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1. PRECISIONES PREVIAS

El objeto de estas lineas es analizar criticamente el momento pro-
cesal que eligié nuestro viejo legislador procesal penal para resolver
sobre las llamadas cuestiones de previo pronunciamiento recogidas en
los articulos 666 a 678 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Como es de sobra conocido, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
disefia un régimen procesal que mantiene, a efectos practicos, el prin-
cipio inquisitorio en la fase instructoria, abriendo tan sélo la causa a la
parte acusada una vez que se llega al juicio. Este concepto que la Ley
procesal de 1882 tiene sobre el sumario, lleva al legislador a trasladar
estos articulos de previo pronunciamiento al juicio. Es decir, retrasa el
momento procesal de los articulos de previo pronunciamiento a un
momento posterior al de haberse dictado el auto que pone fin a la fase
sumarial y que no es otro que el auto de apertura del juicio. En el
disefio del sumario que presenta la Ley de 1882, el Juez instructor no
estéd facultado para resolver por si mismo aquellas cuestiones que
pudiesen hacer referencia al fondo de la causa y que hicieran imposi-
ble el ejercicio de la accién penal. Ello hace inviable que el Juez ins-
tructor pueda resolver sobre estas cuestiones previas articuladas como
articulos de previo pronunciamiento porque ¢l legislador entiende que
hacen referencia a cuestiones de fondo y si conociese de las mismas se
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produciria una merma de las garantias procesales. La razén: el poco
desarrollo del Derecho procesal penal en 1882 que hace que el legisla-
dor se guie por el proceso civil a la hora de regular el proceso penal.

Repasando un poco nuestra historia procesal, debe sefialarse que
en el procedimiento de 1a Ley procesal de 1872 y de la Compilacién
de 1879, una vez que se terminaba la préctica de las diligencias suma-
riales acordadas por el Juez o Tribunal que instruia la causa, se remitia
ésta al Ministerio fiscal y al acusador privado, sin declaracién previa
alguna sobre la conclusién del sumario, para que sin fundar su juicio,
expusieran las conclusiones siguientes: 1.° la calificacién que, a su
juicio, merecia el delito, examinados los hechos justiciables; 2.° los
distintos grados de participacién que cupiese atribuir, a su juicio, al
procesado o a cada uno de los procesados si fueran més de uno; 3.° si
en su opinién habia razones fundadas para pedir la responsabilidad
civil subsidiaria contra alguna o algunas personas, o el resarcimiento a
todas aquellas personas que se hubiesen aprovechado econémicamente
de la comisién del delito objeto de la causa; 4.° si era procedente ele-
var la causa al plenario o bien debia sobreseerse y en qué términos
debia hacerse; 5.° si en caso de que estimase procedente elevar la causa
al plenario, renunciaba a la prueba y la ratificacién de los testigos del
sumario, o si, por el contrario, pretendia el recibimiento de la causa al
tramite de la prueba y la ratificacién de todos o de algunos de los testi-
gos indicados en el sumario. En este tltimo caso debia proponer, a tra-
vé€s de otrosies, la prueba que fuese a utilizar en el juicio y la lista de
testigos expresando en qué calidad eran presentados.

Una vez que el Juez recibia este escrito, que venia a ser algo pare-
cido a lo que entendemos en la Ley procesal de 1882 por escrito de
calificacion de los hechos justiciables y que es entendido como una
demanda judicial o un acta de acusacién, se decretaba en una vista
previa el sobreseimiento o bien la elevacién de la causa al plenario,
segiin lo que estimase conveniente a la vista del escrito elaborado por
el Ministerio fiscal y el acusador privado y de las diligencias practica-
das durante el sumario. Si el Juez instructor determinaba que la causa
penal debia elevarse al plenario a través del llamado auto de apertura
del juicio, mandaba que se comunicase la causa al procesado o proce-
sados y a las personas que hubiesen sido designadas como responsa-
bles civiles, para que manifestaran, a tenor de lo prevenido en el
articulo 834 de la Compilacién general, que quedaban enterados de la
calificacion hecha por el Ministerio fiscal y el acusador privado y si se
mostraban o no conformes con las declaraciones de los testigos. En
caso de que se manifestasen de acuerdo con las declaraciones de los
testigos, debian manifestar si omitfan el trimite de su ratificacion y si
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renunciaban al trdmite de la prueba. En caso de que no estuviesen en
desacuerdo con las declaraciones de los testigos, debian manifestarlo
para que se procediese a la ratificacién de uno o varios testigos y para
que se recibiera a prueba.

Ya durante el juicio, se recibia la causa a prueba si alguna de las
partes lo solicitaba; y una vez que habia sido practicada toda la pro-
puesta que hubiese sido admitida, la causa entraba dentro de los perio-
dos fijados para la acusacién y la defensa. Finalmente, recafa la
sentencia, que debia ser consultada, en todo caso, con la Audiencia
correspondiente.

Pero lo verdaderamente interesante para la materia objeto de nues-
tra investigacién, es que los articulos de previo pronunciamiento
debian proponerse en el término de tres dias a contar desde el de la
entrega de la causa para calificacién de los hechos, tal y como se pre-
veia en el articulo 581 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 y
en el articulo 818 de la Compilacién general. Estos articulos de previo
pronunciamiento podian ser propuestos y resueltos antes de que la
causa se elevase a juicio.

Sin embargo, ello no significaba, en absoluto, que estas cuestiones
previas tuviesen un tratamiento mas adecuado que el que se desprende
de la legislacion procesal de 1882. Y ello porque al permanecer el
sumario cerrado para la parte acusada, ésta no podia expresar proce-
salmente la existencia de cuestion previa alguna. En realidad, era el
fiscal el duefio del proceso penal y el que decidia si el juicio debia ser
abierto o no en vista de las acusaciones formuladas. Como, ademés,
las cuestiones previas no podian ser manifestadas tampoco en el juicio
puesto que los articulos de previo pronunciamiento, inico tramite pro-
cesal previsto para tal fin, habfan de resolverse durante la fase suma-
rial, la parte acusada no tenia posibilidad alguna de alegarlas en
momento alguno. No es extrafio que el legislador de 1882 se enorgu-
llezca de haber acabado con el esquema inquisitorio predominante en
nuestra Ley procesal penal, al disefiar un juicio contradictorio en que
estas cuestiones previas pudiesen ser planteadas por todas las partes
intervinientes en el proceso penal, incluyendo también a la parte acu-
sada.

En efecto, en la LECrim de 1882 el tramite de calificacion, que en
la legislacién anterior era el que determinaba el sobreseimiento libre
de la causa, o bien su elevacioén al plenario, es aplazado a un momento
procesal posterior al auto de apertura del juicio, si bien es anterior a la
apertura del juicio oral o plenario. Los articulos de previo pronuncia-
miento quedan situados, asimismo, en esta fase del proceso penal, que
no tienen cardcter necesario, sino contingente.

ADPCP, VOL. LII, 1999



342 Juan Ramén Medina

Tal fase judicial entre instruccién y juicio oral suele denominarse
«fase intermedia». Si bien parece claro que el legislador no quiso dar
carta de naturaleza a la llamada fase intermedia, es indudable que tiene
caracteres y finalidades propias que le diferencian tanto del sumario
como del juicio.

Para nuestro legislador, todo lo que no es sumario, es juicio verbal,
aunque hay que advertir ya aqui que ello no quiere decir que todos los
actos que se realicen en este juicio oral tengan caricter verbal, sino
que en €l predomina el principio de oralidad.

Recordemos que las fases procesales estdn constituidas por actua-
ciones procesales que tienen una misma finalidad y generalmente
poseen una misma naturaleza. Asi, podemos decir que el proceso civil
declarativo consta de tres fases: expositiva o de alegaciones, probato-
ria y de decisidn, que, en realidad, pueden reducirse a dos: instructoria
y decisoria. Por su parte, el proceso penal ordinario por delitos, segin
la doctrina mayoritaria, como veremos, se halla integrado por tres
fases fundamentales: sumario o fase de instruccion, fase intermedia y
juicio oral, sesiones, debates o plenario.

A nuestro modo de ver, la regla fundamental para encuadrar los
actos procesales en una u otra fase es, sin duda, el de la finalidad que
persiguen dichos actos. Sin embargo, y es de advertir, que esta regla
no es la panacea porque hay actos procesales, como por ejemplo, los
actos adicionales de hechos nuevos o desconocidos (rova et reperta) o
la prueba anticipada que siempre desbaratan todo esquema fijo que se
quiera hacer del proceso penal y es que los actos humanos siempre han
sido dificilmente encuadrables. Pero, al menos, esta regla fundamental
puede ser un criterio de gran utilidad en muchas ocasiones.

Ante la posicién mayoritaria de la doctrina procesal que incluye
los articulos de previo pronunciamiento en la llamada fase intermedia
del proceso penal, Viada (1) considera que los articulos de previo pro-
nunciamiento no pueden ser incluidos dentro de la fase intermedia.
Este autor considera que la fase intermedia tiene una funcién delimi-
tada y concreta, que es la de servir de tamiz, para evitar que pasen a
juicio aquellos procesos en los que no existan motivos suficientes en
cuanto a la responsabilidad criminal, bien por ausencia de requisitos
objetivos, bien por ausencia de requisitos subjetivos. Esta fase, para
este autor, se reduce a la peticién por parte de los acusadores del sobre-
seimiento o de apertura de juicio y a la resolucién por el Tribunal sobre
dicho particular, con arreglo a las normas prescritas por la Ley. Por
tanto, una vez acordada, en el caso de la existencia de acusador, la

(1) Vid. V1ADA, Lecciones de Derecho Procesal penal, Madrid, 1950, p. 478.
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apertura del juicio, concluye totalmente la fase intermedia. Al concluir
ésta, afirma Viada, se da traslado para los escritos de calificacién, con
lo que se entra en el juicio, al dar a las partes el momento procesal
oportuno para hacer sus primeras alegaciones en dicho juicio oral. Es
en los primeros dias de evacuar este traslado del escrito de califica-
cién, cuando se pueden presentar los articulos de previo pronuncia-
miento.

Viada afirma que siguiendo el legislador el criterio de considerar el
escrito de calificaciones como andlogo a los de demanda y contesta-
cién del proceso civil (como afirma en la Exposicién de Motivos),
concede a semejanza del proceso civil, dentro del plazo total, un pri-
mer plazo para la oportuna alegacidn, en el que pueden plantearse
estas excepciones o articulos de previo pronunciamiento. La misma
ley, sin darle de una manera bien concreta y detallada la naturaleza de
excepciones, en su articulo 666, al referirse a los articulos de previo
pronunciamiento, dice que s6lo seran objeto de los mismos las «cues-
tiones 0 excepciones siguientes». Se ve, pues, a juicio de este autor,
que el legislador, pensando en el tramite del escrito de calificacion,
como anélogo a los de demanda y contestacion, establecié un primer
momento para la alegacién de las oportunas excepciones. Sin
embargo, la alegacién de estas excepciones no quiere decir que no se
esté ya en plena fase del juicio, pues desde que el Tribunal decret6 la
apertura del mismo, se entra en €l, siendo ésta una fase previa, si, pero
ya del juicio.

Sin embargo, y a pesar de estas consideraciones de Viada, la fase
intermedia, segin lo acepta la mayoria de la doctrina, comienza con
la llegada de las actuaciones sumariales al Tribunal competente.
Tanto Hercé Quemada como Fenech (2) afirman con rotundidad que
deben ser situadas en esta fase intermedia. Estiman dichos autores
que la fase intermedia es divisible en la fase intermedia necesaria y
la fase intermedia contingente. La primera estd compuesta por los
tramites de estudio de la procedencia de la conclusién del sumario,
del sobreseimiento o apertura del juicio oral. La segunda esta inte-
grada, como puede suponerse, por la existencia de los articulos de
previo pronunciamiento porque no se dan en todos los procesos
penales.

Esta fase intermedia tiene dos finalidades: examinar y, en su caso,
ampliar o rectificar las diligencias sumariales y, en consecuencia rati-

(2) Vid. GOMEzZ ORBANEJA-HERCE QUEMADA, Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, Barcelona, I, 1947, pp. 143 y FENECH, El proceso penal, AGESA,
Madrid, 1986, p. 990.
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ficar o revocar el auto, que la prictica forense denomina «de conclu-
sién del sumario» (finalidad retrospectiva); y, por otra parte, analizar
si, en virtud de las actuaciones del sumario, procede la peticién y deci-
sién de la apertura del juicio o si, por el contrario, lo procedente en
virtud de la ley, es pedir y decretar judicialmente el sobreseimiento
(finalidad previsora) (3).

Con el objeto de cumplir la primera finalidad, las partes y el Tribu-
nal comprueban las actuaciones que han sido practicadas en la fase
sumarial y, como consecuencia de este examen, o se revoca el auto de
conclusién del sumario y se mandan practicar nuevas diligencias, tal
como sefialan los articulos 627-631 de la LECrim, o bien se ratifica y
confirma dicha resolucién, en cuyo caso y, mediante resolucién inde-
pendiente, el Tribunal decreta la apertura del juicio oral o el sobresei-
miento definitivo o provisional de la causa penal.

Segin indica Gémez Orbaneja (4) la solicitud de apertura del jui-
cio oral viene a significar una peticion dirigida al Tribunal para que
reconozca ¢l derecho de accién penal. Si el Tribunal decreta la aper-
tura del mismo, ello equivale a confirmar la existencia del derecho a
perseguir judicialmente el hecho y al procesado por ese mismo hecho.
En sentido contrario, si se pide y se dicta el auto de sobreseimiento,
ello equivale a una renuncia o denegacion, ya sea definitiva o provi-
sional al objeto del proceso, de forma similar a la datio denegatio
actionis del Derecho romano clisico (5).

Por tanto, este sistema desempefia una funcién parecida a la que en
los sistemas procesales mds modernos se asigna al llamado «juicio
sobre la acusacidn» para la datio o denegatio actionis en el proceso
penal, es decir, para la concesién o denegacion definitiva del derecho
de acusar. Esta funcién es la que venia tradicionalmente atribuida en
Inglaterra al «Gran Jurado» hasta que fue suprimido en 1933, pasando
a ejercer sus funciones el Magistrado, unipersonalmente o en 6rgano
colegiado, y la que todavia tiene este 6rgano judicial en algunos de los
Estados Unidos de Norteamérica donde sigue vigente (6), y 1a que se

(3) PIETRO-CASTRO y G. DE CABIEDES, Derecho Procesal Penal, Madrid, 1976,
pp- 285 ss; FENECH, El proceso penal, cit. edicién 1978, pp. 303 ss. nims. 278 ss.
al 291, que propone la doctrina de los diversos «enjuiciamientos» que se realizan en el
curso del proceso penal, singularmente del llamado «proceso instructorio» y del «pro-
ceso decisorio».

4) Vid. GOMEZ ORBANEIA-HERCE QUEMADA, Comentarios, ob. cit., p. 1.985 ss.

(5) Vid.CosTa, Profilo storico del processo civile romano, Roma, 1918, pp. 365 ss.;
Sc1aLoJA: Procedimiento civil romano. Ejercicio y defensa de los derechos., Tra-
duccién de Sentis, Buenos Aires, 1954, p. 214.

(6) Vid. sobre esta interesante materia MORENILLA RODRIGUEZ, La organizacion
de los Tribunales y la reforma judicial en los Estados Unidos de América, Madrid,
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otorga a la modema «Camara de acusacién» del nuevo Cédigo proce-
dimental francés de 1958 (7).

