportunidad andloga a la del art. 655.

8 De los posibles antecedentes de esta “‘conformidad” espaifiola,.
habla ArcaLA-Zamora (80); a él nos remitimos. Pero hallamos se-

(77) Cfr. la Sentencia del T. S. de 24 de abril de 1950, Ar. ntm. 660;
Ia de 22 de abril de 1966, Ar. nam. 1.881.

(78) Cfir. la Sentencia de 22 de abril de 1966, cit.

(79) Sobre ello, cir. FAIREN GUILLEN, Prescnte y futuro del proceso penal’
espaiiol, cit., pag. 34 y bibl. cit.

(80) Cita este autor, ademas del “plea guilty” inglés, el Code d'Instruction
Criminelle francés —nétese que el trabajo de ALcaLA-ZaMoRa es de 1945 o-
anterior—, la Ley de Enj. criminal cubana, de ascendencia espafiola; el mo--
nitorio o por decreto italiano (cfr. ob. cit, pags. 413 y ss. v 546 v s.). ViaDpa
(“Curso” cit.. II, pags. 297 y ss.) alude también a las “Strafbefehl” de la
StPO alemana, § 407 a 412 y a algunas otras figuras europeas, de las que
ciertas va estan transformadas.

Por nuestra parte, hallamos otro proceso —éste, de tipo administrativo-
penal— analogo a alsvnos de los citadcs: el de las 6rdenes punitivas (Straf-
foreligganden) del RB de Suecia (Kap. 48).

Para casos de pequefias infracciones cue pueden ser castigadas sélo con
pena pecuniaria a imponer discreccionalmente, el Ministerio Fiscal, en lugar
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‘mejanza muy notoria entre esta nuestra “conformidad™ —sobre todo,
en la del art. 608 y ss.— v el “Plea guilty” inglés (81).

Recuérdese que consiste en la posibilidad del acusado, de respon-
der a la acusacion, declarandose culpable (“plea guilty) o inocente
(“nor guilty). (Notese que se trata de una confesion de culpabilidad).
En el caso de que coniiese, no ha lugar a constituir el Jurado, y el
confeso es sentenciado por su propia confesién (“en confesion™). No
hay limitacién en cuanto a la gravedad del delito de que el acusado

de acusar, dirige al inculpado una orden para que se allane reconociendo el
hecho 'y admitiendo las consecuencias juridicas del mismo que debe enumerar.
Esta orden punitiva debe contener el nombre- del inculpado, la expresién de
los hechos y de las consecuencias juridicas que surgen para ¢l mismo (la pena);
el allanamiento debe ser consignado por escrito al dorso de la orden, y debe
expresar que el inculpado reconoce los hechos y se somete a la pena y demas
consecuencias juridicas (§§ 1 y 3, Kap. 48).

Si el alianamiento no se produce inmediatamente, se ha de notificar la
.orden al inculpado en la forma prevista para las notificaciones en el proceso
penal, requiriéndole para que la devuelva, con dicho allanamiento, en un plazo
no superior al de dos semanas a partir de la notificacion; advirtiéndole de que,
.en caso contrario, se presentari querella contra él (§ 3-2).

En los casos en que el mandato punitivo no exige ser confirmado por el
Tribunal, una vez reconocido por el inculpado, surte efectos de cosa: juzga-
da (§ 3).

Si el inculpado se allana a un mandato punitivo de entidad superior a 100
coronas, éste mandato es sometido al Tribunal; al mismo que seria competente
para conocer de la querella. 'El MF debe remitir inmediatamente nota de los
autos, la orden punitiva y una exposicién de la investigacién preliminar, si
es que ésta tuvo lugar. Si para resolver sobre esta orden precisa el Tribunal
interrogar al inculpado u otra persona, se ordena su comparecencia del modo
.ordinario.

Si la orden es congruente con la ley y el castigo impuesto no es notoria-
mente muy alto o muy bajo, el Tribunal asi lo constata y aprueba; si es muy
alto. lo rebaja. En los demas casos revoca el mandato punitivo, sin que quepa
recurso alguno contra el auto que el Tribunal dicta, mis que el extraordinario
-del Kap. 59 (Kap. 48-§ 4).

F1 MF no puede recurrir, pero si presentar querella ante el mismo Tribunal.

Este proceso lo estimamos de caricter bastante semejante al de los moni-
‘torios, pero con la particularidad de que es el mismo Ministerio Pfiblico el
.que, en_caso de incumplimiento de la orden, se querellara; esto es, respetando
el papel de “demandado” del condenado sin que la “posicién” clasica de los
monitorios (§ 409 de la StPO alemana) haya de producirse.

De otro lade, el que el allanado por razén de pena pecuniaria superior a
100 coronas pueda incluso ser beneficiado por diligencias probatorias ante el
Tribunal (la de su interrogatorio o el de otras personas), recuerda en algo
al “Plea guilty” inglés.

En todo caso, en un sistema en el que el proceso principal se desarrolla
bajo ¢l sistema acusatorio (no puro, pues interviene el Ministerio Piblico como
querellante), como lo es el sueco, este “truncamiento del juicio” muestra una
.clara disposicién por parte del inculpado.

Sobre este proceso, cir. p. ej., GINSBURG-BRruzeLius, Cwil procedure in
Sweden, La Haya, 1965, pags. 69 y ss.; Stuson, Einleitung, a la trad. alemana
-del RB sueco (Berlin, 1953, pag. 14).

(81) Sobre esta figura, cfr., p. ej., JacksoN, The machinery of justice in
England, Cambridge, 1953, pag. 119; Awmos, British justice, Edinburgh, 1944,
pag. 32.



254 Victor Fairen Guillén

se deciare culpable; por lo cual, en casos de concurrir dicha gravedad,
el juez o Tribunal tienen la facultad de aconsejar al confeso que se
retracte, a fin de que el asunto sea plenamente debatido (82}.

El “plea guilty”, cierto es, se halla “mds cerca del art. 694 que
del 655”; que en él se “confiese” la culpabilidad y no la penalidad,
es, a los resultados, casi lo mismo; lo que si es diferente, es el freno
logico que al sistema acusatorio pone la Lecrim. espafiola, frente al
gravisimo y extenso poder de disponer que el derecho inglés concede
al acusado, hasta el extremo de haber de corregirlo mediante la in-
tervencion judicial para que retire su “confesion”. Merced a que
la conformidad espafiola es imposible —ni se solicita, en el caso del
art. 688— cuando se trata de penas que acarreen privaciéon de liber-
tad por mas de seis anos (83).

9. En la “‘conformidad” de los arts. 635 y 633 y ss., concurren
dos voluntades: Ia del acusado y la de su defensor (en cuanto al
primero, a la inversa).

Pero cualquiera de las dos conformidades, supone el que el acu-
sado, entre otras actuaciones procesales contradictorias y publicas
—nada menos que la prueba— dispone y renuncia a su ‘‘auto-
defensa”.

