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EL AUTO DE PROCESAMIENTO

Ricarpo RODRIGUEZ FERNANDEZ *

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

El procesamiento (o auto de procesamiento) es una institucién
tradicional del derecho procesal penal espafiol que fue recogido en la
L.E.Cr. en los articulos dedicados a la instruccién de las causas por
delitos seguidos por los tramites del procedimiento ordinario.

A partir de la 1.0. 7/1988 de 28 de Diciembre, que regula el deno-
minado «procedimiento abreviado para determinados delitos», coe-
xisten en el L.E.Cr. dos procedimientos por delitos:

— El procedimiento ordinario instaurado por la L.E.Cr. de 1882 y
— El procedimiento abreviado.

Con la promulgacion y entrada en vigor de la Ley del Jurado (LO
5/1995, de 22 mayo, del Tribunal del Jurado, modificada por la LO
8/1995, de 16 de noviembre), se instaura un nuevo procedimiento,
ante el Tribunal del Jurado.

Es s6lo en el procedimiento ordinario, donde dentro de la fase de
instruccién, el Juez debe dictar auto de procesamiento contra deter-
minada persona, tan pronto como aparezcan respecto de la misma
indicios racionales de criminalidad 1.

* Letrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo. Sala Segunda.
! Vid. Art. 384, parraf. I de la L.E.Cr.
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Se puede definir el procesamiento como el acto procesal del Juez
instructor, que debe adoptar necesariamente la forma de auto, con-
sistente en la declaracién de presunta culpabilidad de la persona con-
tra quien del sumario resulta algin indicio racional de criminalidad,
como probable participe del hecho punible por que se procede, y que
le constituye en el estado de procesado, con las garantias inherentes
a dicha posicién 2.

El auto de procesamiento aparece como una peculiar institucién
del ordenamiento procesal espafiol, cuya naturaleza ha sido caracte-
rizada como resolucién que coloca al afectado en una situacién pro-
cesal especifica, y aunque algtun supuesto puede resultar, por consi-
deraciones ajenas al proceso, dafiino y perjudicial para el crédito y
prestigio social del procesado, representa una garantia para el for-
malmente asi inculpado, ya que permite un conocimiento previo de
la imputacién en fase de instruccién sumarial, posibilita la primera
declaracién indagatoria —art. 386 L.E.Cr.— y hace surgir la obliga-
ci6n judicial de proveer de abogado de oficio si el procesado estuvie-
re detenido —art. 118.4 L.E.Cr.—, constituyendo asi el procesamiento
s6lo una resoluciéon que ha de ser objeto del correspondiente debate
contradictorio y de la ulterior decisién, no implicando culpabilidad
del procesado, ni siquiera la vinculacién de los érganos judiciales 3.

El art. 384 de la L.E.Cr. ordena, no faculta, al Instructor a dictar auto
de procesamiento contra aquellas personas acerca de las cuales resulte,
en el sumario, algin indicio racional de criminalidad, es decir, no preci-
sandose pruebas plenas, que serdn necesarias en su dia para dictar la
oportuna sentencia, sino bastando para ello indicios que han de ser
racionales, o sea, no consecuencia de vagas indagaciones o de livianas
sospechas, sino el resultado 16gico de un raciocinio serio y desapasiona-
do sobre unos hechos que pueden, fundamentalmente, dar origen a res-
ponsabilidad para los que han de ser declarados procesados 4.

El origen histérico del procesamiento es discutido en la doctrina.
Asi, segin COVIAN, tiene su origen en la «pronuncia» portuguesa 3: el

2 Vid. GoMez ORBANEJA/HERCE QUEMADA, Dcho. Procesal Penal, 9* edicién,
pag. 176.

3 TC $70/1990, de 5 de abril (ponente Gimeno Sendra).

4 AP Bilbao A de 28 de enero de 1987.

5 Igualmente Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 31 de Julio de
1890.
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despacho de «pronuncia» sera decretado en el sumario de querella
luego que en €l aparezca suficientemente indicado alguno de los que-
rellados, continuando aquél hasta recoger el nimero legal de testi-
monios y decretdndose nuevas pronuncias a medida que se fueren
descubriendo nuevos inculpados. Si alguno de los querellados estu-
viese preso, la pronuncia sera decretada contra él en el plazo de ocho
dias contados desde que hubiese sido preso 6.