El legislador de 1882 estimd, sin duda, que era un adecuado plan-
teamiento del proceso penal el que el Tribunal de juicio se enfrentase
con el caso por primera vez, habiéndose situado hasta ese momento al
margen de la causa para que nada pudiese influirle psicolégicamente a
la hora de juzgar. Para que ello fuese asi, era indispensable que las
decisiones que hasta ese momento se hubiesen tomado durante el
curso de la causa, correspondiesen a un 6rgano jurisdiccional dife-
rente. De esta forma, entendia el legislador de 1982 que se aseguraba
la imparcialidad del Tribunal que, a fin de cuentas, era el que verdade-
ramente iba a juzgar sobre los hechos justiciables y las responsabilida-
des que de los mismos pudiesen derivarse (8).

2. DOCTRINA CLASICA

2.1 Procedimiento ordinario

De todo lo expuesto, se desprende con claridad que el legislador
entienda como el criterio mds correcto para proponer las llamadas
«cuestiones previas» el establecido en la LECrim. En ésta, una vez
abierto el juicio, que no el juicio oral o plenario, el Juez o Tribunal que
conozca de la causa penal tras la elevacién de la misma a su conoci-
miento por el Juez instructor, comunica la causa a las partes acusado-
ras y al actor civil para que califiquen los hechos en el plazo de cinco
dias. A continuacién y una vez recibida la calificacién hecha por
dichas partes, debe dar traslado del escrito de calificaciones por el
mismo plazo de tiempo a los acusados y a las terceras personas civil-
mente responsables para que manifiesten por conclusiones numeradas,
correlativas a las de la acusacion, si estan o no conformes con las con-

1968, p. 71, nota 126; RADBRUCH, El espiritu del Derecho inglés, Madrid, 1958,
p- 105. Una descripcién del procedimiento inglés puede seguirse en GILES, The criminal
law (traducida al castellano con el titulo de «El Derecho Penal inglés y su procedi-
miento», Barcelona, 1957) y en PASTOR LOPEZ, El proceso penal inglés, Revista de
Derecho Procesal, 1967, 1, pp. 67-124 y 2, pp. 43-100.

(7) Vid. STEFANI y LEVASSEUR, Procédure Pénale, Paris, Dalloz, 1971.

(8) En este sentido, la Exposicién de Motivos sefiala, refiriéndose al sistema de
la anterior Ley procesal de 1872 que «el proceso llegaba al plenario y cuando quiere
defenderse (el acusado) no hace més que forcejear iniitilmente, porque entra en el
palenque ya vencido o por lo menos desarmado».
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clusiones que se hacfan en el escrito de calificacién elaborado por la
contraparte y, en su caso, expresen los puntos en los que difieren.

Estos escritos de calificacidn provisional constituyen actos proce-
sales preparatorios de las sesiones, debates, plenario o juicio oral, en
sentido estricto, que no tendrd lugar si se produce, por las partes acu-
sadas, la conformidad a que se refiere el articulo 655 de la LECrim.

Pero, tampoco tendrd lugar el juicio oral, en sentido estricto, si,
propuestos en tiempo y forma, se formulan por las partes alguno o
algunos de los articulos de previo pronunciamiento recogidos en el
articulo 666 de la LECrim y son estimados por el Tribunal que debiese
conocer de ellos.

Por tanto, este es el momento que la LECrim asigna a la proposi-
cién de los articulos de previo pronunciamiento. Asi pues, las cuestio-
nes o excepciones que pueden ser objeto de articulos de previo
pronunciamiento, principal objeto de nuestra investigacion, sélo pue-
den ser propuestas en el término de tres dias a contar desde el de la
entrega de los autos para su calificacidn, tal y como expresa el articu-
lo 667 de la LECrim. La proposicién de los articulos de previo pronun-
ciamiento en este trimite procesal es absolutamente imprescindible, ya
que si se promoviesen después, deberia denegarse su admision (9).

En efecto, el Tribunal Supremo, expresaba de forma taxativa, que
«se debe estimar como ineficaz, en cuanto a sus efectos, como cues-
tién previa, la interposicion de las excepciones, que se citan en el
recurso de casacién que a este Tribunal se eleva, en el acto del juicio,
ya que no han sido objeto de las conclusiones definitivas» (10) e
insiste en que no habiéndose deducido los articulos de previo pronun-
ciamiento dentro del término fijado por el expresado articulo 667, y no
siendo reproducibles en el juicio en el caso de que se resolvieran nega-
tivamente, no pueden ser discutidas en casacidn las excepciones que
hubieran podido motivarlos (11).

De lo que se expresa en los preceptos de la LECrim y de la pric-
tica judicial mds cercana a su publicacion, se deduce claramente lo
que la doctrina cldsica ha venido expresando hasta aqui sobre el
momento procesal en que caben alegar estas excepciones como articu-
los de previo pronunciamiento. Es decir, que éstos sélo pueden ser

(9) Con claridad se expresa la STS de 19 de febrero de 1986 al sefialar al res-
pecto que «deben ser desestimadas las cuestiones de declinatoria de jurisdiccién y de
cosa juzgada propuestas como articulo de previo pronunciamiento con arreglo al ar-
ticulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando se deducen fuera del término
de los tres dias que fija el articulo 667 de la misma.»

(10) SSTS de 16 de junio de 1909 y de 25 de noviembre de 1911.

(11) STS del 20 de enero de 1906 y de 12 de febrero de 1908.
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propuestos en tal concepto en el tramite referido de la calificacién de
los hechos justiciables. Por ello, se estima que cuando se propusieran
por primera vez dentro del juicio oral, o cuando, promovidos en su
debido tiempo, los desestimara el Juez o Tribunal que conociese de la
causa y fuesen propuestos posteriormente en ese juicio oral, no podrdn
dar lugar a incidentes previos, sino que constituiran una cuestién de
fondo o de defensa para oponerse a la acusacién o a las razones juridi-
cas que en esa acusacion se contemplen. Hay que advertir, ademds,
sefiala Aguilera de Paz (12), que esta cuestiéon de fondo no resultaria
estimada en la mayoria de los casos si en la causa no obrasen las debi-
das razones que justificaran los hechos por los que se habia reservado
la cuestién previa para este momento procesal tan tardio cuando podria
haber constituido un articulo de previo pronunciamiento y haber evi-
tado el juicio oral.

Los motivos que llevan a este autor a afirmar lo anterior se basan,
como venimos diciendo, en la naturaleza atribuida a estas cuestiones
previas. Como puede ficilmente comprenderse, si se dejara su plantea-
miento para después del trimite de calificacién, no podrian ser plan-
teadas en el juicio oral porque, asi lo entiende, es la calificacién hecha
por todas las partes intervinientes en la causa penal la que plantea la
litis del juicio. En este escrito de calificaciones es donde se realizan
las conclusiones provisionales que deberan ser refrendadas posterior-
mente en el plenario o juicio oral y es éste el momento adecuado para
oponerse mediante las oportunas excepciones a estas conclusiones
provisionales. Esperar para excepcionar en el juicio oral no es posible
porque no hay términos hébiles para ello dentro del juicio oral.

Como vemos, en realidad, la tramitacion de estas cuestiones pre-
vias como articulos de previo pronunciamiento en la llamada fase
intermedia, trasluce que para el legislador de nuestra vigente LECrim,
el sumario presenta una importancia, finalidad y naturaleza juridica
muy distinta a la admisible actualmente, algo ya sospechado por leyes
mas recientes como el Cédigo de Justicia Militar de 1945 (13).

(12) Vid. AGUILERA DE PAz, Tratado, cit., p. 463.

(13) ElCédigo de Justicia Militar de 1945, a diferencia de la LECrim, regula el
sobreseimiento libre, definitivo le denomina el articulo 719, IT del Cédigo de Justicia
Militar, incluyendo entre sus motivos, ademads de los recogidos en el articulo 637
LECrim, la cosa juzgada, la muerte del procesado y las causas de la extincién de la
acci6n penal. La estimacién judicial de estos motivos dan lugar al sobreseimiento
«definitivo» y, por consiguiente, a la exclusién del plenario. El Auditor, a la vista de
la causa propondré al Tribunal una de las resoluciones siguientes: 1.° la conclusién
del sumario y la elevacién al plenario, si hubiese motivos para ello; 2.° el sobresei-
miento de las actuaciones en cualquier de sus formas y por los motivos que establece
el CIM. En el plenario, a tenor del articulo 738 del CIM, el fiscal o el defensor pue-
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2.2 Juicios de faltas

A juicio de Aguilera de Paz, el articulo 969 de la LECrim no deja
lugar a dudas sobre el momento en que deben proponerse estas cues-
tiones previas en el juicio de faltas. El procedimiento por faltas,
subraya este autor, tiene la clara intencién de no desviarse del procedi-
miento seguido en los juicios por delitos. Asi se establece que «el jui-
cio serd publico, dando principio por la lectura de la querella o de la
denuncia, si las hubiere, siguiendo a esto el examen de los testigos
convocados y practicindose las demds pruebas que propongan el que-
rellante, el denunciante y el Fiscal, si asistiere, siempre que el Juez las
considere admisibles. La querella habra de reunir los requisitos del
articulo 277, salvo que no necesite firma de Abogado ni Procurador.
Seguidamente se oird al acusado, se examinaréan los testigos que pre-
sente en su descargo y se practicaran las demds pruebas que ofrezca y
fueren pertinentes, observandose las prescripciones de esta Ley en
cuanto sean aplicables». Como puede verse, afirma, el proceso penal
por faltas tiene su modelo en el proceso penal por delitos. La remisién
al articulo 277 y el caracter supletorio que se da a las demds prescrip-
ciones de la Ley en cuanto sean aplicables muestra bien a las claras
esta intencion (14).

Por tales razones, entiende que no hay razén juridica alguna que
pueda llevar a pensar que en los juicios de faltas no son aplicables los

den alegar incompetencia de jurisdiccién, excepcién de cosa juzgada, prescripcidn,
amnistia, indulto o cualquier otra causa de exencidn de la responsabilidad o articulo
de previo pronunciamiento y, en este caso, se abstendrd de formular el escrito de
«conclusiones provisionales» hasta que se resuelva el incidente. Anteriormente, en
el periodo sumarial, articulo 556 CJM, el encartado y su defensor podrin promover
escrito al Juez instructor en peticién de pruebas conducentes al descargo de las res-
ponsabilidades imputadas o con alegacién de excepciones de que se crea asistido el
primero. El instructor resolvera de arbitrio sobre la admisién y practica de la prueba.
Si se tratara de excepciones, cual las de cosa juzgada, prescripcién, incompetencia
jurisdiccional, amnistia e indulto, el Juez instructor elevari consulta sobre ellas a la
autoridad judicial, sin paralizar el curso del procedimiento. Como vemos, la tramita-
cién de estos articulos de previo pronunciamiento en el juicio en la LECrim de 1882
es diferente a este regulacion posterior del Cédigo de Justicia Militar. En éste, los
articulos de previo pronunciamiento pueden alegarse por las dos partes contendien-
tes en el proceso durante la fase sumarial y deberdn ser resueltos antes de que se
abra el juicio, sin perjuicio de que las excepciones propuestas durante el sumario,
sean luego reproducidas como cuestiones o excepciones de fondo en el juicio oral.
Ciertamente son tratadas como «excepciones» y conservan los defectos de su con-
cepcibn privacista, pero al menos pueden ser planteadas y resueltas antes de la aper-
tura del juicio.
(14) Vid. AGUILERA DE PAz, Ibidem., p. 465.
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articulos de previo pronunciamiento. Le parece que en estos juicios
pueden aplicarse, sin restricciones, todo lo prevenido respecto a estos
incidentes procesales siempre y cuando se acomoden a las especiales
caracteristicas que poseen los juicios por faltas, es decir, a su cardcter
verbal. La unica diferencia contemplable entre los juicios por delitos y
los juicios por faltas es que en éstos el procedimiento es oral. No le
parece que haya dificultad alguna en que los articulos de previo pro-
nunciamiento puedan respetar este requisito esencial que se da en los
juicios de faltas.

Asi pues, entiende el referido autor que si en algin juicio por fal-
tas, las partes que intervienen en €l consideraran que puede alegar
excepciones procesales utilizando este trdmite procesal que son los
articulos de previo pronunciamiento por alguno de los motivos que se
relacionan en el articulo 666 de la LECrim, la parte a quien interese
hacerlo podrd promoverla sin dificultad alguna. Tan sélo deberdn res-
petar, a la hora de ser alegadas, el cardcter oral e inmediato que deben
observar en su alegacion, es decir, que deben ser alegadas en el mismo
acto del juicio oral y de forma verbal, para respetar la naturaleza pro-
pia de estos juicios de faltas. Los efectos que la alegacién de estos arti-
culos de previo pronunciamiento en un juicio de faltas son los mismos
que respecto a la alegacidn de éstos en un juicio por delitos: la suspen-
si6én del procedimiento penal mientras no sean resueltas las cuestiones
que, con caricter previo, se hayan alegado. Por tanto, tendran el
mismo caricter de excepciones y, por consiguiente, los mismos efec-
tos que se derivan de la interposicién de éstas (15).

Todo ello es, en efecto, avalado por la prictica judicial en antiguas
sentencias del Tribunal Supremo y en la misma préctica judicial. No
es precisamente escasa la jurisprudencia que hay sobre casos en que
estas excepciones procesales fueron propuestas como articulos de pre-
vio pronunciamiento en juicios de faltas, especialmente la excepcion
por prescripcién de delito. Las resoluciones del Tribunal Supremo son
diafanas y van todas en la misma direccidn y sostienen, de forma taxa-
tiva, que las excepciones mencionadas en el articulo 666 de la LECrim
son aplicables a los juicios de faltas, aunque con las modificaciones a
la hora de tramitarse que exige la naturaleza de estos juicios, «por
cuanto en ellos cabe que se susciten las mismas cuestiones que se ven-
tilan en los que se celebran ante las Audiencias Provinciales, y, una
vez planteadas, es forzoso resolverlas con sujecién a las reglas genera-
les establecidas en la propia ley» (16).

(15) Vid. AGUILERA DE Paz, Ibidem., p. 466.
(16) Vid, por todas, la STS de 21 de diciembre de 1904.
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2.3 Procedimiento por jurados

La doctrina cldsica se plante6 el problema de si las cuestiones de
previo pronunciamiento podian o no ser propuestas ante el Tribunal
del Jurado.

Afirma Aguilera de Paz que algiin autor sostuvo que si era posible,
basdndose en articulos generales que establecian la posibilidad gené-
rica de que estos articulos de previo pronunciamiento pudiesen ser
propuestos en el proceso por jurados. Sin embargo, la doctrina tradi-
cional mayoritaria, entre la que el referido autor se incluye, sostiene
que una cosa era permitir que estos articulos de previo pronuncia-
miento sean propuestos en el proceso por jurados, y otra muy distinta
que puedan ser propuestos ante el Tribunal del Jurado.

En efecto, la Ley del Jurado remitia siempre al Titulo II del Libro
IIT de 1a LECrim, es decir, que debian ser propuestos en el término de
tres dias a contar desde la entrega de los autos para la calificacién
de los hechos. Por tanto, estos articulos de previo pronunciamiento
debian ser propuestos antes de presentarse el escrito de calificaciones
por la parte que los promoviera. Resulta evidente, que en ese estado de
la causa, aiin no ha podido conocer de la misma el Tribunal del Jurado
y, por tanto, es del todo imposible que tales cuestiones pudiesen susci-
tarse ante este Tribunal, ya que éste no asume sus funciones hasta el
momento del juicio oral.