Esta se halla consagrada por el art. 739 de la Lecrim.:

“Terminadas la acusacién y defensa (acusacion y defen-
sa definitivas, fundamentadas por los respectivos *‘informes’).
el Presidente preguntard a los procesados si tienen algo que.
manifestar al U'ribunal.”

“Al que contestarc afirmativamente le sera concedida la
palabra.”

“El presidente cuidard de que los procesados, al usarla,
no ofendan la moral ni falten al respeto debido al Trilxumnal
ni a las consideraciones correspondientes a todas las personas,
y que se cifian a lo que sea pertinente, retirandoles la palabra
en caso necesario.”

Es la “ultima palabra”, conocida en casi todos los Ordenamientos.
procesales penales ; el acusado (no es el procesado, como toscament : dice
la Lecrim.), no cuenta para nada con su defensor (84).

(82) En Espafia, se recuerda el “plea guilty” en relacién con la “conformi--
dad del acusado”, por GoLDSCHMIDT Problemas juridicos v politicos cit., pa-
gina 59 (nam. 25, ¢); AvLcALA-ZaMORA CASTILLO. ob. cit., num. 3, pigs. 413 y
s.; AGUILERA DE Paz, Comentarios cit., V, pag. 315, etc. Ultimamente, con
acierto, Pastor LOpez, El preceso penal inglés, en RDProc., Madrid, 1967-I1,
pags. & y s..

Es grande la cantidad de autores extranjeros que citan el “plea guilty” y
que pese a su garruleria no se asoman a la Lecrim. espafiola.

(83) Sobre la comparaci6n. cfr. ALcaLA-Zasora CasTiLLo, ob. cit., pag. 414.

(84) Se ha dicho que la ecstructura de la defensa exige que la responsabili--
dad penal se declare, no sélo en funcién de un criterio individual, sino también
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Es evidente que “la Gliima palabra”™ concedida al acusado va defi-
nitivamente, es un medio de defensa del mismo (85), probablemente el.
mas intenso que aquél pone en juego al servicio de su interés de
salvacién frente a la expectativa de una sentencia desfavorable. Pues.
bien, la conformidad del acusado supone el renunciar a este medio.

10. En resumen, la conformidad, impide que el Tribunal pueda
enmendar un error cometido en las calificaciones acusatorias (86);
impide que el mismo utilice el art. 733 (auto-freno del Tribunal,.
en favor del sistema acusatorio, para cohonestar la necesidad de no
condenar por una calificacién totalmente errdnea, con la de que se
produzca una nueva acusacion en virtud de otra que el mismo Tribunal.
sugiere como acertada) (87); el error interno de la calificacion acu-
satoria, opera solo efectivamente ““por defecto”, esto es, cuando se
pide erroneamente una pena inferor a la que corresponderia segun el
propio contexto de la acusacién (88), pero no cuando se cometié “por
exceso”’, solicitindose una pena mayor que la que corresponderia;.
ello es lo que constituye una desviacion del sistema acusatorio puro
(89) triunfando el “favor rei”, ya que el Tribunal, como se ha visto,.
puede incluso absolver al acusado (90).

11. Nos hallamos, pues, no ante declaraciones de conocimiento
(0 de defensa, el interrogatorio del inculpado y del acusado, la “dltima.
palabra™ en el juicio oral), sino ante declaraciones (manifestaciones,.
para J. GoLpscumipT) (91) de voluntad del acusado, de “confor-

del de la colectividad social; a ello responde el que la defensa esté integrada
por dos elementos: el ahogado (elemento piblico) y el propio ocusado (ele--
mento privado) (Foscnuiwi, L’imputate, Milan, 1956, pags. 26 y ss.).

(85) V. gr., Fexecu. Derecho procesal penal cit., 1, pag. 693; AGUILERA DE.
Paz, Comentarios cit., V, pag. 550: "Nueva garantia del derecho de defensa
del acusado™ dice; veremos como en esta explicacién hay una gran dosis de in-
tuicion.

(86) Cir., p. €j., GONZALEZ DEL ALBA, Qbscrvaciones al art. 655 de la Lecrim.
cit, RGLJ, T. 64 (1884) pag. 11:.

(87) Cfr. GoNzALEZ DEL ALBA, ob. cit., pigs. 115 y s.

Sobre ¢l bienintencionado art. 733 de la Lecrim,, pero defectuoso en expresar
lo que el legislador quiso, esto es, que el Tribunal no saliese del sistema
acusatorio so pretexto de calificaciones acusatorias errdneas en bloque, cfr., por
ejemplo, Viapa, Correlacion cntre la acusacion vy la sentencia, en RDProc.,
Madrid, 1959-11, pags. 319 y ss.; GOafez ORBANEJA, Quebrantamicnto de forma.
Delito continuado y principio acusatorio (arts. 535 v 506 Céd. penal de 1932 v
arts. 733 y 912 nim. 4 Lecrim.), en RDProc., Madrid, 1946-11, pags. 121 y
siguientes.

(83) Cir. las notas, nm. 66 y ss. supra y la hibl. alli cit.; GoNzALEz DEL.
ALBA, ob. ult. cit., pags. 116 y s.; J. B. Esteve, El articulo 655 de la Lecrim,
en RGL], T. 65 (1885), pags. 575 y ss. y esp. 581.

(89) Cir. ArLcaLa-Zayora CastiLLo, El juicio penal truncado, cit., pags. 475
v s. y 480 y ss.; EsSTEVE, ob. cit.,, pags. 581 v s.

90) Cfr. la jurisprudencia del T. S. cit,, en notas niun. 77 y 78, supra;
la bibl. cit.; y p. ej., también JimExzz Asexyo, Derecho procesal penal,.
Madrid, s. a., II, pag. 159.

1) Cir. Gounscxtot, Problemas, cit., pag. 63.
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‘marse”’ con peticiones del o de los acusadores (92); declaraciones de
voluntad sin fundamentacién expresa alguna (93).

En cuanto a su naturaleza juridica, el art. 655 se refiere a “la
calificacién mutuamente aceptada™; se habla de “conclusiones con-
venidas por las partes” (94).

Se ha querido ver en la misma figura, trasplantada al proceso penal
cubano, una transaccién (95), a lo que cabe responder que no cabe
transigir sobre el derecho de acusar y de penar (96); también se ha
.querido ver una “confesién” (97), o se la ha confundido con la misma
(98). Aparte de que estimemos que no existe la confesién en el proceso
-penal espafiol (99), faltaria el juramento —no admitido por el ar-
ticulo 387 Lecrim. que debe aplicarse analégicamente— y el mismo
interrogatorio; la “confesion” sélo versaria sobre hechos, y aqui
se trata de contestar a una sola pregunta sobre el derecho —el aplicado
por los acusadores en sus calificaciones y sus consecuencias—; no se
trata, pues, de un “interrogatorio probatorio” —o defensivo (100)—.