La mayoria de la doctrina, no obstante, considera que el procesa-
miento es una institucién netamente espaifiola. En este sentido, Ruiz
GUTIERREZ / considera que su precedente se encuentra en la «confe-
sién con cargos», momento al que se llega cuando los indicios se car-
gan sobre una persona determinada, la cual debe dar una exculpa-
cién de los mismos. La «confesién con cargos» era un determinado
acto en el cual se atribuia la cualidad de presunto reo a una persona,
para lo cual se requeria la concurrencia de indicios de criminalidad
resultantes de una investigacién concluida. Caracter esencial de la
confesién con cargos era la irrevocabilidad, en el sentido de que, una
vez atribuida la cualidad de presunto reo, éste pasaba necesariamen-
te a juicio con esa cualidad. Desde ese momento se convertia en parte
del proceso, pudiendo realizar toda clase de actuaciones: nombrar
Abogado y Procurador, formular alegaciones, proponer prueba, etc.

La mencién al término procesado aparece por vez primera en la
Real Cédula de 1740. A partir de la Constitucién de Cadiz, en la
medida en que se fueron reconociendo garantias al sujeto en la fase
instructoria, fue disminuyendo la importancia de la confesién con
cargos, sobre todo por la abolicién del tormento 8.

En esta misma linea, el Decreto de 17 de Abril de 1821 declaré
que en sumario debiera resultar acreditada la perpretacién del delito,
pero podia darse por concluido «aunque el procesado no esté plena-
mente conocido».

El Reglamento provisional para la Administracién de Justicia de
1835 incorporé cambios que afectaron decisivamente al sistema de

6 Decreto portugués de 21 de Mayo de 1841, tit. XXI, cap. 8, arts. 987 y s.s.

7 Vid. Ruiz GUTIERREZ, <El procesamiento», en Actas del I Congreso Nacio-
nal de Dcho. Procesal, Madrid, 1950, pags. 385y s.s.

8 Art. 303 de la Constitucién de 1812 y Real Cédula de 25 de Julio de 1814.
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procesamiento, que quedé desdibujado: el procesado no era ya el
sujeto pasivo a la terminacién del sumario, esta cualidad pasé a
corresponderle al simple imputado.

El precedente directo del auto de procesamiento se encuentra en
el R.D. de 22 de Diciembre de 1872 que promulgé la primera Ley
Provisional de Enjuiciamiento Criminal: «...desde que resultare del
sumario algun indicio de criminalidad contra determinada persona,
se dictar4 auto declarandole procesada» 9. La nueva regulacién supu-
so una notable variacién respecto del régimen anterior: la naturaleza
del procesamiento no era una situacién que se determinaba en la
confesién con cargos, como en el sistema clasico, ni un hecho sim-
plemente, como en el sistema intermedio, sino que pas6 a ser una
declaracién de voluntad taxativa y documentada del 6rgano jurisdic-
cional y, por tanto, de facil distincién.

Sin variacién pasé por la compilacién de 1879. La vigente Ley lo
ha recogido con la modificacién de exigir la «racionalidad» del indi-
cio: «desde que resultare del sumario algin indicio racional de crimi-
nalidad contra determinada persona, se dictara auto declarandola
procesada y mandando que se entiendan con ella las diligencias en la
fonna;oy del modo dispuesto en este Titulo y en los demads de esta
Ley» Y.

Afirman SAEz JIMENEZ y LOPEZ FERNANDEZ DE GaMBoA 11, que aun-
que el auto de procesamiento no puede decirse que tenga su partida
de nacimiento en Espaiia, lo que no puede negarse es que durante
casi cerca de un siglo ha sido la pieza bésica en la instruccién suma-
rial al objeto de asentar posibles responsabilidades penales, adqui-
riendo importancia trascendental, a la vez que carta de naturaleza e
irradidndose a otras legislaciones, que en mas o menos tomaron por
ejemplo la nuestra.

La legislacién anterior a la primitiva L.E.Cr. de 1872 desconoci6
este instituto procesal, en el que si desde luego no existi6 el auto de

9 Art. 280.

10 Art. 384, parraf. I.

11 vid. J. Saez Jiménez y E. Lépez Fernandez de Gamboa, Compendio de
Dcho. Procesal Civil y Penal. Tomo IV, vol. II. Ed. Santillana, 1968, pags. 873 y
ss.
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procesamiento si se daba la diligencia de indagatoria, llamada asi por
su finalidad de indagar e inquerir el delito y el culpable.