Sin embargo, Aguilera de Paz admite que estas cuestiones previas
alegadas como articulos de previo pronunciamiento en el procedi-
miento por jurados, pudiesen ser alegadas ante el Tribunal del jurado
como cuestiones de fondo o medios de defensa, como expresaba el
articulo 678 de la LECrim (17).

Por tanto, y en conclusion, para la doctrina tradicional no es posi-
ble que ante el Tribunal del Jurado puedan suscitarse cuestiones pre-
vias, independientemente de que ante €l puedan reproducirse como
cuestiones de fondo o medios de defensa.

3. ANALISIS CRITICO

3.1 Procedimiento ordinario

Debe afirmarse con fuerza que las cuestiones previas no son excep-
ciones procesales, sino presupuestos procesales de carécter piblico,

(17) Vid. AGUILERA DE Paz, Tratado, cit., pp. 467-468.
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que afectan de raiz al proceso. En consecuencia, deben poder ser pro-
puestas o estimadas de oficio en cualquier momento del procedi-
miento. No se trata de ejercitar un «derecho particular privado», sino
de poner de manifiesto un 6bice de procedibilidad que, en caso de
apreciarse, provocaria que los actos judiciales fuesen nulos.

Por tanto, si el Juez o Tribunal advirtiese en cualquier momento
del procedimiento que éste se halla viciado por la ausencia de algiin
presupuesto procesal debe investigarlo de oficio y en el momento en
que tuviese constancia fehaciente de su existencia, suspender el pro-
ceso penal para, segtin sea el 6bice procesal, subsanarlo si es posible o
sobreseer provisional o definitivamente la causa, en funcién del
momento procesal en que fuese apreciado, si tal subsanacién no es
posible. Si la ausencia de presupuestos procesales se pone de mani-
fiesto tras la sentencia definitiva el camino procesal a seguir es el del
recuperado incidente de nulidad de actuaciones.

Se ha venido sosteniendo tradicionalmente que si la inexistencia
de un presupuesto procesal se produce o advierte en la llamada fase
intermedia, los articulos de previo pronunciamiento son un trdmite
procesal vilido para poner de manifiesto este vicio procedimental.
Asimismo, se ha subrayado que si la ausencia de este presupuesto pro-
cesal se origina o conoce durante el juicio oral, la sentencia definitiva
al final del mismo es el momento m4s adecuado para resolverlo.

Por supuesto, no somos de la misma opinién. Los articulos de pre-
vio pronunciamiento adolecen de defectos excesivamente graves para
que puedan estimarse hoy un trdmite legal adecuado. No pensamos
que el clasico tramite de los articulos de previo pronunciamiento sea,
en modo alguno necesario ni conveniente ni siquiera para resolver
cuestiones planteadas una vez abierto el juicio, ya que estimamos que
en el seno del mismo, el «sistema de nulidades», disefiado por los ar-
ticulos 238 a 243 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, es el cauce
adecuado para ello.

Asimismo, no consideramos que una vez abierto el juicio oral, espe-
rar a la sentencia sea lo mds correcto para apreciar un presupuesto pro-
cesal. No se entiende por qué ha de practicarse, por ejemplo, toda la
prueba y formularse la calificacién definitiva si se produce o tiene cono-
cimiento, con anterioridad o durante estos tramites procesales, de la
ausencia de un presupuesto procesal. Resulta claro que si consta feha-
cientemente esta circunstancia y no es subsanable el sobreseimiento
libre de la causa deberia ser inmediato sin llegar a una sentencia defini-
tiva. Por otra parte, si el ébice procesal es tan sélo un defecto formal
subsanable debe procederse a la sanacion del proceso desde el presente,
es decir, observando siempre el principio de conservacién de lo actuado.
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Respecto a los motivos histdricos que llevaron al legislador de 1882
a incluir los articulos de previo pronunciamiento, esta original figura
de nuestro Derecho procesal, tras la apertura del juicio debe afirmarse
una vez més que proviene de un disefio anacrénico del proceso penal
en el que la fase instructoria estaba cerrada a las defensas.

Tras las modificaciones constitucionales y procedimentales, debe
admitirse que las cuestiones previas, presupuestos y no excepciones
procesales, podrdn estimarse en cualquier momento del procedi-
miento, aun sin alegacién previa de parte y deberdn ser resueltas
mediante auto de sobreseimiento si son apreciadas o auto de desesti-
macion si son rechazadas.

Por tanto, a nuestro juicio no deberian asignarseles un momento
procesal concreto ni para su alegacién, ni para su resolucién, ya que al
tratarse de cuestiones de caricter piblico han de ser planteables en
cualquier momento del proceso, ya sea a instancia de parte o de oficio,
y resueltas por la autoridad judicial competente con la prioridad y dili-
gencia que tal cardcter necesariamente impone.

3.2 Juicios de faltas

Como hemos visto, la doctrina clasica sélo se planteaba el pro-
blema de si podian o no utilizarse estos articulos de previo pronuncia-
miento y resolvia positivamente al respecto, aduciendo algunos
preceptos legales y alguna sentencia del Tribunal Supremo.

Sin embargo, estas cuestiones previas tienen singular relieve en
estos juicios de faltas, especialmente respecto a la cosa juzgaday a la
prescripcién de delito, ya que no existe fase de instruccién, ni fase
intermedia ni se establece un momento especifico antes del juicio oral
o al inicio del mismo para que se puedan plantear de oficio estos pre-
supuestos especiales, que la LECrim concibe como excepciones. Ello
se debe fundamentalmente a que el juicio de faltas estd concebido
como un procedimiento acelerado y rapido, con concentracién de las
actuaciones en la vista oral. Por esta razon, el legislador se ha limitado
a establecer en el articulo 962 de la LECrim, que tan pronto el Juez
tenga noticias de haberse cometido un hecho que pueda ser calificado
como falta, mandara convocar al Ministerio fiscal y a las demds par-
tes, testigos y peritos al juicio oral, fase tinica de este juicio por faltas.

La LECrim no dice nada al respecto, pero la prictica jurispruden-
cial es muy clarificadora y muestra miiltiples supuestos en que las par-
tes alegan presupuestos procesales como la prescripcién y la cosa
juzgada, en momentos procesales diferentes.

Asi, antes de la celebracién del juicio oral, es decir, en fechas ante-
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riores al dia sefialado para la celebracién de la vista oral, e incluso
antes de que se haya realizado el sefialamiento de la vista oral, puede
ser planteada la cosa juzgada o la prescripcién de delito, mediante
escrito dirigido al Juez de Instruccion el cual debera resolver mediante
auto motivado estimando o no esta cuestién.

Por tanto, y como puede verse, la prictica judicial, esta vez sin las
limitaciones que le impone las normas del juicio ordinario, considera
estas cuestiones previas como presupuestos procesales de caricter
publico y, por tanto, alegables en cualquier momento del procedi-
miento. Cuando hablamos de alegacién por las partes, entendemos que
ello no es Gbice para que el érgano judicial pueda intervenir de oficio
en caso de conocer la posible existencia de uno de estos presupuestos
procesales.

Contra la resolucién estimatoria cabe interponer recurso de
reforma por aplicacién de las disposiciones generales de los Titulos IX
a X del Libro I de 1a LECrim supletoriamente de los articulos 780
a 787. Contra la desestimacion de este recurso de reforma cabe inter-
poner el de apelacién por aplicacién analdgica de los articulos 789.5
y 790.6 y 7 de la LECrim, teniendo en cuenta que dicha resolucién
produce ademds los mismos efectos de cosa juzgada que la sentencia
contra la cual se establece el recurso de apelacién puede interponerse
sin previa interposicion del de reforma.

Contra la resolucién desestimatoria podria sostenerse que no puede
admitirse recurso alguno, por aplicacién supletoria del articulo 676.3
de la LECrim, sin perjuicio de la posibilidad de reproducir la peticién
en la misma vista oral (art. 678 de la LECrim). Sin embargo, entende-
mos que cabe recurso de reforma y contra el auto desestimatorio del
mismo recurso de queja, careciendo este tltimo de efectos suspensi-
vos, por aplicacién de las disposiciones generales del Libro I de la
LECrim y de los articulos 780 a 787.

En el juicio oral, una vez abierto y con carécter previo, el Ministe-
rio fiscal o el denunciado suelen plantear ante el Juez la cuestién pre-
via. Las actuaciones del mismo pueden ser diversas, como apuntamos.
Puede no admitir el planteamiento de esta cuestién previa con caricter
previo al interrogatorio de las partes y la practica de la prueba por esti-
mar que, al no estar especificamente previsto este tramite en el juicio
de faltas, debe ser alegada como cuestién de fondo en el informe final
de las partes. Esta es la postura sostenida recientemente por la Audien-
cia Provincial de Bilbao al sefialar, en un caso de alegacién de pres-
cripcidn, que «a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento
ordinario (arts. 666 y 667 de la LECrim) y en el procedimiento abre-
viado (art. 793.2 de la LECrim) no se prevé en el juicio de faltas un
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momento procesal concreto de resolucién previa de la prescripcion
alegada y ello ha de llevarnos a la conclusién procedimental [articu-
los 962 y 973 de la LECrim y 245 c¢) de la LOPIJ] de que la alegacién
de la prescripcion en el acto de juicio de faltas no debe resolverse con
cardcter previo por medio de auto, sino que deberia continuar el Juicio
con la prictica de las pruebas, y resolverse, eso si, con caricter previo
en la propia Sentencia que ponga fin al pleito» (18). Como vemos, se
estima que es en la sentencia y previamente a la resolucién objeto del
juicio donde debera resolverse sobre estas cuestiones previas, siendo
susceptible la decisién de estimacién o no de éstas, en cuanto se
incorporan a la sentencia, de recurso de apelacion en ambos efectos
(art. 976 de 1a LECrim). Sin embargo, esta sentencia, cuando en ella
se absuelve al denunciado por estimar la causa extintiva de la respon-
sabilidad criminal, conlleva un serio problema en cuanto a la redac-
cién de la misma, en relacién con los hechos que el juzgador debe
estimar probados. También suele sostenerse que el Juez debe recoger
como hechos probados los relativos al fondo del asunto en cuanto
hayan quedado acreditados a través de las pruebas practicadas en el
juicio, sin perjuicio de que en los fundamentos juridicos de la senten-
cia se contengan los razonamientos por los que el Juez estima este
presupuesto procesal.

Como cabe deducir de lo que venimos exponiendo en estas pagi-
nas, consideramos preferible resolver la cuestion previa planteada en
un auto se sobreseimiento libre, y no en una sentencia. En dicho auto
deben recogerse aquellos hechos probados que permitan al Juzgador
estimar la prescripcién sin aludir a los del fondo del asunto que hayan
motivado el juicio de faltas.

Asimismo, puede que el Juez admita el planteamiento de la cues-
tién con cardcter previo, abriendo a tal efecto un turno de intervencio-
nes a modo y semejanza de lo que ocurre en el debate preliminar de la
vista oral del procedimiento abreviado, pudiendo el Juzgador diferir
su resolucién al momento de dictar sentencia, en cuyo caso tendrian
plena validez las consideraciones expuestas o resolver en el mismo
acto de la vista oral, documentando brevemente su resolucién en el
acta del juicio. Esta resolucién puede considerar que no ha lugar a la
cuestién previa planteada, sin perjuicio de que los fundamentos
expuestos en Sala se recojan debidamente precisados en sentencia,
pudiendo entonces recurrirse dicha resolucién al recurrirse la senten-
cia en apelacién o, por el contrario, que sf ha lugar a la cuestién previa
planteada, por lo que se procede a la suspensién del juicio al objeto de

(18) Auto de 13 de julio de 1992.
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dictar un auto motivado contra el que cabria interponer directamente
el recurso de apelacién, al producir este auto los mismos efectos de
cosa juzgada que la sentencia, sin perjuicio de que previamente inter-
pusiere el recurso de reforma. También podria suspender el juicio al
objeto de estudiar la cuestién planteada y resolver sobre la misma
mediante auto motivado contra el que cabrian los recursos que acaba-
mos de mencionar si esta resolucién fuera estimatoria de la cuestién
previa; si, por el contrario, el auto desestima la cuestién previa estima-
mos que no cabria recurso alguno por aplicacién supletoria del arti-
culo 767.3 de la LECrim, sin perjuicio de interponer en su dia el
recurso de apelacion contra la sentencia que se dicte.

Por tanto, segiin la LECrim, el auto de sobreseimiento que estime
una cuestion previa es una resolucién firme, mientras que el auto de
sobreseimiento que la desestime seria tan s6lo una resolucién defini-
tiva ante la que caben los recursos pertinentes.

3.3 Procedimiento por jurados

Como es conocido, la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, pone
en funcionamiento de nuevo este discutido cauce procedimental. En
esta Ley Orgénica se regulan las cuestiones previas en el articulo 36.
En él se especifica que al tiempo de personarse las partes ante el Tri-
bunal competente para el enjuiciamiento y antes de que se constituya
el Tribunal del jurado podrin «plantear alguna de las cuestiones o
excepciones previstas en el articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal o alegar lo que estimen oportuno sobre la competencia o ina-
decuacién del procedimiento». En su parrafo 2.° el referido articulo 36
sefiala que «si se plantease alguno de estos incidentes se le dard la tra-
mitacién establecida en los articulos 688 a 677 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal». Por tanto, parece que lo que verdaderamente ha
interesado al legislador de la Ley del Jurado ha sido simplemente dejar
fuera del juicio oral estas cuestiones previas que podrian entorpecer la
labor encomendada a los jueces legos.

Esto parece confirmarse al leer el contenido de la disposicién final
segunda que modifica algunos aspectos de la LECrim y que en su dis-
posicién octava establece que el tercer pdrrafo del articulo 676 quede
redactado de la siguiente forma: «contra el auto resolutorio de la decli-
natoria y contra el que admita las excepciones 2, 3 y 4 del articulo 666,
procede el recurso de apelacién. Contra el que las desestime, no se da
recurso alguno salvo el que proceda contra la sentencia sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 678» para afiadir en el siguiente punto
que este articulo queda modificado afiadiéndosele lo siguiente: «lo
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anterior (es decir, la posibilidad que tienen las partes de reproducir en
el juicio oral, como medios de defensa, las cuestiones previas que se
hubiesen desestimado, excepto la de declinatoria) no seréd de aplica-
cién en las causas competencia del Tribunal del Jurado, sin perjuicio
de lo que pueda alegarse al recurrir contra la sentencia».

El procedimiento por jurados deja abierta en la fase de instruccién
la posibilidad de que intervengan todas las partes en ella. Por tanto,
entendemos que si se observara cualquier ausencia de presupuestos
procesales podran todas las partes ponerlo de manifiesto. La misma
Ley del Jurado, como apuntamos, establece que en fase sumarial debe
darse una «oportunidad de debate entre las partes». Pero, no sdlo esto,
sino que sefiala que «sea este Juez (el de instruccidn) asf preservado en
una cierta imparcialidad, el que controle la procedencia de la apertura
del juicio oral, de manera positiva y no s6lo negativa, con precisién
del objeto del juicio y decision de la informacion necesaria a remitir al
Tribunal del Jurado».

Resumiendo, la Ley del Jurado no concreta en absoluto la forma
de tramitacién y apreciacién de estos presupuestos procesales. La
situacién es parecida a la del juicio de faltas: una indeterminacién
hasta cierto punto beneficiosa por la libertad de accién que deja a los
6rganos judiciales.