Se llega a la conclusion, de que se trata de “una forma autocom-
positiva” (101), de un allanamiento (102), que implica nada menos que

(92) Cfir. FeENECH, Derecho procesal penal, cit., 11, pag. 225. .
(93) “En cuanto a los moéviles de esta singular institucién, pueden variar
mucho y hallarse faltos de altruismo que de acuerdo con su naturaleza juridica
-debiera motivarla: cabe asi que obedezca al deseo de ahorrarse gastos y moles-
tias procesales en caso de que la pena probable esté cubierta mediante el abono
-de la prisién preventiva o beneficio de la condena condicional; puede responder
también al propésito de librar de castigo, por afecto, precio, etc., al verdadero
culpable. o bien a querer aprovechar una errénea calificacion acusadora en be-
neficio del reo, o al temor de que la prosecucion del juicio aporte retractaciones
o revelaciones que comprometan mas la situacién del procesado, o tener como fin
«desviar la accién de la justicia, apareciendo como culpable de una infraccion
‘menos grave y distinta de la efectivamente cometida, etc.” (Cir. ALCALA-
Zamora CastiLLo. Proceso. autocomposicién v autodefensa, México, 1947,
pagina 82; “El juicio penal truncado”, cit., niims. 65 y 66, pags. 460 y ss.; Gon-
ZALEZ DEL ALBA, ob. cit., pag. 115 y s.

(94) Cfr, supra, en el texto.

(95) Cir. ALcALA-ZaMORa, Ricardo Dols v Arango, Buenos Aires, 1943,
paginas 12 y s. (también repr. en “Ensafios”).

(96) Cfr. ALcaLA-ZaMora, El juicio penal truncado, cit., ntm. 39, pags. 439
v siguiente.

(97) Asi lo estimaron SorER y VELEz MARICONDE, cits., por AvLcALA-ZA-
2MoRA CasTiLLo, Proceso autocomposicion v autodefensa, cit., pag. 8l

(98) JiMEnEz Asenjo, La confesion del reo o inculpado, esbozo de una
leccién, en RDProc., Madrid, 1945-III, pags. 359 y s.

(99) Salvo para el que sea responsable civil.

(100) Cfr. ALcALA-Zamora Castiiro, El juicio penal truncado, cit., § 41,
paginas 441 y ss.

(101) Cfr. ArcaLA-Zavora CastiLLo. El juicio penal truncado, cit. § 42
y ss., pags. 443 y ss.; AGUILERA DE Paz, Comentarios, cit, V, pig. 66; siguiendo
al primero. Viapa, Curso, cit, 11, pag. 298 y 1, 257: “Una cierta facultad de
disposicién (del acusado) conjuntamente con las partes acusadoras, si la pena
pedida no excediere de prision menor...”. También, ArcarLA-ZayoRra CASTILLO,
Teoria general del proceso v ensefianza del mismo, en Rlberoam. DProc. Ma-
drid, 1968-1, pags. 20 y s. y 6l.
(102) Puesto que hay audiencia de la parte y manifestacion de conformidad

-con la peticién dirigida.
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una derogacion de los principios de oficialidad del proceso penal, por
reconocer la disponibilidad de la parte acusada respecto del proceso
(103) —y de algo mas, afiadimos nosotros—. “De un acto de dis-
posicién o de renuncia de derechos™ se dice también (104).

Naturalmente, la nocién de “allanamiento™ no se puede trasplantar
total, brutalmente, del campo del proceso civil, al penal; por hacer una
critica excesiva en este sentido, se exceden algunos autores, a nuestro
entender (103).

Para FENECH, no puede tratarse de un allanamiento (segtn va lo
veia la Memoria del Ministerio Fiscal de 15 de septiembre de 1883);
el allanamiento en lo civil, supone disposicion de las partes sobre el
contenido material del proceso, en tanto que en el proceso penal, las
partes no tienen tal derecho de disposicién (106).

“Pero si en lugar de hablar de una disposicidn material —sigue
diciendo— nos referimos a una disposicion procesal, estaremos mas
cerca de la verdad; no sobre el contenido sino sobre el desarrollo del
proceso mismo. Cuando el imputado se conforma con la calificacion
‘mas grave... dispone del proceso por cuanto que su acto tiene como
efecto la no celebracién del debate del juicio oral como etapa procesal
mas importante, juzgando el Tribunal sélo a base del material que le
proporciona el sumario o etapa preprocesal, y las alegaciones de los
acusacores. Ahora bien, esta disposicién sobre el proceso no significa
una disposicién sobre las normas procesales que... son de naturaleza
puablica... y como tales se hallan incluidas en el “ius cogens”, sustraido
a la disposicién de las partes” (107).

(La conclusién a que llega este autor, de que se trata “de un pro-
cedimiento especial, concediéndose al acusado que no pueda ser sujeto
de pena superior a la de prision menor, etc., la posibilidad de optar
‘por el ordinario —contintia el juicio oral— o este otro, mucho mas
rapido, nos devuelve al umbral del problema, ya que también- el alla-
namiento civil tiene su procedimiento.) (108)

Conformes con estos dos autores (ALCALA-ZAMORA y FENECH) en
que se trata de “un acto de disposicién” estimamos, frente al segundo,
que no es una simple ‘“‘disposiciéon procesal” sobre el tipo de proce-
dimiento a seguir en el futuro, por parte del acusado; éste decide
‘mas alld, sobre el contenido material-penal de la sentencia (dejemos
aparte la cuestion de su responsabilidad civil), en cuanto que para
forjarla, no se podré tener en cuenta una prueba —que no se celebra—
de la que podria resultar muy bien una acusacién més grave; evita

(103) Cir, la bibl. de la nota nim. 101, e infra.

(104) Cir. Viapa, ob. cit, I1. pag. 298.

(163)  Asi, JTimENEZ ASENjo, Derccho procesal penal. cit., II, pag. 157, en
donde parece estimar exclusivo del proceso civil al principio dispositivo. Ahi estd
su error; otra cosa es que la “disposicién”™ que supone la conformidad esté
rodeada de garantias por la Ley.

(106) Cir. Fexecu, Derecho procesal penal, cit., T1, pag. 214.

(107) Cir. FENECH, ob. cit., loc. cit.

(1C8) Cfr. FENEcH, ob. cit., pag. 215.
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que el Trihunal pueda utilizar el art. 733 de la Lecrim.; dispone del
contenido defensivo de la actividad de su defensor y de Ia suya,pr opia
(la “dltima palabra™). Lo que era provisional —la acusacion— pasa,
por su voluntad, a ser definitivo.

Y la acusacion, tiene un contenido juridico-material.