Los legisladores del dltimo tercio del siglo pasado, encabezados
por ALONSO MARTINEZ, perfilan esta institucién y la incorporan a nues-
tro ordenamiento procesal penal, como culminacién de la evolucién
constante del sistema acusatorio, con cuya resolucién judicial se fijaba
perfectamente la entrada procesal del imputado como parte procesal,
a la vez que podia disponer de unos derechos y medios de accién que
le evitasen llegar al plenario o pudiendo adoptar mejor posicién frente
al mismo, asi como que en dicho auto de procesamiento se podia y
debia acordar cuando procediere la prisién provisional del procesado,
y a la vez constituia fundada garantia de la libertad individual.

Lo cierto es que esta institucién estd en crisis como veremos a
continuacion.

II. FUNDAMENTO: EL PROCESAMIENTO COMO FORMALIDAD
Y GARANTIA

El procesamiento cumple una doble funcién: procesal y de garan-
tia.

La funcién procesal del procedimiento estriba en determinar,
mediante la imputacién formal en que consiste, la persona contra la
que ha de dirigirse el proceso decisorio, haciendo posible la inicia-
cién de dicho proceso y la posterior sentencia de fondo; sin esta
determinacién se llegaria al juicio oral sin que resultara conocida
concretamente la persona del acusado, indispensable para que pueda
surtir efectos la forma acusatoria adoptada por nuestra Ley 12.

El procesamiento supone garantia para el acusado por cuanto le
pone a cubierto de las consecuencias perjudiciales que la mera exis-
tencia del proceso puede causarle, hasta tanto que formalmente no se
le haya imputado la comisién de un hecho punible: el proceso no
puede recaer sobre una persona determinada hasta tanto que concu-
rran indicios racionales de criminalidad.

12 vid. FeNEcH, El proceso penal, 3* ed., pags. 308 y ss.
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De igual modo que la sentencia requiere un proceso para que sea
castigado el culpable —funcién punitiva— y sea absuelto el inocente
—funcién de garantia—, de igual modo el procesamiento cumple su
misién de garantia en cuanto asegura a todo ciudadano que no llega-
ra a la situacién de procesado mientras no aparezcan contra él aque-
llos indicios racionales.

La declaracién formal del procesamiento, en sus origenes, traeria
consigo dos consecuencias de la mayor trascendencia:

— La primera es que dicha declaracién formal permita conocer,
con absoluta precisién en el tiempo, cuando una persona debia con-
siderarse «procesada».

— La segunda, derivada de la anterior, es que sefialaba el momen-
to a partir del cual el procesado podia hacer uso de los derechos que
como tal le estaban atribuidos —y, muy especialmente, del derecho
de defensa—, con lo que partia la fase sumarial en dos momentos,
antes y después del auto de procesamiento, consecuencia no prevista
y causa de la incertidumbre que ha rodeado la figura del sujeto pasi-
vo en la fase de instruccién en el proceso abreviado, en cuanto a los
derechos y garantias de que debe gozar el imputado.

En materia de intervencién necesaria del abogado defensor,
nuestra L.E.Cr. de 1882 se inspir6 en el criterio sustentado por el
Cédigo Penal francés, segtin el cual el derecho a la designacién de
abogado por parte del imputado venia concebido como un derecho
potestativo del imputado, de cuyo ejercicio era absolutamente
dueiio dentro de la instruccién, de manera que si decidia no hacerlo
valer el sumario permanecia absolutamente secreto para él y sin
posibilidad alguna de contradecirlo hasta el momento del juicio
oral en el que el Tribunal habia de proceder a designarle un aboga-
do de oficio.

El punto de partida de dicha concepcién de la defensa técnica
radicaba no sélo en una exigencia de la proteccién de la sociedad
(vid. en este sentido el famoso «reequilibrio» del que habla la Exposi-
cién de Motivos de la L.E.Cr.), sino también en la creencia de que el
imputado, una vez ilustrado de su derecho a la designacién de aboga-
do, podia ejercitar con eficacia su propia defensa privada, y asi no es
extrafio que nuestra L.E.Cr. todavia consagre el derecho del detenido
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a recurrir oralmente el auto del Juez elevando la detencién a prisién
provisional 13,

Con todo, dentro de esta filosofia liberal individualista, nuestra
L.E.Cr. fue méas avanzada que el Cédigo procesal napoleénico: la
redaccién originaria del art. 118 de la L.E.Cr. 14, permitié a un
importante sector de nuestra doctrina sostener la intervencién obli-
gatoria del abogado defensor a partir del auto de procesamiento fun-
damentalmente en base a que el «consejo» del abogado deviene nece-
sario antes de su primer interrogatorio judicial y a que esta propia
resolucién judicial es susceptible de ser impugnada a través de los
recursos de reforma y apelacion, los cuales han de ser siempre firma-
dos por Letrado 15.