Sin embargo, lo que resulta claro es que las cuestiones previas
deberian ser resueltas antes de entrarse en el juicio. En este procedi-
miento por jurados las cuestiones previas, a causa de la constitucién
del propio jurado, nunca van a ser tratadas con posterioridad a la aper-
tura del juicio, es decir, siempre van a ser previas. No obstante, esta
sensible mejora dimanente de las peculiaridades del propio procedi-
miento por jurados, resulta insuficiente, puesto que las cuestiones pre-
vias siguen siendo tratadas como meras excepciones procesales con
todo lo que ello conlleva.

3.4 Procedimiento abreviado

La regulacién legal de estos articulos de previo pronunciamiento
en el llamado procedimiento abreviado introducido en nuestra legisla-
cion procesal por la Ley Orgénica 7/1988 de 28 de diciembre, es sus-
tancialmente mejor a la que la LECrim presenta en el procedimiento
ordinario.

El articulo 793.2. ha regulado una audiencia saneadora, que debe
celebrarse al inicio del acto de la vista, después que el Secretario haya
dado lectura a los escritos de acusacion y de defensa. Este acto es muy
similar al que la LEC regula en sus articulos 691, 692 y 693 en los jui-
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cios civiles de menor cuantia concediendo una audiencia preliminar a
las partes.

Esta audiencia saneadora establece que las partes puedan «exponer
lo que estimen oportuno acerca de la competencia del érgano judicial,
vulneracién de algiin derecho fundamental, existencia de articulos de
previo pronunciamiento, causas de suspension del juicio oral, asi como
sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se pro-
pongan para practicarse en el acto».

Debe observarse que esta audiencia saneadora previa al juicio oral,
no revisa, en absoluto, la naturaleza de las cuestiones previas que
siguen tratadas como meras excepciones procesales. Se alegan con
anterioridad al juicio oral por el mismo caricter de celeridad que se le
quiere conferir a dicho procedimiento, pero ni siquiera estd claro que
deban resolverse con anterioridad a la entrada en el plenario.

En efecto, asi como en el procedimiento por jurados el tratamiento
y resolucién de las cuestiones previas se sitiian en un momento proce-
sal anterior al juicio oral o plenario por la poca preparacién de los jue-
ces legos para abordar estas materias y no son reproducibles en el
plenario por esa misma razon, en el procedimiento abreviado la celeri-
dad con que se ha querido dotar este nuevo cauce procesal ni ha variado
su situacién procesal respecto al procedimiento ordinario, ni impide su
planteamiento en el juicio oral. Por otra parte, el concepto y naturaleza
de estas cuestiones previas sigue siendo el mismo, asi como sus conse-
cuencias sobre las partes que pueden alegarlas, su apreciacién de ofi-
cio, sus efectos principales y el onus probandi, que recae sobre el
«excepcionante».

En resumen, en el procedimiento abreviado, estas cuestiones pre-
vias siguen situadas en el mismo momento procesal previsto en el pro-
cedimiento ordinario: una vez cerrada la instruccién y antes de abrirse
el juicio oral o plenario. Asimismo, su resolucion en la sentencia defi-
nitiva no va a ser una mera posibilidad concedida al Juez o Tribunal,
sino la préctica habitual, con la consiguiente desvirtuacién de su caréc-
ter previo.

4. LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DE LA AU-
DIENCIA SANEADORA COMO MOMENTO CONCEN-
TRADO Y PRECLUSIVO PARA FISCALIZAR LA LABOR
INSTRUCTORA

La LO 7/1988, recogiendo la herencia histérica del procedimiento
ordinario, disefidé una audiencia saneadora como momento concen-
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trado y preclusivo para fiscalizar la labor instructora. Sistema que se
perpetia, asimismo, en nuestra reciente Ley del Jurado de 1995 y que,
en definitiva, no hace sino reproducir el viejo esquema que para el
procedimiento ordinario disefié la LECrim de 1882.

Consideramos que es imprescindible en estas paginas, analizar la
actual vigencia de esta audiencia saneadora, camino procesal elegido
tradicionalmente por nuestro legislador para resolver las cuestiones
previas, a la luz del sistema de nulidades disefiado por la LOPJ.

Para ello hemos intentado una somera revisién a sistemas proce-
sales de Derecho comparado que ofrezcan alguna via alternativa al
sistema preclusivo y cerrado que ofrecen nuestras normas procesa-
les.

A nuestro entender, es de gran importancia determinar la verdadera
naturaleza y el 4mbito especifico que deba atribuirse a esta audiencia
saneadora. De admitir una dimensién preclusiva del tramite concebido
por el legislador en nuestras normas procesales, podria deducirse la
existencia de momentos habiles e inhabiles para resolver acerca de la
inobservancia de un presupuesto procesal, algo que, como ya hemos
dicho, cabe situar en la 6rbita de la vulneracién de derechos funda-
mentales, puesto que el derecho a un proceso debido lo es. Ello lleva a
considerar la preclusion en su dimensidn cldsica: acumulativa (opera-
tividad del principio de acumulacién eventual) y consuntiva (extintiva
de una oportunidad procesal).

Como ha sefialado Gimeno Sendra, las preclusiones procesales
reflejan la voluntad del Estado de vertebrar, ordenar y determinar el
desarrollo del proceso de acuerdo con criterios de minimo dispendio y
celeridad procesal (19). Ya sefialaban autores cldsicos que «las preclu-
siones consisten esencialmente en impedimentos puestos por la ley al
libre desenvolvimiento de actividades procesales por parte de los suje-
tos del proceso después de un cierto momento o en ciertas condicio-
nes, y determinados por la inactividad anterior de los sujetos o por la
irregularidad de su accién o de su conducta» (20). Esta forma de enten-
der la preclusién no cabe, a nuestro entender, ser trasladada al proceso
penal. En efecto, la actividad de los sujetos en orden a la aportacién
probatoria debe ir orientada hacia la bisqueda de la verdad real que
debe presidir la labor instructora. Ello va a provocar una necesaria
intervencion de oficio por parte del 6rgano judicial en la indagacién

(19) Cfr. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal, Tomo I, vol. I, Parte General,
Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 345.

(20) Cfr. Manzm, Tratado de Derecho Procesal Penal (trad. de Sentis, Tomo I,
Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1951, p. 278.
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del hecho imponible, lo que conlleva el no poder rodear a la aporta-
cién probatoria de ninguna limitacién preclusiva (21).

Podemos decir que nos parece distinto el efecto preclusivo cuando
no va referido a la prueba, sino a otras actividades del proceso penal,
como las consecuencias de las decadencias asociables a la inobservan-
cia de los plazos para formular un recurso, pero tratindose de la alega-
cién de 6bices de procedibilidad, tales como la prescripcion, la cosa
juzgada o la competencia material, no puede sostenerse ninguna con-
secuencia preclusiva, si ello implica admitir que la reclamacién sé6lo
conoce un periodo h4bil, fuera del cual se agota la posibilidad de ale-
gacién (22).

No obstante, y con respecto al momento adecuado para la alega-
cién de una vulneracién de derechos fundamentales, el Tribunal Su-

(21) «La idea de preclusién es algo consustancial a todos los sistemas procesa-
les modernos (operando en forma méds o menos atemperada), sin que esté ligada nece-
sariamente a la escritura; de la misma manera que tampoco los principios de unidad
de vista o causa, de secuencia discrecional, de libertad o inarticulacién, lo estan, de
forma definitiva y excluyente, al sistema oral». Cfr. MILLAR, Los principios formativos
del Procedimiento Civil, trad. de Grossmann, prélogo de Couture, Buenos Aires, 1945,
Pp- 96, donde la describe como idea ineludible y que, como tal, estd presente en todos
los sistemas. «El prescindir totalmente de la preclusividad produce incertidumbre
acerca del momento en que se podrd decir que la causa se halla del todo instruida;
sabemos que los sistemas de oralidad toman medidas para impedir las aportaciones
dolosamente extempordneas, que no pueden ser ni son tan drésticas que nieguen el
principio en su raiz, de suerte que, fundamentalmente, las contrariedad de esta clase
no se eliminan». Cfr. PIETRO CASTRO, «Informe General sobre los principios politicos
y técnicos para una ley procesal civil uniforme en la comunidad hispédnica de nacio-
nes», en Trabajos y Orientaciones de Derecho Procesal, Madrid, 1964, p. 696. Lo que
es incongciliable con un sistema oral es el efecto acumulativo de la preclusién, maxime
cuando «una consecuencia inmediata del principio de oralidad es la falta de toda dis-
posici6n rigida de la materia procesal en el debate oral (...). La libertad natural del
debate oral no puede amoldarse a la regla fija y mecénica de un principio de eventua-
lidad». Cfr. WACH, Conferencia sobre la Ordenanza Procesal Civil alemana, trad.
KROTOSCHIN, Buenos Aires, 1958, p. 7.

(22) Sobre el significado del término sentencia definitiva como limite preclu-
sivo a la invocacién y declaraci6n de las nulidades procesales puede verse MARTIN DE
LA LEoNA EsPINOSA, La nulidad de actuaciones en el proceso civil (andlisis consti-
tucional de la nulidad en la Ley Orgdnica del Poder Judicial). Edit. Colex. 1991,
pp- 230 ss. Recuérdese, sin embargo, que la sentencia 110/1988, calificada por
MORENO CATENA en Derecho Procesal, AA.VV., Tomo I, Vol. I, Madrid, 1990, p. 217
de «heterodoxa y descabellada», no lleg6 a servir de punto de arranque para la conso-
lidacién de la doctrina que la misma proclamaba. Al contrario, sentencias posteriores
del mismo Alto Tribunal, como vimos en su momento, han revisado la interpretacién
que dicha sentencia auspiciaba, situando las facultades rescisorias del érgano sen-
tenciador en sus justos términos (STC 212/89, de 19 de diciembre, 45/90, de 15 de
marzo, 8/91, de 17 de enero 0 91/90, de 15 de noviembre).
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premo, en auto de 3 de febrero de 1993 y refiriéndose de forma espe-
cial a la audiencia saneadora del denominado procedimiento abre-
viado, ha reiterado la naturaleza de ésta como momento h4bil ideado
por el legislador para resolver determinadas quejas acerca de la viola-
cién de derechos fundamentales que haya podido ocasionar la investi-
gacion judicial. Puede ser interesante recorrer los racionamientos de la
Sala Segunda para admitir la referenciada preclusividad (23).

Seiiala dicha Sala Segunda que «respecto a la denunciada vulnera-
cién de normas esenciales del procedimiento en el desarrollo y obten-
cién de pruebas practicadas (...) cualquier decisién que en este
momento pudiera tomarse careceria, en principio de la suficiente apo-
yatura o justificacién. El tema de la nulidad de la prueba (que, a su
vez, ofrece, como es bien sabido, categorias distintas; nulidades abso-
lutas, relativas, irregularidades procesales, etc.), con diferentes efec-
tos, segin las circunstancias, no puede ser resuelto en este momento
procesal. En principio, y existe ya jurisprudencia de la Sala en este
sentido, la decision a este respecto tiene su ubicacién en el mismo acto
del juicio oral. Cuando el articulo 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal regula especificamente un turno de intervenciones para que
las partes puedan exponer lo que estimen oportuno acerca de la com-
petencia del érgano judicial, vulneracién de algin derecho fundamen-
tal, existencia de articulos de previo pronunciamiento (ver articu-
lo 666), causas de suspension del juicio oral, asi como sobre el conte-
nido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para
practicar en el acto, estd exteriorizando y fijando el camino més idéneo
y general para depurar una serie de cuestiones que, de no resolverse
previamente, enturbiarfan, y a veces gravemente, el posterior desarro-
llo del proceso y una pérdida no razonable de tiempo y esfuerzos. Este
camino no es, desde luego, el tinico, pero es el ordinario. En efecto, si
el Juez o Tribunal, no verifica, por unas u otras razones, esa audiencia
preliminar, constata después la nulidad radical de la prueba o la incom-
petencia, tendrd asi que declararlo en cualquier otro momento poste-
rior, siempre que al hacerlo se cumpla la exigencia de contradiccién,
uno de los principios esenciales del proceso. Es decir, este tramite no

(23) Laresoluci6n transcrita sistematiza la doctrina ya proclamada con anterio-
ridad por el auto del Tribunal Supremo de fecha 18 de junio de 1992 (causa espe-
cial 610/90, Caso Naseiro) en el que, en la linea argumental defendida por el Instructor
de aquella causa —auto de 24 de julio de 1990, se sostuvo la idoneidad del turno de
intervenciones para pronunciarse sobre las peticiones de nulidad que deduzcan algu-
nas de las partes. Tal criterio ha sido ratificado por resoluciones posteriores dictadas
en la causa especial nim. 880/91 (Asunto Filesa), tales como los autos de fecha 25 de
marzo de 1993 o 18 de diciembre de 1992.
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es preclusivo. En cambio, antes de ese momento, salvo circunstancias
muy excepcionales, que desde luego no son del caso, tales como los
supuestos de infracciones procesales y constitucionales que impliquen
efectiva indefensioén (art. 238.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial),
relativas a diligencias no reproducibles o no subsanables en el juicio
oral, es decir, en los supuestos de las llamadas pruebas preconstituidas
(vid. arts. 448, 467, 471, etc.), no es procedente pronunciarse (...). Por
otra parte, que no se estudie la pretendida nulidad de la actividad
investigadora en este momento procesal, no significa indefension
alguna, que es lo que proscribe nuestra Constitucién. Las impugnacio-
nes y recursos entablados demuestran que las partes han estado cons-
tante y perfectamente defendidas».

A nuestro modo de ver, cabe mantener una posicién critica ante
esta doctrina del Tribunal Supremo y el efecto aplazatorio de la deci-
sién sobre la alegacién de presupuestos procesales que vulneran clara-
mente el derecho fundamental al proceso debido (24).

Como vemos, las resoluciones del Tribunal Supremo que proclaman
la concentracién —mejor acumulacién— en el turno de intervenciones
o audiencia saneadora de cualquier alegacion sobre la inobservancia
de presupuestos procesales, descansan, en esencia, sobre tres razona-
mientos. A saber:

a) Eltema de la nulidad de la prueba (que, a su vez, ofrece catego-
rias distintas: nulidades absolutas, relativas, irregularidades
procesales, etc.), con diferentes efectos, segin las circunstan-
cias, no puede ser resuelto durante la instruccién.

b) Si falta la instancia de parte para verificar esa audiencia sanea-
dora, es decir, si el turno de intervenciones no llegara a motivar
debate acerca de ello, pero el 6rgano judicial constata después
la nulidad radical de la prueba o la incompetencia, tendrd que

(24) Esta posicién critica ya fue puesta de manifiesto en el Voto Particular que
en los autos de fecha 18 de diciembre de 1992 y 3 de febrero de 1993 formulé el
Magistrado DE VEGA Ruiz, al seiialar que «la audiencia de proporcionalidad en la
investigacién procesal significa la posibilidad de causar indefensién a la parte (...). La
determinacién de su existencia ha de tener en cuenta la influencia que haya podido
tener en el acto resolutorio la omisién que se denuncia, esto es, si hubiere variado o no
el curso del proceso como consecuencia de la inobservancia de aquello que la parte
estd exigiendo. Con base en todo lo anteriormente expuesto creemos imprescindible
estudiar ahora, en este momento procesal, las cuestiones de nulidad denunciada, para
estimarlas o para desestimarlas. En ambos supuestos se aclarari el procedimiento y se
afianzar4 su credibilidad, porque en cualquier caso —cualquiera que fuere la resolu-
cién a recaer— no cabe entonces hablar de indefensi6n si se ha posibilitado el ejercicio
legitimo de cuantas excepciones sean de alegar por los presuntos acusados».
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declararlo asi en cualquier otro momento posterior, siempre
que al hacerlo se cumpla la exigencia de contradiccién. Se sos-
tiene la no preclusividad de este tramite.