Hay en las dos “conformidades”, a nuestro entender, una doble dis-
posicién por parte del acusado: A) sobre el proceso; B) sobre el de-
recho material (delito-pena) ya que por su voluntad impide -no sélo:
que se agrave la acusacién, sino incluso que se produzca otra nueva
—la correspondiente al art. 733—.

Se trata, pues, de una manifestacion del principio dispositivo,
“indicio el mas caracterlstlco del predominio del principio acusa-
torio” (109)

sEn qué medida hay que considerar “dispositivo” el acto de Ia
conformidad del acusado? Se trataria de encuadrar este acto en el
marco de la doctrina —cara a CarnxacCINI— que, acertadamente, di-
ferencia dos planos: el del régimen de tutela de los intereses materia-
les por medio del proceso (proceso o no proceso, visto de modo previo,
categoria que si bien es aplicable al proceso civil, no lo es al penal por
razon de delitos publicos) y el del régimen de la organizacién interna
del proceso (110).

Fntendemos que para é€l, que, desgraciadamente, no se ha asomado
al proceso penal, y menos a un tipo acusatorio como el espafiol, se
trataria de una ‘““dispositividad” de doble caricter; el acusado, al
conformarse, “dispone” sobre la estructura del proceso, que se acorta
sensiblemente, eliminandose en una de sus mas importantes partes -—el
juicio oral—; de otro lado, “dispone”, dentro de los limites legales,
sobre su propia defensa; y para el citado profesor italiano —que no
lega a extraer las ultimas consecuencias de su investigacion (111)— el
principio (en este caso, también aplicable al proceso penal espafiol)
“de la dependencia de la tutela, de la voluntad del interesado” (112)
(al menos, cuantitativamente, en virtud de su renuncia a defenderse
en los momentos en que se le ofrece el contradictorio para hacerlo),
se hallaria en la teoria general del derecho. Pena es que no haya
profundizado mas en este aspecto; no es suficiente al sentirnos tan
especialistas, que hayamos de abandonar a otros la tarea de encua-

(109) Cir. GorpscuMipT, Problemas, cit., pags. 58 y s.; también SiLva
MELERo, La estructura del proceso penal en relacion con el concepto de parte,
en RDProc., 1946-11, pag. 255.

(110) Cfr. CarnaciNt. Tutela giurisdizionale ¢ tecnica del processo, en
“Studi in onore di Enrico Redenti”, II, Padua, 1951, pags. 705 y ss. esp.

(111) Su trabajo, queda pues, con un resultado parcialmente negativo; no-
sélo por cerrar los ojos al proceso penal —que hubiera proporcionado harto
que pensar al distinguido procesalista-civilista de Bologna— sino por desem-
barazarse de parte del “dispositivo™ para no decir exactamente en dénde debe
impostarse.

(112) Cir. CARNACINI, ob. cit., pag. 744.
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drar al principio en dicha teoria general (113), maxime si es un prin-
cipio que se pone de manifiesto con ocasién del proceso (114); antes
bien, nos corresponde el contribuir a encuadrarlo dentro de la misma,
que es lo que aqui trataremos de hacer (113).

Se trataria, para nosotros, de lo que NiESE hubiera denominado un
“acto procesal con doble funcién™ (y efectivamente, en su obra, aunque
muy de pasada, trata sobre el allanamiento, aunque sélo desde el
punto de vista civil, el mds claro (116); de una “disposiciéon” sobre
el proceso; pero que supone, con anterioridad y superioridad, una

dlsp051c10n —aunque limitada por la Ley— del derecho de defensa;
he aqui cémo en un solo acto confluirian la dlsp051c10n procesal y la
material. Volveremos sobre ello.

[Observamos que NTESE no observd el proceso por “Straibefehl”,

que tiene alguna semejanza —no excesiva— con la conformidad (§ 409
StPO) (117)].

No se trata de un simple acto de obtencién, de una peticién simple,
ya que vincula al Tribunal (siempre que se halle dentro de los limites
de no producirse fuera y sobre la prision menor como pena); por
ello, es acto dispositivo (118).

12. Nos encontramos, pues, con un acto dispositivo de doble ac-

tuaciéon —una especie del allanamiento—; veamos cual es el contenido
del mismo en concreto.
(113) Esta objecidon, en otra ocasién, hubimos de hacerla a un colega es-
pafiol que conclufa con la necesidad de “abandonar a la doctrina del derecho
civil o del derecho politico™ la construccién del concepto de accién —para nos-
otros, derecho politico (Cfr. FAIREN GUILLEN, Accién, Derecho procesal v Dere-
cho politico, en "Estudios de Derecho procesal”, Madrid, 1955, pag. 88)—.

(114) A ellos alude —aunque no en concreto al que citamos— CARNACINI,
ob. cit., pag. 744.

Anotemos que ya llamamos la atencién sobre el hecho de que, en gran parte
de los procesalistas —por no decir en casi todos— se advierte como la excesiva
preocupacion por la iniciativa del proceso (accién, pretensién, etc), llega a
oscurecer la figura de la “resistencia™ en lo contencioso; de aqui una fuente
de posibles errores. Cfr. FAIREN GUILLEN, El proceso como funcién de satis-
faceién juridica (RDProc., Madrid, 1969, en prensa); “El proceso como satis-
faccién juridica™, Comunicacién al v Congreso Nacional (argentino) de Derecho
procesal (Salta, julio de 1968), en “La Ley” (Buenos Aires), 6 de agosto de
1968 y en las “Actas”™ de dicho Congreso; también en la Rev. Jur. Cat., oc-
tubre-diciembre 1968.

(115) La tarea ya se halla facilitada desde hace muchos afios; en 1950, el
Prof. AvicaLA-Zamora CasTiLLo publicd (en la Universidad de Honduras), un
trabajo titulado “Principios técnicos y politicos de una reforma procesal”, que
da la clave general del encuadramiento para el fendémeno de la *conformidad™.

(116) Cfr. Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen, cit.,, pags. 54 y s.

(117) Cfr., p. ej., PetERs, Strafprozess, Karlsruhe, 1952, pags. 450y ss.; BE-
LING, Dcrecho procesal penal, trad. esp., FENECH, Barcelona 1943, pags. 357 y

; FENECH, Nucvas orientaciones del Derecho procesal penal, en RGL] (170),
1942—II, pag. 77.

(118) Cfr. GoLpscHMIDT, Problemas, cit. pag. 63.

La misma clasificacion de los actos procesales "Erwirkungshandlungen y

“Bewirkungshandlungen” la hallamos después en Niesk, ob. cit., pags. 52 y s. y
Bruns, Zivilprozessrecht, Berlin y Frankfurt, 1968, pags. 150 y s. y 154,
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El acusado, no dispone del derecho de acusar ni del de penar;
“dispone del derecho de defensa, que no es un derecho auténomo,
sino un derecho-réplica o reverso del de acusacidon y un instrumento
para tratar de evitar o de disminuir la condena. Al acusado, titular,
incluso forzoso, de ese derecho, se le permite, por excepcién, en estos
casos, renunciarlo o mas exactamente : renunciar a los actos procesales
posteriores del juicio en que aquél habria de manifestarse... (119)
(120). Asi se expresa AvcaLA-Zamora CASTILLO.