Desde la entrada en vigor de la L.E.Cr. hasta la reforma de 1967 16,
el procesamiento constituyé el acto formal de inculpacién para toda
clase de delitos. A partir de esta fecha, el procesamiento se aplicé
s6lo en los procesos por delitos graves. Atribuidas tales garantias, a
partir de la Ley 53/1978 de 4 de Diciembre al imputado 17, resta
conocer si, hoy dia, la declaracién formal, en que el procesamiento
consiste, debe o no ser mantenida.

Para poder enjuiciar el sistema del procesamiento hay que par-
tir de la radical diferencia, en cuanto a la posicién de los sujetos
procesales, de los procesos penal y civil. En el proceso civil, deman-
dado es aquél frente al que se dirige la demanda. En definitiva,
puede ser demandado en el proceso civil cualquier persona por

13 Art. 501 L.E.Cr.

14 Hoy art. 118, parraf. 4° «si el procesado no hubiese designado Procura-
dor o Letrado, se le requerira para que lo verifique, o le sea nombrado de oficio,
si requerido no lo nombrase, cuando la causa llegue a un estado en que necesite
el consejo de aquellos o haya de intentar algiin recurso que hiciera indispensa-
ble su actuacion».

15 Art. 221 LE.Cr.

16 Vid. Ley 3/1967 de 8 de Abril que creé el procedimiento de urgencia para
determinados delitos.

17 Art. 118 parraf. I de la L.E.Cr.: Toda persona a quien se impute un acto
punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento
cualquiera que ésta sea, desde que se le comunique su existencia, haya sido
objeto de detencién o de cualquiera otra medida cautelar o se haya acordado su
procesamiento, a cuyo efecto se le instruira de este derecho. '
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simple acto de voluntad de otro, y el proceso civil puede seguirse
hasta su terminacién sin que exista una relacién previa entre
demandante y demandado que justifique la demanda dirigida con-
tra este tltimo.

Pero esto «no debe» ni puede ocurrir en el proceso penal. Para
que se inicie un proceso penal (cuestién que es distinta de la inicia-
cién de la investigacién preliminar) es necesario que se den ciertas
condiciones o circunstancias que justifiquen, en principio, la celebra-
cion del juicio contra una persona.

Por eso, a partir del siglo pasado, en casi todos los regimenes juri-
dicos existe el instituto de la «clausura de la instruccién criminal»,
esto es, una sentencia o acuerdo previo necesario para entrar en la
fase de juicio.

En Espafia, el paso de la fase de instruccién a la de juicio oral y
la consiguiente adquisicién de la cualidad de «acusado» del sujeto
pasivo del proceso penal supone un escalonamiento, para el que se
precisan ciertos requisitos. Del mismo modo puede sostenerse que
para llegar a la fase de instruccién deben darse, a su vez, determi-
nadas condiciones. Si para ser acusado ante el Tribunal es preciso
que existan motivos o cargos contra una persona, también para
ser inculpado o sometido a un proceso, aunque sea en fase de ins-
truccién preparatoria, deben darse determinados requisitos. Para
que se decida la apertura de la fase decisoria o de plenario, es pre-
ciso que se den ciertas condiciones o circunstancias que justifi-
quen la celebracién del juicio contra una, o varias, personas deter-
minadas.

La cuestién, por tanto, esta en concretar si la situacién del some-
tido a un proceso en su fase de instruccién supone un status que
deba ser declarado formalmente y al que se le atribuyan determina-
das consecuencias juridicas.

En este sentido, la doctrina espafiola discute sobre la convenien-
cia o no de mantener el auto de procesamiento.

Algunos autores (Viapa, Ruiz GUTIERREZ, ARAGONESES,...) propug-

naban la suspensién del mismo como una institucién procesal inne-
cesaria y nociva.
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Asi, en opinién de ARAGONESES 18 la declaracién formal del proce-
samiento, tal y como esta regulada en nuestro sistema legal, es inne-
cesaria, porque no comporta ventajas ni para los intereses del Estado
en la persecucion de los delitos y aseguramiento de los delincuentes
ni presupone la concesién de especificas garantias, ya que las que la
Ley concede al procesado debieran ser consideradas a todo imputa-
do, considerando como tal a todo aquel contra el que se adopta algu-
na medida privativa de derechos o contra el que se dirija el procedi-
miento. No cree, afirma este autor, que sea preciso una declaracién
formal de la cualidad (Ilamese imputado, inculpado o procesado), ya
que puede producir consecuencias gravosas de manera innecesaria.