¢) Con anterioridad al turno de intervenciones, salvo circunstan-
cias muy excepcionales, tales como los supuestos de infraccio-
nes procesales y constitucionales que impliquen efectiva
indefensién (art. 238.3 de la LOPJ) relativas a diligencias no
reproducibles o no subsanables en el juicio oral, es decir, en las
llamadas pruebas preconstituidas (vid. arts. 448,471, etc.) no es
procedente pronunciarse.

Resulta claro, pues, que determinadas cuestiones relativas a la ale-
gacion de derechos fundamentales van a merecer la atencién fiscaliza-
dora del érgano judicial, mientras que otras habrdn de esperar la llegada
de la audiencia saneadora. Podemos seguir buceando en otras resolucio-
nes para intentar delimitar con precision cudles son unas y otras.

El Auto de 25 de marzo de 1993 (25) aporta importante matices al
respecto. Con ocasién de la alegacién por parte de los recurrentes de
una posible vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, con origen en el acuerdo del Instructor para la préctica de diligen-
cia de investigacion que, segiin se argumentaba, no tenfan conexién con

(25) Este auto fue dictado por la Sala transitoriamente actuante hasta la resolu-
ci6n del incidente de recusacién formulado contra el Tribunal originario. Estaba inte-
grada por los Magistrados MONTERO FERNANDEZ-CID (ponente), MONER MUROZ y
GRANADOS PEREZ. En auto de la misma fecha puede leerse «esta Sala (...) distingue en
cuanto a las facultades de fiscalizacion de la Sala a través de los recursos jerarquicos
la existencia de dos supuestos: a) los de ostensible y patente falta de relevancia y,
desde luego, de nulidad por afectar ya ab initio a la esfera prevista en el articulo 11.1
de la LOPJ; b) aquellos que no presentando en su formulacién una ostensibilidad de
signo contrario, es decir, no pareciendo en principio Utiles o pertinentes para los fines
de la instruccién que es, se insiste una vez mas, una simple preparacién del proceso
propiamente dicho y, también ello se reitera, una mera aportacién de lineas de investi-
gaci6n tendentes a posibilitar en su caso la acusacién y casi nunca constitutivas de
diligencias de prueba valorables con arreglo a lo dispuesto en el articulo 741 de la
LECrim; estimindose (...) que las actuaciones situables en el primero de dichos
supuestos eran absolutamente revisables y anulables en esta fase procesal por estima-
ci6én del recurso jerdrquico, en tanto que las encuadrables en la segunda de tales hips-
tesis no lo eran, sin perjuicio de que en el momento procesal oportuno el érgano
jurisdiccional competente, que no es otro en definitiva que el encargado del enjuicia-
miento, adoptase la decisién de otorgarles absoluta irrelevancia en los supuestos del
articulo 793.2 de la LECrim o, en cualquier caso, afiadiese a la hora y trance de valo-
rar la prueba conforme al articulo 741 de la referida Ley un plus a la ya inicial caren-
cia de consideracién de prueba a las diligencias de investigacion practicadas en la fase
instructoria: el consistente en la invalorabilidad como actividad probatoria de la obte-
nida en la fase previa de forma que violentase directa o indirectamente los derechos
fundamentales conforme a lo establecido en el citado articulo 11 de la LOPJ.»
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el objeto de la investigacion, este Auto sefiala que «puede y debe el Tri-
bunal que conozca de un recurso de apelacién o queja dejar sin efecto
el acuerdo del Instructor de practicar determinadas diligencias de
investigacién (que no, en principio, de prueba, no se olvide) cuando
tal acuerdo sea ex se ipso, es decir, de modo patente y notorio desde el
acuerdo mismo, iniitil o irrelevante para los fines y objeto de la con-
creta instruccién de que se trate y, desde luego, cuando lo acordado
incida en la zona de inflexién directa o indirecta sobre derechos funda-
mentales cuya interdiccion se establezca en el articulo 11 de la LOPJ.
Contrariamente, cuando lo acordado no ostente tales caracteristicas, el
acuerdo tomado por el 6érgano encargado de la instruccién, desde su
propia responsabilidad, es irreversible mientras subsista la instruccién;
sin perjuicio obviamente de que en su dia el Tribunal encargado de
enjuiciar pueda declarar nulas tales diligencias o inapropiadas para
enervar la presuncién de inocencia».

Puede apreciarse que la resolucién funde en un solo razonamiento
problemas tan dispares como el juicio de pertinencia y relevancia
acerca de un determinado acuerdo probatorio del Instructor, el signifi-
cado procesal de actos de investigacion a la hora de enervar la presun-
cién de inocencia y, como no, el momento de apreciacion de las
nulidades en que haya podido incurrir el érgano instructor. El Auto
respalda su razonamiento con una fundamentacién no conciliable con
el Auto de 3 de febrero del mismo afio. Por un lado, no orienta su
l6gica hacia el régimen de nulidad de los actos procesales (art. 238.3
LOPJ), sino hacia la proscripcién de cualquier validez probatoria de
toda prueba obtenida violentando, directa o indirectamente, los dere-
chos fundamentales (art. 11.1 LOPJ). De otra parte, parece sugerir una
atipica clasificacién, de singulares efectos, procesales en orden al
momento de evidenciarse, diferenciando aquellas nulidades notorias o
patentes y aquellas otras que no lo son.

Si seguimos repasando la historia jurisprudencial, podemos sefia-
lar que la concepcidn que concentra en el tramite del articulo 793.2 el
andlisis y, en su caso, atendimiento de la alegacién sobre vulneracién
de derechos fundamentales, entre los que cabe situar la inobservancia
de presupuestos procesales bésicos, ha forjado un cuerpo de doctrina
rapidamente asimilado por otros érganos judiciales inferiores.

A €l se adscribe incondicionalmente el auto de 1a Audiencia Nacio-
nal de 20 de diciembre de 1993 (26). Esta resolucién declara la

(26) Sala de lo Penal, Seccién Segunda, el procedimiento abreviado 14/1993,
rollo 25/1993 (caso «Gorostiza»), tramitado por el Juzgado Central de Instruccién
niim. 2.
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nulidad de la intervencién de las comunicaciones orales que uno de los
reclusos, condenado por su pertenencia a una banda terrorista, mantiene
con su Abogado. El contenido del auto, intachable desde el punto de
vista de su rigor juridico en su resolucién sobre el fondo, patentiza las
poco deseables consecuencias que la tesis jurisprudencial puede traer
consigo respecto a la efectiva tutela de los derechos fundamentales.

Asi, en el Fundamento Juridico Primero, la Audiencia Nacional
afirma que «es de tener en cuenta, que al dar una nueva redaccién al
Titulo III del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la
articulacién del denominado “Procedimiento Abreviado para determi-
nados delitos”, se instauré siguiendo precedentes del Derecho compa-
rado, una audiencia preliminar al inicio de la vista y antes del
comienzo de la practica de la prueba, en la que a instancia de parte, el
Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones, para que puedan las
partes exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del
6rgano judicial, vulneracién de algun derecho fundamental (...), pun-
tualizdndose que “el Juez o Tribunal resolvera en el mismo acto lo
procedente sobre las cuestiones planteadas” (art. 793.2 LECrim)».

La intachabilidad técnica en la solucién interpretativa que la Au-
diencia Nacional proclama del articulo 51.5 de la Ley Orgénica Gene-
ral Penitenciaria, se convierte en confusiéon cuando el érgano judicial
se ocupa del andlisis de los principios que informan el procedimiento
abreviado y de la naturaleza a que responde la llamada «audiencia pre-
liminar». Seifiala la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que
«conforme a los principios inspiradores de la regulacién del predicho
proceso, a saber: oralidad, inmediacién, concentracién, preclusién y
publicidad, muy vario es el contenido de las posibles cuestiones a
plantear, 1o que 16gicamente incidira en la manera y efectos de su reso-
lucién. Se ha establecido, pues, un tramite o espacio procesal, previo a
la practica de la prueba, en el que el 6rgano jurisdiccional ha de pro-
nunciarse sobre las cuestiones que se le plantean, referidas a la misma,
decidiendo de forma definitiva sobre su admision, y a ello se refiere la
Ley Rituaria al decir que se resolvera en el mismo acto, es decir, en el
tramite procesal, y no en el instante de su planteamiento. Interpreta-
cién ésta que resulta fundada de la articulacién légica del propio pre-
cepto y de los principios a los que responde, (concentracién y no de
sucesién, como acontece en el proceso ordinario), sino también del
precedente que representa el Auto de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 18 de junio de 1992, en la Causa Especial 610/90 —Caso
Naseiro—, tramitada conforme al Procedimiento Abreviado».

El razonamiento juridico refleja, a nuestro modo de ver, una inco-
rrecta inteleccién de los principios que han de inspirar una solucién
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que respalde el atendimiento de la queja por vulneracién de un dere-
cho fundamental que, segin la solucién jurisprudencial apuntada, no
debe hacerse «en el instante de su planteamiento», sino en el espacio
procesal especialmente habilitado para ello por el articulo 793.2 de la
LECrim.

Su restrictiva visién de los principios inspiradores del procedi-
miento abreviado se confirma cuando afirma que «asi como de las
cuestiones hoy planteadas y sometidas a nuestro enjuiciamiento, que
por afectar a derechos fundamentales en la obtencién de unas pruebas
a practicar, requieren un reflexionado estudio que, de por sf, precisa un
tiempo ponderado para una resolucion a insertar procedimentalmente
en el tramite establecido, sin que ello suponga ruptura alguna en la
continuidad procedimental del juicio oral, interpretacion ésta que, en
el sentir de la Sala, es 1a mas conforme al precepto transcrito, de redac-
cién poco feliz, que propicia las encontradas opiniones existentes en la
doctrina cientifica».

Si ya nos parece que no es sostenible una argumentacion basada en
principios supuestamente inspiradores del procedimiento abreviado,
menos ain podemos considerar acertada una justificacién basada en la
necesidad de un tiempo para la reflexion.

La declaracién de nulidad de las pruebas obtenidas mediante la
intervencion de las conversaciones entre el recluso y su Abogado, se
produce después de una medida cautelar privativa de libertad sufrida
por éste de mas de medio afio de duracién. ;Cémo se puede justificar
la prolongacién de una medida restrictiva del derecho a la libertad en
funcién de la interpretacion suscrita acerca de determinados principios
procesales o de la exigencia de un tiempo de estudio para responder a
la queja? ;Puede sostenerse cabalmente que el procedimiento abre-
viado impedia sanear su mismo decurso en el momento en el que la
nulidad de las pruebas fue peticionada? ;Vae victis!

Y el Tribunal Constitucional ;ha respaldado dicha interpretacién
particular? Aunque de la lectura del Auto 13 de diciembre de 1993,
parezca deducirse una respuesta afirmativa, nos parece que no es asf.

En efecto, el Auto de 13 de diciembre de 1993 —registro 597/93—,
dictado por la Sala Primera del Tribunal Constitucional puede ser man-
tenido como un ejemplo confirmatorio de la doctrina de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo. En el caso sometido a la considera-
cion del Alto Tribunal, el demandante de amparo, que es miembro
electo del Congreso de los Diputados, se dirige al Tribunal poniendo
de manifiesto que, desde la fecha de admisi6n a trimite de la querella
interpuesta contra él y otros, la instruccién de la causa especial 880/91
se habia venido desarrollando ininterrrumpidamente sin que, cons-

ADPCP. VOL. LII. 1999



366 Juan Ramoén Medina

tando su condicién de Diputado, el Magistrado Instructor hubiera creido
oportuno solicitar de la Cdmara el suplicatorio. Y ello pese a haberle
reiterado diversas peticiones en tal sentido al entender que tenia la
condicién de imputado en el proceso en cuestion. En concreto, el recu-
rrente, al acceder a lo practicado por el Magistrado Instructor durante
el perfodo comprendido entre el 21 de septiembre y el 25 de noviem-
bre de 1992 —perfodo en el que fue declarada secreta la investigacion y
se practicaron diversos registros domiciliarios y acopio de material
documental —interesé del Instructor mediante la interposicién del per-
tinente recurso de reforma, la declaracién de nulidad de todo lo
actuado, por considerar, en esencia, que aquél habia obviado el man-
dato constitucional y legal referente a su inmunidad parlamentaria y,
ademds, habia traspasado el umbral de lo que representa un proceso
con todas las garantias.

Ante la desestimacién del recurso de reforma, por Auto de 30 de
diciembre de 1992, el demandante de amparo interpuso recurso
de queja ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, el cual corrié una
suerte desestimatoria al confirmar la resolucién impugnada.

El Tribunal Supremo, mediante el Auto de 3 de febrero de 1993
rechazé la peticién de nulidad al estimar que el momento procesal
oportuno para esos fines era el acto del juicio oral, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 793.2 de la LECrim. De otra parte, y
por lo que se refiere a la alegada necesidad de pedir el suplicatorio,
la Sala entendié conveniente interesar del Magistrado Instructor un
informe acerca de los indicios racionales de criminalidad existentes
en la causa contra los querellados aforados y, en consecuencia, que
propusiera razonadamente a la Sala lo procedente en orden a la soli-
citud de suplicatorio, sobre todo, teniendo en cuenta que a los afora-
dos «se les ha recibido declaracién, diligencia esencialisima (por lo
que) es indudable que el Excmo. Sr. Magistrado Instructor puede
contar o estard a punto de hacerlo (...) con un material suficiente
para resolver sobre el suplicatorio en los términos que pide la
Defensa».

La discrepancia del recurrente respecto de la solucién aplazatoria
del Tribunal Supremo lleva a aquél a acudir en amparo al entender que
el Auto de 1a Sala Segunda de 3 de febrero de 1992 habia incurrido en
infraccién de los derechos a obtener una tutela judicial efectiva sin
indefensién (art. 24.1 CE), al Juez ordinario predeterminado por la Ley
(art. 24.2 CE) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.1 CE).

La alegada vulneracion del derecho a un proceso piiblico con todas
las garantias (art. 24.2) se invoca por el recurrente partiendo del anéli-
sis juridico del articulo 71.2 de 1a CE. En él se sienta un supuesto espe-
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cial de aforamiento ratione personae que contiene un claro mandato
para Jueces y Magistrados: los Diputados y Senadores no podrin ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacién de la Cdmara res-
pectiva. El instante de amparo alega que, pese a su condicién de
inculpado o imputado, el Magistrado Instructor no ha solicitado el
correspondiente suplicatorio, razén por la cual se estd produciendo
una clara vulneracién del articulo 71.2 de la CE y, con €l, del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias. En apoyo de su linea
argumental, el recurrente sostiene que el status de imputado, como
situacién desencadenante de la solicitud de suplicatorio, se adquiere
«desde el mismo momento de la admisién a trdmite de una querella
por la autoridad judicial, pues ello implica una evaluacién de los
hechos a que se refiere y de las personas supuestamente protagonis-
tas».

A juicio del recurrente no es admisible la identificacién que ha
hecho la Sala Segunda entre procesamiento € inculpacién pues, de una
parte, para adquirir el status de inculpado no es necesaria la existencia
de «indicios de criminalidad» y, de otra, es voluntad y sentido teleol6-
gico del precepto constitucional —art. 71.2- que la decisién sobre la
autorizacidn y la obtencién del presupuesto de perseguibilidad se pro-
duzca, a ser posible, en los albores de la instruccién y no en su finali-
zacién.