Ni con él ni con Fexecr (121) estamos de acuerdo en cuanto al
alcance de las “conformidades™ ;: mediante ellas, se autolimita el de-
recho de defensa, ya que solo se extiende a lo que vaya por encima de
la acusacién —provisional, no lo olvidemos— que entrafia una pena
superior a la de prisién menor, etc.; y este modo de administrar el

de la idea genérica—— de la “pena” que se acepta, de la “condena™ :
luego se trata de una disposicién que tiene también alcance jusma-
terial.

Puede oscurecer esta idea, el hecho de que, inmediatamente, el
acusado que se conforma con la pena solicitada para él por la acusacién
—que de provisional que era, él, por medio de su conformidad “dis-
pone” transformar en definitiva, no lo olvidemos—, de lo que dispone
es, en efecto, del proceso normal, de la dialéctica del juicio oral (122),
de ““los principios- tutelares de libertad, de contradiccion, igualdad de
condiciones entre las partes contendientes, publicidad y oralidad”
(Exposicién de Motivos de la Lecrint.); del juicio oral, “crisol de la
contradiccion” en el que han de depurarse los elementos sumariales
adquiridos de modo predominantemente inquisitivo (arg. en la misma
Exposicién de Motivos) (123): va vemos cémo comienza a disponer,

(119) Cfr. El juicio penal truncado, cit., nam. 48, pag. 449.

(120) Cir, la nota ntim. 114, supra.

(121) Cir. Reneca, Derecho procesal penal, cit., I, pag. 798.

(122) La importancia de ello puede verse, ultimamente, p. €j., en JURGEN
MEYER, Dialcktik im Strafprozess, Tubingen, 1965 (no hay alusiones al proceso
espanol, probablemente desconocido por el autor. Sobre este desconocimiento
general, por parte de los juristas alemanes —con alguna excepcién— del or-
denamiento y de la doctrina espaiola e hispano-americana, cfr. nuestra re-
censién al “Zivilprozessrecht” de Bruns, en RDProc., 1968-1V).

(123) “Subsiste, pues, el secreto del sumario; pero sélo en cuanto es ne-
cesario para impedir que desaparezcan las huellas del delito, para recoger ¢
inventariar los datos que basten a comprobar su existencia y reunir los ele-
‘mentos que mas tarde han de utilizarsg v depurarse en el crisol de la con-
tradiccion durante los solemnes debates del juicio oral y pilblico. Y a tal
punto lleva la nueva ley su espiritu favorable a los fueros sagrados de la
defensa, que prescribe y condena una preocupacién hasta hoy muy extendida
que... implicaria hoy el desconocimiento de la indole y naturaleza del sistema
acusatorio, con el cual es incompatible. Alude el infraescrito a la costumbre...
de dar escasodo ningtin valor a las pruebas del plenario, buscando principal o
casi exclusivamente la verdad en las diligencias sumariales practicadas a es-
paldas del acusado. No: de hoy mas las investigaciones del juez instructor no
seran sino una simple preparacién del juicio. El juicio verdadero no comienza



La disponibilidad del derecho a la defensa 261

nada menos que de principios de orden supra-procesal, constitucional,
como lo es, p. ej., el de publicidad (124); y del de contradiccién.

Dispone el acusado, de toda la prueba a celebrar en el juicio oral;
intentando evitar que la acusacion provisional, como resultado de
aquélla, se transforme en otra mas grave, dispone también del prin-
cipio “pro reo” —penal, con manifestaciones procesales (125)—, clave
del derecho del acusado al contradictorio (126); al conformarse, dis-
pone, renuncia el acusado a un derecho suyo, personalisimo, de auto-
defensa’'(127): del de hablar por tltima vez ante el Tribunal en su
propio favor; “indisputable derecho a hacerse oir; y precisamente la
sentencia que ponga fin a los debates, ha de fundarse sobre las ma-
nifestaciones que ante el Tribunal hiciere el acusado. Es por tanto un
derecho -personalisimo, preestablecido en la ley, renunciable solo por
la voluntad de a quien se otorga’ (128). )

Toda esta renuncia “procesal” tiene claramente un - f6ndo de de-
recho material; una *‘conformidad”, una disponibilidad 'del proceso,
no puede dejar asi de estar vinculada con la conformidad sobre el
resultado del proceso, que la acusaciéon previé provisionalmente.

En este cuadro, la tnica disponibilidad relativa, es la del “pro reo”
o ‘‘favor rei” que, como se vio, el Tribunal puede aplicar pese a la
conformidad del acusado (129).

[Antes de terminar coneste punto, hemos de agregar que existen
en el sistema procesal penal espafiol, otras posibilidides dispositivas
del proceso.

Aparte la posible resignacion pre-procesal de' los ofendidos por
délitos privados (art. 105 de la Lecrim.) y de su posible renuncia
al proceso (art. 106) (130) es posible que el mismo Ministerio Fiscal

sino con la calificacién provisional y la apertura de los debates delante del
Tribunal...” (Exposicién de Motivos cit.).

Es evidente que cuanto asi no ocurra, es contrario a la Ley (Cfr. SErRrA
DoMiNGUEZ, voz Instruccion, en NEJES).

(124) Cfr. FaiReN GuILLEN, Ideas vy tevtos sobre el principio de publici-
dad del proceso, en “Temas del Ordenamiento procesal” (en prensa, Madrid,
1969), y en “Estudios procesales en memoria de Eduardo J. Coutere, Madrid,
1958, passim.; ALCALA-ZaMoRA CASTILLO, Principios técmicos y politices, cit., pa-
ginas 21 y s.; Viapa, Correlacion entre la acusacion y la sentencia, cit., pag. 433.

(125) Ctr. Guritrrez pe CaBIEDES, El principio “pro reo” en el derecho
y en el proceso penal, en RDProc., 1966-1I, passim. Y la observacién que se
hace, en el texto, super nota nfim. 129,

(126) Cir. Conso, Procedura penale, cit., Mildn, 1964, pags. 83 y s.

(127) Cir,, la doctrina general —no se alude al derecho espafiol— en
FoscuinNi, Sistema di Diritto processuale penale, Milan, 1956, I. pag. 236;
“ Limiputado™, cit., pags. 25 y s.; FAIREN GUILLEN, Presente y futuro, cit., pa-
ginas 57 y s.

(128) Cfr. GonziALez peEL ALBA, Observaciones al art. 655 de la Lecrim,
cit., en RGLJ, T. 67 (1885), pag. 141.

(129) Cfr. la jurisprudencia del Tribunal Supremo cit., en las notas nii-
mero 77 y 78, supra.

~(130) Este proceso penal por “delitos privados” suministraria un claro ejem-
plo de aplicabilidad de la doctrina sustentada por CARNACINI, de que se hizo
mencidén (Cfr. supra texto y nota 110).
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solicite el sobreseimiento libre o definitivo (con efectos de cosa juz-
gada) antes de comenzar el juicio oral (art. 642) y que a ello se
unan los querellantes particulares (art. cit., por analogia) (131). Cabe
igualmente que la acusacion sea retirada en el acto del juicio oral
(arts. 732 y 741 en rel. con el 851 de la Lecrim.); tritase aqui clara-
mente de un acto unilateral de caracter dispositivo de la pretensién
punitiva por estimarla el acusador infundada, en vez de ser el acusado
el que “se conforme” con ella por estimarla fundada, segliin ALCALA-
Zanora CastiLro (132) (133).]

13. . Hemos dicho que la conformidad (mejor, las conformidades)
del acusado con la acusacion provisional, suponen una disposicién por
parte del mismo, de su derecho de defensa, v en dos intensidadzs:
procesal v jusmaterial.

Hemos de examinar ahora, brevemente, el principio del derecho
de defensa, encuadrandolo en donde procede; esto es, en el Derecho
Constitucional.

Debemos comenzar por examinar las Declaraciones y Conven-
ciones sobre Derechos y Libertades humanos —Derecho internacional
Publico—: alli campea el derecho a la defensa en juicio.

Declaracion de Derechos del Hombre, formulada por la O. N. U.
el 10 de diciembre de 1948:.

“Art. 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y-en juicio publico en el que se le havan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.”

Convencién Europea para la salvaguardia de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades fundamentales:

“Art. 6. 3. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a
las siguientes garantias minimas:

¢} A defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de
st elecciébn o si no tuviera medios para remunerar a un defensor, a

(131) Aqui se manifiesta una vez mas la fuerza del sistema acusatorio es-
paiiol, pues como ya se indico, supra, el Tribunal “debe huscar” alguien que
acuse ; si no lo halla, no puede abrir el juicio oral (arts. 642 y ss. Lecrim.).

(132) Cir. “El juicio penal truncado”, cit., § 49, pag. 449.

(133) Alude también AvrcaLA-Zamora CastrLLo (ob. cit., § 50, pags. 449 y s.)
al fenémeno de la “conformidad relativa™ del art. 652 Lecrim. segtin el cual.
el acusado, en respuesta a la calificacién acusadora, puede manifestar “si esta
o no conforme con cada una”; pero se diferencia de la “conformidad total”
de los arts. 655 y 688 y ss., en que la primera, no vincula al Tribunal, de modo
que aun siendo completa, el Tribunal debe ordenar la continuacién del juicio y
dictar sentencia. Es el formalismo de la “conformidad™ del art. 655 lo que le
atribuye fuerza dispositiva.

También alude, como figura afin a nuestra “conformidad”, la de la auto-
denuncia y presentacién espontanea del culpable a las autoridades (art. 9-9.” del
Cbdigo penal), que beneficia de una atenuante; disposicidn parcial del derechn
de libertad personal contra una ventaja penal posible (ob. cit., § 52, pa-
gina 450).
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que se'le otorgue uno cuando los intereses de la Justicia lo requieran.”
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (O. N. 1., 16 de diciembre de 1966, sometido a la firma y
ratificacion de los Estados):
“Art. 14. 3. Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendra derecho, en plena igualdad, a las garantias siguientes
minimas:

¢) A hallarse presente en el proceso y defenderse personalmente
.0 ser asistida por un defensor de su eleccion...

Pasando al Derecho interno, veamos algunas Constituciones:

Constitucion francesa de 24 de junio de 1793. ’

“Art. 14. Nadie puede ser juzgado y castigado, sino después de
haber sido oido o legalmente llamado...”

Constitucion francesa del 5 de Fructidor del afio IIT (22 de agosto
-de 1793):

“Art. 11. Nadie puede ser juzgado y castigado, sino después de
‘haber sido oido o legalmente llamado.”

Constitucién italiana de 27 de diciembre de 1947.

“Art. 24-11: La defensa es un derecho inviolable en cualquier
-estado y grado del procedimiento.”

Ley Fundamental Alemana (occidental) de 23 de mayo de 1949:

“Art. 103. Cada uno tiene derecho a ser oido juridicamente ante
el Tribunal™ (134).

Constitucién de Yugoslavia, de 7 de abril de '1963.

“Art. 50 (4). El derecho a la defensa estd garantizado” (3). En
el curso del procedimiento criminal, el inculpado tiene derecho de
‘tomar un defensor que tiene la posibilidad, segin la ley, de defender
y de proteger los derechos del mismo. La ley prevé en qué casos debe
tener un defensor el inculpado en el procedimiento criminal.

Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica (enmien-
da 62, de 1791).

“En toda persecucion criminal, el acusado disfrutard del derecho...
de tener la asistencia de un abogado para su defensa.”

Entre las Constituciones de las Repiblicas Centro o Sudameri-
canas, vemos, por ejemplo:

La Constitucién mexicana vigente:

(Titulo 1, Capitulo I, “De las garantias individuales™.)

“Art. 20. IX. Se le oird en defensa por si o por persona de
su confianza, o por ambos segin su voluntad...”

(134) En relacién con el art. 1. (proteccion de la dignidad humana) y
20 (3) —Poder ejecutivo y jurisprudencia, vinculados a la ley y al derecho—.

Se trata, segin la doctrina, de un dcrecho fundamental y de una norma
de procedimiento constitucional (Cfr. Daws, Des rechtliche Gehor m Straf-
prozcss, Munich-Berlin, 1965, pags. y ss.) de vigencia inmediata (Cfr. Baug,
en Archziv. Pr, Vol 53, pags. 393 y 395; HaescHEID, Der Auspruch auf
Rechtspflege, en ZZP, 67 (1954), pag. 197).
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La Constitucién de Nicaragua, de 1950:

(Titulo IV, “Derechos y garantias”):

“Art. 49. A nadie se puede privar del derecho de defensa.”

La Constitucién de Guatemala, de 2 de febrero de 1956.

(Capitulo T, “Garantias individuales”, del Titulo IV, “Derechos:
humanos”):

“Art. 60. Es inviolable en juicio la defensa de la persona y de
sus derechos.”

La Constitucién de la Repuiblica del Ecuador, de 25 de mayo:
de 1967.

(Titulo IV, “De los Derechos, Deberes y Garantias™ ; Capitulo II,
“De los Derechos de la Persona”.)

“Art. 18. d) Nadie puede ser penado sin juicio previo, ni pri-
vado del derecho de defensa en cualquier estado del juicio, ni de la
facultad de ser oido el Wltimo.”

La Constitucién de la Republica Argentina vigente, de 25 de mayo
de 1833.