Entiende el recurrente que el Magistrado Instructor ha realizado
«inequivocos actos de inculpacién». Sélo asi pueden calificarse diver-
sos registros de entidades bancarias a la bisqueda de datos correspon-
dientes a la esfera de actuacién personal del recurrente, la investigacién
de diversos instrumentos de pago, la peticién a la Direccién General de
Transacciones Exteriores de los datos referentes a las adquisiciones de
divisas para pagos al exterior y, en fin, la solicitud del Instructor a la
Agencia Estatal Tributaria de todo lo referente a la «vida tributaria del
demandante de amparo». Para reforzar su argumentacién acerca de la
atribucién de un verdadero status de imputado, el recurrente formula
dos afirmaciones, extraidas de la secuencia misma de los acontecimien-
tos, que son de especial interés por su alcance y significado: el Magis-
trado Instructor «ha reconocido expresamente la condicién de imputado
del hoy recurrente al trasladarle la existencia de la querella, instruyén-
dole del contenido del articulo 118 LECrim y permitiéndole ejercitar su
derecho de defensa a través de Abogado y Procurador (...). El ahora
recurrente fue invitado a declarar en calidad de imputado, citado en tal
concepto, interrogado en calidad de inculpado e instruido de los dere-
chos constitucionales que asisten a aquéllos, asistido de Abogado, y
todo ello reconociendo que el suplicatorio no habia sido pedido».
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A las alegaciones precedentes que pretendian respaldar la peticién
de amparo por vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2), se afiadian las que perseguian justificar la exis-
tencia, ademds de vulneracion del derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la Ley (art. 24.2 CE). Aqui es donde el recurrente se
equivoca en sus alegaciones y donde se va a basar la sentencia del Alto
Tribunal.

En apoyo de su tesis, razona el recurrente que la vulneracién de
este derecho fundamental serfa un corolario de la falta de observancia
del requisito de solicitud de suplicatorio. Tanto el articulo 71.2 CE
como los articulos 750 ss. de la LECrim y los preceptos de la Ley de 9
de febrero de 1912, establecen criterios y reglas procesales para exten-
der la competencia de los Jueces intervinientes en un proceso contra
un Diputado. Se trata —segun se afirma— de normas de reglamentacién
del proceso y, por ende, de la competencia, en las que se hace depen-
der de una autorizacién la posible inculpacién de aquél y la consi-
guiente sustanciacién del proceso. Teéricamente, la Cdmara podria
denegar la autorizacién y, con ello, el Tribunal Supremo dejaria de ser
organo competente. Por otra parte, la sancién de vulneracién de esas
normas seria evidente: procesal y materialmente las pruebas obtenidas
carecerian de legitimidad al haber sido obtenidas por un érgano
incompetente con violacién de un mandato constitucional y, por lo
tanto, deberia declararse la nulidad de todo lo actuado con posteriori-
dad al auto de admisién de la querella, debiendo retrotraerse el pro-
ceso al momento en el que se tuvo que solicitar el obligado
suplicatorio.

Como tercer argumento impugnativo, el recurrente invoca la vul-
neracién del derecho a obtener la tutela judicial efectiva sin indefen-
sién (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE). Se sostiene que el Magistrado Instructor
estd realizando una inquisitio generalis ordenando la obtencidn de
pruebas «indiscriminadamente», sin explicar qué busca y por qué lo
busca, con clara vulneracién del principio de proporcionalidad. Como
consecuencia de todo ello, el demandante interesé del Instructor, pri-
mero, y de la Sala Segunda, después, la nulidad de las actuaciones
practicadas. La decisién de la Sala de postergar el conocimiento y pro-
nunciamiento sobre las invocadas causas de nulidad vulnera el dere-
cho fundamental a la obtencién de tutela efectiva de Jueces y
Tribunales a un proceso publico con todas las garantias y sin que se
produzca indefensién.

La discrepancia del recurrente respecto de la decision del Tribunal
Supremo se funda, ademds de en las consideraciones expuestas, en
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que el solo hecho de que el articulo 793.2 de la LECrim contenga una
prevision legislativa por la cual al comienzo del juicio oral el Juez o
Tribunal abrird un turno de intervenciones para que puedan las partes
exponer lo que estimen oportuno sobre determinados supuestos (viola-
ci6én de derechos fundamentales, cuestiones de competencia, etc.), no
impide considerar que existan otros momentos anteriores igualmente
vélidos para obtener esos pronunciamientos, pues ningun precepto
excluye tal posibilidad y, por tanto, no existe impedimento legislativo.
De ahi que, al denunciarse una pretendida nulidad, ésta debe ser
resuelta al afectar a toda la validez del proceso, a toda la obtencién de
una prueba, que pueda estar viciada de nulidad, a todo lo que afecta a
la legitimacidén del Instructor para investigar mds alld de los limites
establecidos. En el presente caso, el Tribunal Supremo, al no resolver
sobre las causas de nulidad denunciadas —alega el recurrente— ha
dejado vacio el contenido del articulo 240 de la LOPJ, privandole de
uno de los remedios més valiosos a su alcance para preservar sus
derechos fundamentales, con infraccién del derecho fundamental del
articulo 24.1 CE.

A la vista de tales antecedentes impugnativos, el recurrente siste-
matiza su petitum en los siguientes términos: que el Tribunal otorgue
el amparo y, en su virtud:

a) declare que el procedimiento especial 880/91 es nulo de pleno
derecho a partir del momento en que debiendo haber pedido la
Sala Segunda del Tribunal Supremo el obligado suplicatorio
del Congreso de los Diputados se omitié tal requisito, orde-
nando la retroaccién del procedimiento al momento inmediata-
mente posterior a aquel en el que el ahora demandante de
amparo adquiri6 la cualidad de inculpado, esto es, al momento
en el que se dictd el auto de admisién de las querellas;

b) declare, alternativamente, que el Auto de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1993 es lesivo de los dere-
chos fundamentales del recurrente, en la medida en que difiere
la resolucién del incidente de nulidad de actuaciones a un
momento procesal posterior.

Debe observarse que la peticién de amparo se basa en dos pilares.
En efecto, de un lado, se pide de aquél una resolucién declaratoria de
nulidad del procedimiento especial 880/91 por haber sido irrespetuoso
con la vigencia de los derechos fundamentales del recurrente a un pro-
ceso con todas las garantias y al Juez ordinario predeterminado por la
Ley. De otra parte, se insta con caricter alternativo que se declare con-
trario al derecho a la tutela judicial del impugnante el Auto de 3 de
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febrero de 1993, en la medida en que difiere la resolucién del inci-
dente de nulidad de actuaciones a un momento procesal posterior.

Sin embargo, la naturaleza subsidiaria del recurso de amparo, pro-
clamada por los articulos 43.1 y 44.1 a) de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional (27), impiden el examen de una peticién de nulidad
sobre la que, todavia, no ha existido un pronunciamiento de los Tribu-
nales ordinarios. Ello trastoca la 16gica expositiva del recurrente y
obliga a primar el examen de lo alternativo sobre lo principal. En
ausencia de una decision judicial que dé respuesta a la peticién de
nulidad del recurrente, la revisién para la que est4 autorizado el Tribu-
nal Constitucional se centra, tan sdlo, en si la interpretacién del Tribu-
nal Supremo consistente en aplazar su decisién al momento procesal
habilitado por el articulo 793.2 de 1a LECrim es o no vulneradora del
derecho a la tutela efectiva.

Como puede apreciarse, ello supone una renovada delimitacién del
objeto del recurso de amparo frente a los términos en que fue plantado
por el recurrente. Estas palabras del Tribunal Constitucional: «este
Tribunal no entra en las vulneraciones constitucionales denunciadas
salvo en lo referente al momento en el que esas eventuales infraccio-
nes deben ser resueltas por el Tribunal Supremo» dejan al descubierto
que la pretension del actor solicitando la declaracién de nulidad de la
causa especial 880/91 fue, cuando menos, prematura.

Delimitado el objeto del recurso de amparo en sus justos términos,
la resolucién denegatoria del Tribunal Constitucional discurre a través
de la siguiente argumentacién (FJ 3): «la decisién del Tribunal
Supremo de posponer hasta el acto de la vista el examen de las tachas
de nulidad puestas de manifiesto por el recurrente, no es modo alguno
contraria a ninguno de los derechos reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucién. Con independencia de que el marco apropiado para el
examen de las nulidades denunciadas sea el previsto en el articu-
lo 793.2 de la LECrim, la lectura del acto impugnado pone de mani-
fiesto que la decisién de posponer el examen y resolucién de la nuli-
dad de actuaciones ha sido adoptada tras apreciar que durante la
instruccién de la causa se habian observado los requisitos mds esen-
ciales de las actuaciones procesales cuya nulidad se propugnaba, y
sobre todo, teniendo en cuenta que un andlisis mas detallado y exhaus-
tivo sé6lo serd posible —como se dice en el auto recurrido— una vez que
la Sala tenga “‘un conocimiento en profundidad del tema, que ahora no

(27) Puede consultarse sobre el fundamento politico y técnico de la subsidiari-
dad del recurso de amparo, GIMENO SENDRA-CASCAJO CASTRO, El recurso de Amparo,
Tecnos, Madrid, 1985, pp. 145-148.
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se tiene”. Esto es, la Sala no se ha negado de plano a verificar la regu-
laridad procesal de lo actuado, sino que —realizando un primer anali-
sis— se ha negado a pronunciarse sobre cuestiones acerca de las cuales
s6lo podra tener conocimiento fundado una vez le hayan sido remiti-
das todas las actuaciones, circunstancia necesariamente propuesta al
momento de conclusion de la instruccién y la apertura del juicio oral.
En consecuencia, la negativa del Tribunal Supremo no puede ser
tenida por contraria al articulo 24 de la Constitucién, pues se ha basado
en una interpretacion no irrazonable y arbitraria del régimen procesal
regulador del procedimiento abreviado y se fundamenta en razén tan
concluyente como la imposibilidad de pronunciarse sobre la nulidad
de una instruccién a la que no ha podido tener atin acceso directo. Esto
sentado, es preciso concluir que la demanda de amparo se ha interpuesto
sin agotar todos los recursos existentes dentro de la via judicial».

Los argumentos del Tribunal Constitucional no suponen, a nuestro
modo de ver, que entienda que la adecuada defensa de los derechos
fundamentales, en este caso la inobservancia de un presupuesto proce-
sal, en el marco del procedimiento abreviado, s6lo puede ser vilida y
atendible cuando se verifica en el momento habilitado por el legisla-
dor en el articulo 793.2 de 1la LECrim. El Tribunal Constitucional no
ha dicho que el sujeto pasivo de un proceso penal abreviado haya de
esperar expectante y paciente hasta la llegada de aquel tramite proce-
sal. Afirmar lo contrario habria sido tanto como dejar sin contenido el
verdadero imperio de los derechos fundamentales afectados por el pro-
ceso penal. La mencién que el articulo 793.2 hace de la vulneracién de
derechos fundamentales como posible contenido de la audiencia ale-
gatoria, no pospone el obligado saneamiento del proceso a ese tinico y
excluyente momento.

En efecto, el propio Tribunal Constitucional ha llegado a asociar a
la alegacidn tardia de un derecho fundamental su inatendibilidad por
pérdida del objeto del recurso de amparo (28). Asf acontece, por ejem-
plo, en los supuestos de alegacién de vulneracién a un proceso sin
dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) cuando el 6rgano judicial reanuda
su actividad con posterioridad a la demanda de amparo. Pero no sélo
la alegacidn tardia de algunos derechos podria desnaturalizar su verda-
dero contenido, sino que el mismo Tribunal Constitucional, apartin-
dose de la solucién anterior, ha entendido que de la autonomia del
derecho al proceso sin dilaciones indebidas se deriva también la posi-
bilidad de su ejercicio en relacion al reconocimiento de la lesién por
una tardanza excesiva e irrazonable con referencia al momento en que

(28) Vid. STC 40/1982 y 15/1990.
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se formul6 la demanda (29), de forma que, si bien el cese de la inacti-
vidad antes de la demanda repara la lesién (30), la resolucién posterior
no repara una dilacién que ya estd producida (31). De conformidad
con esta dltima concepcién, reconoce la vulneracién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas generadas en la fase de instruccién de
un procedimiento abreviado, vulneracién «que no puede ser reparada,
en cuanto consumada, por la realizacién de actividades procesales pos-
teriores a la interposicion (del recurso)» (32).

La solucién del Tribunal Constitucional acogida en el Auto de 13
de diciembre de 1993 no legitima, en modo alguno a asignar a la repa-
racion por el menoscabo de derechos fundamentales tales como la
inobservancia de presupuestos procesales, un momento privativo e
incompatible con cualesquiera otras fases del proceso en que la vulne-
racién sea detectada.

Son muchas las resoluciones del Alto Tribunal estimatorias de la
alegada vulneracién de derechos fundamentales, en el marco de un
procedimiento abreviado y cuya atendibilidad no hubo de esperar al
«turno de intervenciones.»

Asi, la STC 128/1993, de 19 de abril (Sala Primera) estima el re-
curso de amparo interpuesto contra el auto de apertura del juicio oral
del Juez de Instruccién, con fundamento en la alegacién de la parte
actora de que se produjo vulneracidn del derecho de defensa, pues, a
su juicio, dicha lesién se gener6 ante la omision por el Juzgado de un
tramite esencial, cual es el de ser informado de su condicién de impu-
tado y de los correspondientes derechos que de ella se derivan. La esti-
macién del recurso de amparo por el Tribunal Constitucional se
produce pese al dictamen contrario del Abogado del Estado —Antece-
dente 8— que entendia que «en el procedimiento no ha recaido senten-
cia y cualquier posible indefensién de cardcter formal puede ser
subsanada en las fases procesales ulteriores». La sentencia citada
declara la nulidad de los autos que omitieron la atribucién del status
de imputado y retrotrae las diligencias al momento anterior a dictarse
el auto de conclusién de las diligencias previas, a fin de que por el
6rgano judicial se verifique la citacién en calidad de imputado con
ilustracién de sus derechos constitucionales (33).

La sentencia 125/1993, de 3 de mayo vuelve a otorgar el amparo y,

(29) Vid. STC 61/1991.

(30) Vid. STC 151/1990.

(31) Vid. STC 10/1991.

(32) Vid. STC 69/1993.

(33) La misma argumentacién de la Abogacia del Estado en el sentido de no
precipitar una solucién reparadora que pueda producirse en fases ulteriores del proce-
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en su consecuencia, a anular el auto del Juez de Instruccién por el que
se acordaba la apertura del juicio oral y se establecian determinadas
medidas cautelares de responsabilidad civil. La infraccién del derecho
a la tutela judicial y a no sufrir indefensién (art. 24 CE) provoca el
efecto radical de retrotraer la instruccién al momento en el que
el menoscabo de aquellos derechos fue advertido y denunciado.

Por tanto, no debe entenderse como doctrina consagrada el Auto
de 13 de diciembre de 1993. No proclama ahora, ni habfa proclamado
antes el Tribunal Constitucional, que la apreciacién de la nulidad de
una resolucidn judicial del drgano instructor por vulneracién de un
derecho fundamental deba condensarse en el tramite habilitado por el
articulo 793.2 de la LECrim. Por otra parte, confiar absolutamente en
el tramite del articulo 793.2 de la LECrim como el momento exclusivo
y excluyente para atender las quejas por vulneracién de derechos fun-
damentales, supondria retrasar, con cierto optimismo, el atendimiento
de aquélla a un momento posterior que puede no llegar a nacer.

La resolucidén del Tribunal Constitucional que se comenta no es
sino consecuencia obligada de una desatendible peticién de nulidad
por parte del recurrente, a la cual responde de forma esquiva —no arbi-
traria o irrazonada— el Tribunal Supremo. En realidad, un andlisis de
las vulneraciones alegadas por el demandante de amparo permite apre-
ciar, incluso con las prevenciones debidas, que ninguna de ellas tiene
en la nulidad de lo actuado la forma adecuada de reparacion. Asf, la
pretendida vulneracidn del derecho a un proceso piblico con todas las
garantias, con origen en la falta de autorizacién de la Cédmara respec-
tiva, admite otras formas de reparacién menos drasticas que la nulidad
interesada por el demandante. En ausencia de indefensién material —el
recurrente ha estado asistido en todo momento por letrado—, impulsar
al Instructor a la efectiva peticion, en su caso, de suplicatorio habria
supuesto una aceptable forma de restablecer el imperio del derecho
que se dice menoscabado.

La vulneracién del derecho al Juez ordinario predeterminado por
la Ley y la correlativa declaracién de nulidad de lo actuado como su
adecuada terapia, la derivaba el recurrente del hecho de que «tedrica-
mente, la Cdmara podria denegar la autorizacién y, con ello, el Tribu-
nal Supremo dejaria de ser 6rgano competente (...). Procesal y

dimiento, fue desofda por el Tribunal Constitucional en su sentencia 129/1993, de 19
de abril. En ella, se declara la nulidad de los autos que decretaron la incoacion del pro-
cedimiento abreviado, primero, y la apertura del juicio oral, después. Vuelve a insistir
el Alto Tribunal que al omitirse por el 6rgano judicial tramite procesal de tanta rele-
vancia, como es el del que el recurrente adquiera la condicién de imputado, se pro-
duce indefensién por vulneracién del articulo 24 CE.
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materialmente las pruebas obtenidas carecerfan de legitimidad al haber
sido obtenidas por un 6rgano incompetente con violacién de un man-
dato constitucional, y, por lo tanto, deberia declararse la nulidad de lo
actuado». Tal razonamiento confunde las nociones de competencia
judicial e inmunidad parlamentaria. En efecto, el 6rgano competente
para conocer las causas contra Diputados y Senadores es la Sala
Segunda del Tribunal Supremo. La falta de autorizacion parlamentaria
no afecta, por tanto, a la competencia objetiva, sino a la perseguibili-
dad del ilicito atribuido al aforado.

La vulneracién del principio de proporcionalidad y, con ella, del
derecho a obtener la tutela judicial efectiva sin indefensién, no puede
encontrar, tampoco, en la «nulidad de las actuaciones practicadas» su
férmula rehabilitadora. Y es que la desproporcidn serd mas facilmente
detectable en la admisién y practica de actos de investigacién concre-
tos y especificos que en el todo de la labor instructora desplegable por
un 6érgano judicial. La quiebra de la proporcién se produce por actos
instructorios concretos, no por la propia instruccién.

Por tanto, el Auto del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre
de 1993 no hace sino aquello que estaba obligado a hacer, ante la falta
de pronunciamiento previo por parte del Tribunal Supremo y por ello
no da respuesta a la demanda entablada.

5. CONCLUSIONES FINALES

Como punto y final de este estudio, ofrecemos las siguientes con-
clusiones a titulo de resumen:

1. En presupuesto metodolégico se impone a fin de evitar el for-
zado mimetismo entre instituciones procesales no idénticas que provo-
quen un desenlace interpretativo apoyado en conclusiones inadmisibles
a la vista de nuestro sistema constitucional.

2.° En efecto, tras la construccién jurisprudencial que concentra
en una audiencia saneadora del proceso penal —piénsese que en tales
términos estan concebidos los articulos de previo pronunciamiento en
el procedimiento ordinario como las audiencias preliminares en el pro-
cedimiento abreviado y en el de jurados— el momento habil para la
postulacién de la nulidad de algunos de los actos probatorios verifica-
dos en la instruccidn, se esconde de forma indisimulada una rigida
identificacién entre el referido turno de intervenciones y la audiencia
preliminar que, para el juicio de menor cuantia, prevén los articulos 691
a 693, tras la reforma operada por la Ley 34/1984, de 6 de agosto.
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3.° Dicha asimilacién en el entendimiento de ambas incidencias
previas ha sido insinuada por algunos autores (34). En efecto, la intima
conexién e interdependencia entre los conceptos de preclusién y com-
parecencia saneadora en el proceso civil ha sido citada y puesto de
manifiesto, de forma reiterada, por la doctrina (35). Ello implica que
la comparecencia del juicio de menor cuantia albergue en si un
momento preclusivo con finalidades depuradoras y de saneamiento de
irregularidades procesales de distinto signo.

4° Es dudoso que tal linea de razonamiento sea exportable al
proceso penal, con la consiguiente inferencia de que, hasta el momento
en que tiene lugar la audiencia alegatoria, el proceso, a través del sis-
tema de recursos, no puede depurar sus propias irregularidades.

(34) ALMAGRO NOSETE, «El nuevo proceso penal», en Estudios sobre la Ley
Orgdnica 7/1988, Valencia, 1989, p. 204, en tal sentido, seflala que «las exposiciones
previas de las partes acerca de la concurrencia o no de determinados presupuestos
procesales, de vulneraciones de derechos fundamentales (...) recuerdan el sentido de
la audiencia preliminar, aplicada en este caso, al proceso penal». También puede
citarse en el mismo sentido a GOMEZ COLOMER, «Apunte sobre las reformas de la Ley
Orgénica 7/1988», en La Ley, nim. 24, mayo 1989, p. 73.

(35) Para un detallado anilisis de la interrelacién aplicable entre preclusién
en el proceso civil, la comparecencia preliminar del juicio de menor cuantia y la
funcién saneadora de ésta, puede verse L0ZANO-HIGUETO PINTO, «Apuntes sobre la
preclusién y su funcién saneadora de las nulidades procesales», en Justicia, 86-IV,
esp., ps. 855 ss., donde sienta el principio que denomina preclusividad sanatoria,
que conecta a los de autoridad de saneamiento del proceso (el Juez debe apreciar de
oficio las nulidades), p. 857. La preclusién adopta diversas formas, proyectindose
en distintas vertientes: a) por no haberse observado el orden y oportunidad dado
por la ley para la realizacién de un acto; b) por haberse cumplido una actividad
incompatible con el ejercicio de otra; c) por haberse ejercido ya una vez, valida-
mente, esa facultad —consumacién propiamente dicha—. La primera se produce por
el transcurso infructuoso de los plazos procesales; la segunda corresponde al deno-
minado principio de eventualidad o acumulacién eventual; la tercera se refiere a
situaciones en las cuales se ha operado la cosa juzgada. Cfr. COUTURE, Fundamen-
tos del Derecho Procesal Civil, Tercera Ed., Buenos Aires, 1958, pp. 196-197. En
idéntico sentido ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Derecho Procesal Penal, I, Buenos
Aires, 1945, pp. 228-229. Debemos advertir que la relacién entre preclusién y sanea-
miento es indudable, como hemos puesto de manifiesto al analizar la nueva pers-
pectiva abierta por la LOPJ, siendo el saneamiento una de las actividades o
funciones que han de realizarse en el proceso, éste es objeto de ordenacién, distri-
bucién compartimental a través de fases mediante la técnica vertebradora o articu-
ladora, mds o menos rigida, en que la preclusién consiste. Particularmente se
manifiesta, como hemos dicho, en uno de los principios funcionales de las nulida-
des procesales: el de preclusividad sanatoria que se concreta en fases o secuencias
preestablecidas para atacar las nulidades procesales, e incluso, especificamente,
para sanear el proceso subsanando las mismas. Cfr. LozaNO-HIGUERO, Notas sobre
la preclusién..., ob. cit., pp. 853-854.
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5.° Laafirmacién jurisprudencial, supone, con matices que no han
sido debidamente dibujados por el propio Tribunal Supremo, que quien
es objeto de investigacién penal, ha de soportar resignado una instruc-
cién preparatoria que reputa contraria a su circulo de derechos funda-
mentales, una llamada fase intermedia preparatoria del juicio oral —con
formulacién de acusacion en su contra— y la apertura del juicio para
poder alegar en un momento procesal y preclusivo conocido con el
nombre de «turno de intervenciones», la vulneracién de algin derecho
fundamental, la existencia de algun articulo de previo pronunciamien-
to (1), asi como todo lo que deba decir sobre el contenido y finalidad de
las pruebas propuestas o que se propongan (prueba ilicita).

6.° Sibien en el proceso civil de menor cuantfa, la comparecencia o
audiencia preliminar se lleva a efecto inmediatamente después de contes-
tada la demanda y permite la formalizacion definitiva del objeto del pro-
ceso, en el proceso penal abreviado, en un esquema perfectamente
identificable en los otros dos procedimientos penales, la audiencia sanea-
dora se materializa, s6lo si alguna de las partes lo insta, ante el 6rgano
decisorio, rebasada ya la actividad investigadora y superada la etapa del
llamado juicio de acusacién. Debemos sostener aqui que tras la expre-
sién «vulneracién de algiin derecho fundamental» empleada por el articu-
lo 793.2, el legislador ha pretendido dar cabida a un debate contradictorio
sobre prueba prohibida (art. 11 LOPJ) o nulidad de actos procesales que
impliquen infraccién de las normas esenciales del proceso o lesién de los
principios de audiencia, asistencia o defensa, siempre que, ademas, se
haya generado efectiva indefension (art. 238.3 LOPJ). Tal debate puede
verificarse en la audiencia saneadora, mas no tiene necesariamente que
ser aplazado hasta que se lleve a efecto aquélla (36).

7.° Repiérese, en que el articulo 793.2 de la LECrim agrupa en el
contenido de la misma audiencia saneadora la posibilidad de alegacién
por las partes de aquello que estimen oportuno en orden a la «compa-
recencia del 6rgano judicial» o «existencia de articulos de previo pro-
nunciamiento».

Si se postula una filosofia legislativa de concentracién (acumula-
tiva) incondicional en aquella audiencia saneadora de todas las mate-

(36) Tratdndose de prueba de escuchas telefénicas, RODRIGUEZ RAMOS, invo-
cando razones de conveniencia procesal, advierte del riesgo que supone («absurdo
contrario a la economia procesal»), limitar el juicio sobre la eficacia de una prueba de
aquella naturaleza, obtenida en el seno de un procedimiento abreviado, al momento
que ofrece el articulo 793.2 de 1a LECrim. Vid. «Intervenciones telefonicas», en Cua-
dernos de Derecho Judicial, «La prueba en el proceso penal», Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1992, p. 459.

ADPCP, VOL. LII, 1999



El momento procesal para plantear... 377

rias que en el mismo precepto se enumeran, habriamos de llegar al
absurdo de que, en el proceso penal abreviado, e igual esquema proce-
sal encontramos en el procedimiento ordinario y en el reciente recupe-
rado procedimiento por jurados, las impugnaciones de la competencia
objetiva por razén de las personas o por razén de la naturaleza del ili-
cito y las reclamaciones con origen en la falta de competencia territo-
rial, habrian de verse demoradas hasta el momento mismo de la
apertura del juicio oral. Tal deduccién no se concilia, por ejemplo, con
el contenido mismo del articulo 782 de la LECrim que se ocupa de
reglamentar las cuestiones de competencia y arbitra soluciones de dis-
tintos signos segyin la verdadera naturaleza de aquélla. El legislador no
exige, pues, la ddcil actitud procesal de quien ve infringido su derecho
al Juez determinado por la Ley, sugiriéndole una paciente espera hasta
la llegada a la ausencia saneadora.

Algo semejante, como hemos ido sefialando a lo largo de estas
paginas, puede decirse respecto al momento idéneo para la alegacién
de «articulos de previo pronunciamiento». El articulo 666.3 de la
LECrim, como sabemos, enumera entre aquellos la «prescripcion del
delito». De aplicar la misma légica que se sostiene respecto del periodo
procesal hébil para atender la queja por la vulneracién de algin dere-
cho fundamental habria que concluir que la prescripcién del hecho ili-
cito, en cuanto articulo de previo pronunciamiento tratable durante el
turno de intervenciones, s6lo seria susceptible de alegacién en tal
momento. Sin embargo, el propio Tribunal Supremo se ha encargado
de precisar que la prescripcion ha de ser declarada de oficio, como
hemos visto con detalle en piginas anteriores, incluso «por encima de
las deficiencias procesales que hayan provocado la paralizacién» (37),
«en cualquier estado del procedimiento en que se manifieste con clari-
dad indestructible» (38) y «aunque la peticién no se ejercite con la
precisién o con la correccién ajustada a los cauces y exigencias proce-
sales formales» (39).

8.° Con légica insistencia distintos preceptos legales sefialan la
ineludible necesidad de que la infraccién del derecho fundamental, y
recordemos que el derecho a un proceso con las debidas garantias lo es,
sea denunciada en el momento en que aquélla acaece. Asi, por tanto, el
recurso de apelacién contra la sentencia dictada por el Juez de lo Penal
(articulo 795.2, parrafo 2), como el recurso de casacién ejercitable
frente a la sentencia de la Audiencia Provincial (art. 855.3) o el recurso

(37) STS de 4 de junio de 1993 (RA 5.360).
(38) STS de 1 de febrero de 1968 (RA 721).
(39) STS de 31 de mayo de 1976 (RA 2.492).
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de amparo habilitado constitucionalmente [art. 44. b) y ¢) de la LO
2/1.979, de 3 de octubre] exigen constancia en la causa de la reclama-
cién practicada para subsanar lo que se reputa contrario a las garantias
jurisdiccionales o la invocacién formal del derecho constitucional vul-
nerado tan pronto como, conocida la violacién, hubiera lugar a
ello (40).

9.° Las audiencias saneadoras contempladas en la LECrim pre-
tenden rendir tributo, cierto es, a principios bésicos del proceso penal,
tales como el principio de concentracién (en realidad, el legislador
aqui confunde acumulacién con concentracién) como férmula para la
vigencia de los de celeridad y economia. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ya ha afirmado el distinto rango axiolégico e inferiori-
dad del principio de economia procesal al de defensa (41). Por ello, la
presencia en el proceso penal de actos procesales viciados otorga espe-
cial pujanza a otros principios constitucionales, tales como los de
audiencia y tutela juridica cuyo vigor, desplaza el imperio de aquéllos,
demandando la plena aplicacién del principio de saneamiento (42).

10.° Asi pues, constatada la vulneracién de algiin derecho funda-
mental, asi como cualquier ébice de procedibilidad en fase de investiga-
cién se impone sanear el proceso, liberarlo de sus defectos, aliviar los
escollos que pudieran representar un obsticulo para llegar al pronuncia-
miento sobre el fondo (43). Se tratarfa, en fin, de filtrar el proceso penal
a través de lo que denominamos «principio de inmaculacién» (44). La
heterodoxia en la fase de investigacién por las razones histéricas ya

(40) Respecto a la invocacién formal previa del derecho menoscabado, su
sentido y la exigencia de flexibilidad en el entendimiento de tal requisito pueden
verse, ademds de la STC 1/1981, las SSTC 126/89, de 12 de julio, 162/90, de 22 de
octubre, 182/90 de 15 de noviembre, 116/91, de 23 de mayo y 126/91, de 6 de junio,
entre otras.

(41) STC 30/1981, de 24 de julio en su Fundamento Juridico nimero 4, in fine.