(I Parte, Capitulo tnico, “Declaraciones, Derechos, Garantias™) -

“Art. 18, “... es inviolable la defensa en juicio de la persona y
de los derechos.”

Fuero de los Espaiioles, de 17 de julio de 1945.

(Titulo 1, Capitulo I. “Deberes y derechos de los espafioles’.)

“Art. 19. Nadie podri ser condenado sino en virtud de Ley
anterior al delito, mediante sentencia de Tribunal competente y previa
audiencia y defensa del interesado.”

La doctrina “no discute ya, por fortuna, que la defensa sea o no
un verdadero Derecho originario del Hombre, y que en su manifes-
tacién externa tiene toda la sociedad un interés directo” —dice Srrva
MeLEro (135)—; la asistencia procesal técnica, continta, tiene ca-
racter de derecho individual insoslayable; el derecho a defenderse
es “de caracter irrenunciable” (136) (137).

Ya hemos visto cémo hay excepciones a esta irrenunciabilidad,
sin embargo, como concesién al sistema acusatorio que nunca cabria
pensar en el marco del inquisitivo penal.

Mas correctamente entendemos que deberia calificarse a la defensa
en el juicio penal, como una garantia que contribuye a asegurar el
derecho de libertad individual (138) (entre otros varios, como lo son

(135) Cir. SiLva MELER0, Derechos de defensa ante el jues de dnstrucciom,
en “Tres comunicaciones al IIT Congreso Internacional de Derecho Compa-
rado que tendra lugar en Londres del 31 de julio al 5 de agosto de 19507,
en RDProc., 1950-111, pags. 407 y 409.

(136) Cfr. SiLva MEeLERO, ob. ult. cit, loc. cit.

(137) Para Viapa (La ausencia del acusado en el proceso penal, RDProc;..
1962-111, pag. 137). No puede ser una obligacién perfecta, si, como hemos
visto es parcialmente renunciable en cuanto a su contenido.

(138) Cir. por todos, Fix Zamunio, La proteccion procesal de las ga-
rantias individuales en la América latina. en Rev. Theroam. DPr. (Madrid),.
1967-1T1, pags. 9 y ss.
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los correspondientes al ‘“habeas corpus” o a la “manifestacion” ara-—
gonesa hasta fines del siglo xv1) (139) (140} (141).

Estamos de acuerdo con que el concepto de garantia consiste en:
que “en las Declaraciones de Derechos hay una esquematica enume-

(139) Cifr. Fix Zamupio, ob. cit.; sobre la Manifestacion, Fairex Gui--
LLEN, Consideraciones sobre el proceso aragonés de * Manifestacion de per-
sonas” en relacion con el “Habeas corpus” britanico, en RDPr.,, 1963-11I,.
pag. 9 y ss.

(140) Couture (Cfr. Las garantias constitucionales del proceso civil, en.
sus *“Estudios de Derecho procesal”, Buenos Aires, 1948, pags. 60 y ss.) ha-
blaba de la “garantia de defensa en juicio, no sélo mediante actos de ob--
tencién (siguiendo a GOLDSCHMIDT), esto es, mediante peticiones afirmaciones,
pruebas, sino también a través de actos constitutivos; convenios procesales,
conciliacién, transaccidn, declaraciones unilaterales de voluntad y participa—
ciones de voluntad, diferentes de las anteriores en que la voluntad manifestada.
no tiene por qué coincidir con el efecto producido (allanamiento a la demanda,
confesién, juramento). Véase que cerca estaba del proceso penal espafiol.

La conformidad, constituiria, como acto dispositivo, una renuncia a la garan-
tia de defensa mas importante; a la de tomar parte en el juicio oral.

(141) La sitvacion en Espafia en cuanto a la calidad de derechos de los-
contenidos en el Fuero de los espafioles de 1945, no es satisfactoria (Cir.
tltimamente, Torres BoursauLt, Cara y cruz de los Derechos del Hombre,
en “Cuadernos para el didlogo” (niim. especial de diciembre de 1968, dedi--
cado a los “Derechos Humanos y Democracia”, pags. 20 y ss.), pucs la
jurisprudencia del Tribunal Supremo es vacilante.

Asi, 1a Sala VI (Social) del mismo, en un caso de despido, conflicto la--
boral colectivo, huelgas, ilegalidad, ha declarado que “los principios morales,.
religiosos o de derecho natural o internacional, aparte de su razonable im--
precisiéon y de su obligado caracter admonitivo y no normativo, no son emn
si mismos fuente juridica en sentido propio que pudiera ser aplicable en-
instancia invocable en casacién, sino fuente mediata, y en tal concepto, ins-
piradora de la normativa estatal, pero carentes de idoneidad para ser hechas
valer ante los Tribunales, aunque su alegacién se haga en conexién con
normas positivas de referencia y enlace, como medio de entronque con aguellos
principios, ya que los intermedios preceptos positivos de rango constitucional’
a que se alude para ensamblar en nuestro ordenamiento las normas extranacio-
nales son enunciacion de compromisos o de propésitos legislativos v no diri--
gidos al jues, sino al legislador para el dictado de futuras leyes en revision,
actualizacion y perfeccionamicnto de las actuales, sin que por ello puedan vin-
cular al drgano jurisdiccional en su genuina misién de aplicar el derecho-
positivo en si pais”.

(Nétese que esta S. no se refiere directamente al Fuero de los espafioles,
sino a la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento de 1968 y a la
Ley Organica del Estado; no obstante, su influencia sobre la aplicabilidacd:
de dicho Fuero. puede ser grave.)

(Sentencia de 18 de marzo de 1968, Rep. Ar., nim. 1.258.)

La Sala II (Penal), por su parte, ha declarado que “si bien el art. 12 del
Fuero de los espafioles (derecho de lihertad de expresion) permite a éstos-
expresar libremente sus ideas, la condiciona (y en exacto segiin su texto,.
interpolamos nosotros) a que en el uso de este derecho no atenten a los
principios fundamentales del 'Estado”.

(Sentencia de 16 de febrero de 1968, Rep. Ar.. num. 953.)

Més claras son estas dos sentencias, también de la Sala II (Penal) del’
Tribunal Supremo:

No hay coaccién al impedir que obreros y técnicos municipales entren en
una casa alquilada a realizar obras “porque si hien impidié la entrada a
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racion de derechos fundamentales, de ordenario, brevisima —tal la
del art. 2.° de la Declaracion de 1789: “La libertad, la propiedad,
la seguridad y la resistencia a la opresion”— y todo el resto de sus
articulos es una organizacién de garantias, ligadas en el fondo a cada
uno de esos derechos. Es mas, en la mayor parte de estos textos
declarativos se suprime la enunciacion de aquellos derechos, y éstos
resultan reconocidos al darse el fundamento organico de las garantias
que los han de proteger. Por consiguiente, las garantias institucio-
nales no son ciertas formas artificiales de protecciéon de unos derechos
-que no son fundamentales, sino que constituyen piezas decisivas de
la vida social, en las que se dan importantes cruces de aquellos de-
‘rechos™ (142).