(42) En llamativa explicacién naturalista LozaANO-HIGUERO, Apuntes sobre la
preclusion, ob. cit., p. 853, distingue un momento fisiolégico (normalidad del acto),
patoldgico (anormalidad), quinirgico (punibilidad del acto, nulidad como sancién) y
terapéutico (sanabilidad del acto). Lo cierto es que el legislador, en ningtin momento
se ha referido a la tempestividad exclusiva y consuntiva (preclusién del «turno») para
sanear el proceso. Ello no es sino derivacién errénea y limitativa del sistema de tutela
de los derechos fundamentales, construida por la jurisprudencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, olvidando el caricter expansivo del vicio generado, cuya san-
cién, contra todo principio de saneamiento procesal, se posterga o «aparca» para un
momento ulterior con rigidez no explicable.

(43) Vid. al respecto ODERIGO, Lecciones de Derecho procesal, Tomo I, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 102.

(44) Sobre el principio de inmaculacién, vid. AYARRAGARAY, El principio de la
inmaculacién, Buenos Aires, 1.959, p. 47. Acerca de su vigencia en el proceso civil
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expuestas genera su propia fuerza expansiva, multiplicando sus poco
deseables efectos.

11.° Como se viene repitiendo, una de las piedras angulares de
esta, a nuestro juicio, equivocada linea jurisprudencial es el verdadero
alcance y entendimiento del término concentracién procesal y su des-
linde y relacién con otros como preclusién y acumulacion. En efecto,
ya se ha glosado, el Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 18 de junio de 1992 que, en su fundamento de derecho séptimo,
indica que el momento procesal adecuado para alegar la vulneracién
de los derechos fundamentales, y la ausencia de presupuestos procesa-
les bisicos, no es otro que el habilitado en el articulo 793.2 de la
LECrim. Se adscribe asi (llegando a una reproduccién textual) a la
linea sentada por la Circular de la Fiscalia General del Estado cuando
trata ese momento bajo el epigrafe debate preliminar. Recuerda ahora
el Tribunal Supremo que «responde a los principios de concentracién
y oralidad y que pretende acumular en dicho debate previo (el auto
emplea este término frente al de incidente utilizado por la Fiscalia),
una serie de cuestiones que en el proceso ordinario daban lugar a inci-
dencias sucesivas que dilataban el proceso». El poco rigor terminol6-
gico utilizado (concentracién, oralidad, acumulacién) ha contribuido a
consolidar una lfnea jurisprudencial anclada en la imprecisién. Como
se ha dicho, del entendimiento de la concentracién y la acumulacién
como términos sinénimos, se ha dado el salto a principios como la
preclusién y la acumulacién eventual. Sin embargo, el esquema proce-
sal civil no es exportable al proceso penal, porque a diferencia de lo
que acontece en los procesos civiles orales en los que la preparacién
del debate es minima cuantitativa y cualitativamente (escritos prepara-
torios que no fundamentan la pretensién), la preparacion en el proceso
penal espafiol no responde a tal trazado, al permanecer obediente aun
al esquema acusatorio formal o inquisitivo reformado (anglo-francés),
como hemos indicado.

12.° Ya se anticip6 cémo la idea de concentracién procesal puede
ser entendida en un doble sentido: amplio o impropio y estricto o pro-
pio. En el primero, préximo al lenguaje vulgar, nos referimos a la
agrupacién de la mixima cantidad de material instructorio en el minimo
espacio de tiempo. Tal es la terminologia seguida por la Circular 1/1989
de la Fiscalfa General del Estado y por el Auto del Tribunal Supremo
de 18 de junio de 1992, equivalente a la empleada cuando se refiere
al método concentrado. Quiere decirse, pues, que en un momento

espafiol, LozaNO-HIGUERO, «Apuntes sobre la preclusién...», ob. cit., p. 233. También
del mismo autor, Introduccién al Derecho Procesal..., ob. cit., p. 199.
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procesal se concentra (agrupa, retine, condensa) la mayor cantidad de
actividad procesal posible. En el segundo sentido, propio o estricto,
se alude a un principio del procedimiento por el que se pretende la
economia temporal y aceleracién del mismo y se articula con los
vocablos proximidad y continuidad. Con €l se pretende evitar la exis-
tencia de lapsos o etapas muertas en el procedimiento (45) siendo
ma4s importante para la economia temporal del proceso la concentra-
cién que la oralidad.

Acertadamente Couture define el principio de concentracién como
«aquel principio procesal por virtud del cual los actos del juicio deben
realizarse con la médxima aproximacién posible en el tiempo, contribu-
yendo de esta forma a la mds rapida solucién del conflicto que motiva
el proceso» (46). Del mismo enunciado de este principio (sentido pro-
pio o estricto), se deriva o deduce su manifestacién impropia: agrega-
cién o reunién material en la mayor cantidad posible, en el menor
nimero de actos 0 momentos (47).

Sostuvo Chiovenda que con el fin de hacer posible la aplicacién de
los otros tres principios (oralidad, inmediacién e identidad del Juez) se
impone la reunién de todas las actividades procesales dirigidas a la
instruccion de la causa (pruebas y discusion de las pruebas) en una
sola sesién o en limitado nimero de sesiones en todo caso préximas
unas a otras (48). Ahora bien, fijémonos en que uno de los principios a
que liga necesariamente Chiovenda la concentracién procesal es el de
la identidad del Juez. Obviamemte, interpretando ese razonamiento en
su recto sentido, la argumentacion del auto del Tribunal Supremo de
18 de junio de 1992 cae por su base, pues el Juez que conoce en las
«audiencias preliminares» no es el Juez que ha podido conocer de las
infracciones cometidas en la instruccion. Nétese, ademads, que la labor
instructora puede no haber desembocado necesariamente en el juicio
oral, impidiéndose asi, con arreglo a ésta, a nuestro juicio, errénea
doctrina, una resolucién especifica sobre la transgresién invocada o
prolongindose largamente en el tiempo hasta perpetuar la vulneracion,

(45) Vid. ALCALA-ZAMORA, Estudios de Teoria General, 11, Buenos Aires, 1945,
pp. 22,23,26y 562.

(46) COUTURE, Vocabulario juridico, Buenos Aires, 1976, p. 158.

(47) Vid. Proyecto COUTURE, basado en el principio de concentracién, donde se
afirma que «los actos procesales efectuados por los 6rganos de jurisdicciéon deberin
realizarse sin demora, tratando de abreviar los plazos y concentrar en un mismo acto o
audiencia todas las diligencias que sea menester realizar.» Vid. en el mismo sentido el
articulo 10 del Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica y del Cédigo de
Procedimiento Civil Uruguayo de 1989.

(48) CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal, Vol. 1, trad. Gémez Orba-
neja, Madrid, 1954, p. 60.
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infringiendo con ello la proscripcién constitucional de las dilaciones
indebidas.

13.° En suma, esta traslacion de las categorias del proceso civil,
sin las necesarias atemperaciones y la oportuna diferenciacion entre las
dos vertientes de la concentracién (propia o principio de concentracién,
impropia o concentracién en sentido lato —del material instructorio—)
ha conducido a las consecuencias aqui criticadas. El procedimiento se
rige, cierto es, por los principios de economia, celeridad y concentra-
ci6n (entendiendo éste en su acepcidn propia), siendo obligado admitir
que las audiencias sanatorias de la LECrim pueden suponer un meca-
nismo de concentracién procesal (en sentido lato), pero ni la LECrim
dice que tenga caricter consuntivo ni excluyente ni, de hecho, puede
decirlo.

14.° La concentracién procesal, en sentido lato, no esté refiida
con la posibilidad de que en momentos precedentes se hayan podido
abordar las materias recogidas en la audiencia saneadora. Si ello es asf
en el plano tedrico, otro tanto puede decirse del prictico y el positivo.
En este ultimo, la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC),
prevalente en materia de infracciones de los derechos fundamentales,
exige [art. 44.1. ¢)], para la viabilidad del recurso de amparo por viola-
cioén de derechos y libertades fundamentales con origen inmediato y
directo en un acto u omisién de un 6rgano judicial «que se haya invo-
cado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulnerado,
tan pronto, una vez conocida la violacién, hubiere lugar a ello». La
locucidn sefialada es inequivoca, implicando un término acelerato-
rio (49) que expresa bien a las claras c6mo, en la mente del legislador,
se preveia la reparacién auténoma y acelerada del derecho fundamen-
tal menoscabado. De seguirse la doctrina de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo se incurriria en una contradiccién con la finalidad y el
espiritu de la tutela reforzada y privilegiada de estos derechos, ademas
de una dicotomia de tratamiento de estas vulneraciones: las de los
demds procesos, regidas por el articulo 44.1.c) de la LOTC que pos-
tula una alegacion eldstica, libre, in continenti, frente a la alegacién
rigida, preclusiva y excluyente para el «turno de intervenciones» del
procedimiento penal abreviado con su poco idéneo resultado dilatorio.
Ello supone, en fin, admitir que durante la instruccién del procedi-

(49) Vid. CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1944,
p- 502 donde se indica que «segiin la funcidn, los términos se dividen en dilatorios y
aceleratorios: los primeros tienden a alejar los actos, y los segundos, a aproximarlos,
y, por tanto, aquéllos a disminuir la marcha del proceso introduciendo en €] una pausa
y estos otros a acelerarla.»
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miento abreviado, la vigencia de los derechos fundamentales o los
presupuestos procesales estarian como aletargados o adormecidos,
recobrando su nervio y potencia expansiva en el turno de interven-
ciones (50).

15.° Respecto a los sujetos que pueden alegar presupuestos pro-
cesales, debemos sefialar, a modo de conclusién, que es necesario arti-
cular un adecuado sistema de tutela de los derechos fundamentales, en
el que debe incluirse la posibilidad de alegacién en cualquier momento
del proceso de cuestiones previas tales como la ilicitud de la prueba, la
cosa juzgada, la prescripcion del delito o la falta de competencia. Esto
exige un amplio poder saneador de oficio por el Juez y una mayor
intervencién del mismo Ministerio fiscal, dado su papel de garante de
la justicia, incluso desde la Instruccién (51). Esto debe ser admitido, al
menos hasta la llegada de una reforma legislativa que sefiale en un

(50) Se puede argumentar en contra afirmando que el objeto procesal carece de
concrecién hasta el momento en que se formula la acusacién. Ya advertia GOMEZ
ORBANEJA, Derecho procesal penal, Madrid, 1986, p. 234, que «al situar la proposi-
cién y decisién de las excepciones después de la apertura del juicio oral, impidiendo
que puedan plantearse en el sumario, €l legislador (ya desde la LECrim de 1872, de
donde la regulaci6n vigente procede) ha tenido en cuenta que durante la instruccién
no ha terminado de delinearse el hecho porque se procede, ni ha sido juridicamente
encuadrado sino muy provisionalmente, por ejemplo, a efectos de la prisién preven-
tiva», pero debe advertirse que si bien ello es posible no siempre, ni mucho menos,
serd asf, sino que en no pocas ocasiones los contornos del hecho pueden estar perfec-
tamente claros antes de iniciarse las diligencias y que sélo resten por determinar
aspectos accesorios. Como dice ORMAZABAL SANCHEZ, El periodo intermedio del pro-
ceso penal, McGraw-Hill, Madrid, 1987, p. 125, «dificultad no significa imposibili-
dad. Porque cabe también que los contornos del hecho resulten claros al poco de
iniciarse las diligencias y sélo reste esclarecer lo relativo a la culpabilidad, participa-
cién, etc., del imputado. En todo caso, cuando el hecho aparezca suficientemente per-
filado en el transcurso de la instruccién parece que lo procedente es archivar la causa
sin necesidad de continuar las actuaciones.»

(51) «;No es acaso el que puede no admitir a trimite una querella, o dictar auto
de archivo, por no considerar delictivos los hechos descritos en la querella, bien tan
pronto como la lea, bien tras la préctica de algunas diligencias? ;No es acaso la admi-
sién o inadmisién de una querella, incumbencia del Juez de Instruccién, un trance en
el que estd en juego, en el dmbito penal, una de las mds claras manifestaciones del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva? ;Es pura mecdnica investigadora,
que no requiere jurisdiccion y el ejercicio de la misma expresado en enjuiciamientos
facticos y juridicos, la autorizacién judicial de intervenciones telefénicas o de entra-
das y registros en lugares cerrados, etc.? ;Acaso no le corresponde al Juez Instructor
el enjuiciamiento féctico y juridico conducente a procesar o a denegar el procesa-
miento, o a decretar medidas cautelares como libertad o prisién provisional, fianzas,
embargos, etc.?». DE LA OLIVA, Cfr. Sobre la cosa juzgada civil, contencioso-admi-
nistrativa y penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Madrid, 1991, p. 183.
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texto procesal penal una norma que acoja este principio de sanea-
miento del proceso penal, oficioso, a cargo del Juez que vivifique
nuestras normas procesales penales. Debe, pues, establecerse el deber
judicial de sanear el proceso, sin necesaria alegacion de parte, a fin de
evitar nulidades. Por supuesto, tanto la ausencia de presupuestos pro-
cesales como la existencia de pruebas ilicitas o de cualquier otra vul-
neracién de derechos fundamentales podré ser puesta de manifiesto
por cualquiera de las partes intervinientes en el proceso.

16.° Asi pues, abogamos por un amplio y flexible uso de la facul-
tad saneadora contenida en el articulo 24.2 de la LOPJ que rompa con
el rigido sistema clasico, que hemos puesto de manifiesto en el estudio
de la jurisprudencia citada, basado en una pretericién de principios
tales como el de tutela efectiva, saneamiento y moralizacién procesal
debida a un incorrecto entendimiento de principios tales como preclu-
si6én, acumulacién eventual, concentracién y economia procesal.

17.° Si bien debe reconocerse la incuestionable vigencia de la ne-
cesaria separacion del que instruye y del que juzga (52), entendemos
que la imparcialidad del proceso no se ve afectada por una necesaria
decisién del Juez instructor sobre la pertinencia de las cuestiones pre-
vias (53).

(52) Ya seiial6 de forma magistral BECCARIA que el soberano no puede juzgar
«porque entonces la nacién se dividiria en dos partes: una representada por el sobe-
rano, que afirma la violacién del Derecho, y otra por el acusado que la niega. Es,
pues, necesario que un tercero juzgue de la verdad del hecho». De los delitos y las
penas, Madrid, 1968, p. 30.

(53) Respecto a esta posibilidad, ORMAZABAL SANCHEZ El periodo intermedio
del proceso penal, cit., p. 121), sefiala recientemente con gran acierto que «parece
conveniente (...) facultar al instructor para ordenar el archivo de la causa tan pronto
como constase la ausencia de un presupuesto de admisibilidad. Archivo contra el
cual, por supuesto, las partes deberian poder reaccionar mediante el correspondiente
recurso devolutivo ante el Tribunal supraordenado. A dicha conclusién no cabria obje-
tar una supuesta idoneidad del Tribunal del juicio respecto del instructor para asumir
dicho control; jacaso no es mis complejo resolver sobre la existencia de indicios
racionales de criminalidad, comprobacién que siempre recae sobre el 6rgano instruc-
tor? Tampoco cabria argumentar que nuestras leyes de enjuiciamiento atribuyen las
funciones reservando al Tribunal del juicio la resolucién de cuestiones juridicas, y al
instructor el puro cometido de indagar los hechos. Actividad de enjuiciamiento, de
calificacién juridica, Ia hay en ambos supuestos y, por cierto, mis importante y com-
pleja en el caso del instructor que en el del Tribunal cuando conoce sobre las cuestio-
nes previas o los articulos de previo pronunciamiento.»
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