Refiriéndose concretamente el autor a quien citamos, al articulo
19 del Fuero de los Espafioles (repr. supra. coincidente en mucho
-con toda una serie de Constituciones de otros paises, también repr. en
en el texto), comenta la frase, “previa audiencia y defensa del inte-
resado”, en estos términos:

“Previa audiencia vy defensa del interesado.” “Ya que tenga que
-ser oido el inculpado requiere una formalidad procesal insoslayable.

técnicos y obreros lo efectué por estar legitimamente autorizado, ya que el
art. 13 del Fuero de los espafioles de 17 de julio de 1945 establece que nadie
podra entrar en el domicilio de un espafiol sin su consentimiento o con man-
dato de la autoridad competente y en la forma que establecen las leyes... la
-actitud negativa por el acusado observada no es la positiva que el precepto
penal exige, maxime cuando la oposicién cra en el presente caso también
ejercicio de un derecho que sblo debe ceder ante otro preferente reconocido
vy declarado por la autoridad competente .

(Sentencia de 7 de octubre de 1951, Rep. Ar., nim. 3.351.)

Y de referencia muy interesante para nosotros, por rozar el tema de las
conformidades :

Aun cuando el art. 655 de la Lecrim., a diferencia de lo que establecen
los arts. 692 y 700 del mismo ordenamiento, no prevé el caso de que en las
calificaciones se atribuya responsabilidad civil a persona distinta de aquella
a quien se impute la criminal, no por eso puede prescindirse de la conformidad
de dicha persona, y sin ella, considerarla como responsable civil subsidiario,
porque ello” “supondria la flagrante wviolacion del art. 19 del Fucro de los
espaiioles. que elevé al rango de norma institucional el antiguo principio™ de
.que nadic puede scr condenado sin su previa audiencia v defensa.”

(Sentencia de 14 de noviembre de 1964, Rep. Ar., num. 4.810.)

Es evidente que si se llegare a instituir en el Tribunal Supremo espafiol el
organismo de las “Salas reunidas” que hemos propugnado, para conocer,
entrec otros asuntos, aquéllos en que una Sala se vea en el trance de haber
.de dictar una sentencia divergente de un criterio adoptado por la otra, estas
lamentables discrepancias entre las Salas II y VI del T. S. no se hubieran
producido (Cfr. sobre este tema, Fairen GUILLEN, Sugerencias sobre el An-
teproyecto de Bases para el Cddigo procesal civil de 1966, Valencia, 1966,
phaginas 237 v s. v bibli. cit.: dltimamente (enero de 1969), Fairen GUTLLEN,
Informe de la Universidad de Valencia sobre el Anteprovecto de Bases de
la Ley Orgdnica de la Justicia, comentario y sugerencias sobre su Base 13_-3.

(142) Cfr. MaravaLL, El proceso judicial penal como garantia politica,
en “Informacién juridica” (Madrid), ntim. 49, 1947, pig. 17.

(Se esta refiriendo al art. 1.° de la Lecrim.. de fundamental significacion
‘politica.)
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Pero tengamos en cuenta que audiencia y defensa no son dos palabras
de equivalente significacion que se yuxtaponen con el fin de dar
mayor realce e intensidad al concepto. Defensa en el procedimiento
-es mucho mas que dejarse oir o tener posibilidad de ser oido el in-
culpado. La defensa supone el que se dé conocimiento al presunto
reo de la acusacion que se le imputa, que la imparcialidad del juzgador
esté firmemente asegurada (143), que se le tome a aquél como persona
en el juicio y no como simple ohbjeto o medio para lograr el escla-
recimiento de los hechos, que se le concedan amplias posibilidades
en materia de prueba, que cuente con medios eficaces para defen-
derse, etc.” (144).

Asi, pues, el “derecho a la defensa”, es un principio politico del
proceso penal, caracteristico del sistema acusatorio; principio politico
fundamental, plasmado en las Constituciones.

Y el acusado, al “conformarse’ de acuerdo con los articulos 655
o 688 y ss. de la Lecrim., dispone de ese derecho de defensa; pro-
cesalmente, pues inmediatamente, se dicta sentencia, suprimiéndose
el juicio oral; materialmente, pues, las actuaciones procesales renun-
ciadas estan cargadas de contenido penal.

Esta disponibilidad del derecho a la defensa es limitada objetiva-
‘mente (en cuanto al maximo de la pena a “conformarse” con su im-
posicién) ¥ subjetivamente (concurrencia de dos voluntades; la del
defensor y la del verdadero titular de la defensa, del acusado) (143);
extensible del defensor al acusado y reciprocamente (146). Si en abs-
tracto, el derecho a la deiensa es irrenunciable, en cada caso en con-
creto, y siempre que la pena solicitada por la acusacién no exceda de
los limites marcados por la Iecrim., el acusado puede renunciarlo.

; Podra tratarse de un derecho de defensa ejercitado negativamente
(esto es, el acusado se defiende declarando que no quiere- defenderse,
orientando asi su defensa) (147)?

En caso de admitirse esa posicion podria pensarse, a lo sumo,
que la “conformidad” supone un ejercicio negativo de la defensa de
modo formal; pero sustancialmente declinada. Y es esta “declinacion”
la clave —que no la forma— de la figura, como formidable manifes-
tacion del sistema acusatorio.

14. Llegamos, pues, a la conclusion de que mediante la “confor-
midad del acusado™ en el proceso espafiol, aquél dispone del proceso y
del contenido material del mismo, al menos en parte, siempre que esa

(143) Anotemos que pudiendo proponerse la recusacién de los Magistrados
.que integren el Tribunal “en cualquier estado de la causa, pero nunca después
de comenzado el juicio oral” seglin el art. 56 de la Lecrim., el acusado con-
forine, también dispone de su “chance” de recusar.

(144) Cfr. MaravaLL, ob. rit., pags. 10 y s.

(145) Interesante al respecto, CaruLLI, Il diritio di difesa dcll'imputato,
Napoles, 1967, esp. pag. 179.

(146) Cfr. CaruLrl, ob. cit., pag. 73.

No hace referencia al proceso espaitol.

(147) Interesante, también CaruLLT, oh. cit., pags. 55 y s.
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disposicion no exceda de los limites penales cuantitativos fijados por
la ley; que tal disposicién lo es del “derecho a la defensa”, el cual,
a su vez, es una garantia constitucional.

He aqui como la influencia del sistema acusatorio lega, pues,.
hasta el mismo seno de la Constitucién de los paises (*).

(*) Este trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la Investigacién en la:
Universidad del Ministerio espafiol de Educacion y Ciencia.