VIADA, por su parte, afirma que puede ser una solucién acertada
que el juez declare el procesamiento al terminar la fase de instruc-
cién en forma equivalente a la sentencia de reenvio del sistema italia-
no, o bien ampliar las facultades del Tribunal, concediéndole la posi-
bilidad de la denegacién del juicio, cuando las acusaciones resultasen
infundadas, en vista de las actuaciones preparatorias realizadas, y
concluye diciendo que la declaracién formal de procesamiento, tal y
como esta regulado en nuestro sistema legal, produce consecuencias
gravosas y es innecesario, ya que la garantia que la Ley concede al
procesado deberian ser concedidas a todo imputado, considerando
como tal a todo aquél contra el que se adopte alguna medida privati-
va de derechos o contra el que se dirija el procedimiento.

Como razones que se aducen para atacar a fondo el auto de pro-
cesamiento por los defensores de las tesis abolicionistas, podemos
sefialar los siguientes 19;

1. No es preciso ni necesario para el procedimiento criminal.

2. No es imprescindible para adoptar medidas cautelares.

3. Presenta un aspecto incriminatorio.

4. Constituye un gravamen para el que lo sufre.

18 Vid. P. ARAGONESES, Instituciones de Dcho. Procesal Penal, 1976, pag.
389.

19 Vid. J. SAEz JIMENEZ y E. LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA, Compendio de
Derecho Procesal Civil y Penal, Tomo IV, Vol II, Ed. Santillana, 1968, pags. 877
y s.s.
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La generalidad de los autores (GOMEZ ORBANEJA, HERCE QUEMADA,
JIMENEZ ASENJO, PASTOR LOPEZ, FENECH, CHAMORRO, DE LA OLIVA, Escu-
SOL,...), no obstante, son partidarios de la conservacién del auto de
procesamiento, considerandolo como una garantia para el inculpado
y, en general, para todas las personas, ya que el juicio oral tinicamen-
te puede seguirse contra el procesado o procesados.

Asi, JIMENEZ AseNJo 29, considera el auto de procesamiento como
una garantia, si no personal, como la detencién o prisién de otras
leyes extranjeras o nacionales, si lo es formal o rituaria en si, al que,
aunque acompafien, pueden faltar aquellas dos.

Para FENECH 2! el procesamiento supone garantia para el acusado
por cuanto le pone a cubierto de las consecuencias perjudiciales que
la mera existencia del proceso puedan causarle, hasta tanto que for-
malmente no se le tenga imputada la comisién de un hecho punible.
El proceso penal, continua diciendo este autor, es ya una pena, se ha
afirmado con paraddéjica certeza, en cuanto entrafia un dolor, y el
Derecho debe poner los medios precisos para evitar que este dolor
sea sufrido por alguien injustamente; por esto el proceso no puede
recaer sobre una persona determinada hasta tanto que concurran
indicios racionales de criminalidad.

ARAGONESES MARTINEZ 22 afirma que la declaracién de procesa-
miento, mediante el cual el simple «sospechoso» aparece, desde
luego, como el «probable» responsable de los hechos delictivos,
puede llevar aparejadas consecuencias social y juridicamente peno-
sas. Es cierto también que la concesién de las garantias procesales al
«imputado» puede poner en cuestién el mantenimiento de esta figu-
ra, pero creemos, afirma, que, con todo, comporta beneficios para el
propio encausado 23,

20 vid. E. IMENEZ ASENJO, Dcho. Procesal Penal, Vol I, Ed. Revista de
Dcho. Privado, pag. 4.

21 Vid. M. FenEcH, El proceso penal, 3% edicién, pag. 283.

22 A. DE LA OLIVA SANTOS y otros, Dcho. Procesal Penal, 1993, pag. 405 y s.s.

23 Continta diciendo esta autora que: «quizas el mejor modo de demostrar
esta afirmacién sea considerar las consecuencias que su supresién puede supo-
ner. Prescindiendo de la condicién de «imputado» que puede surgir de la admi-
sién a tramite de una denuncia, o de una querella, o de la adopcién de una
medida cautelar, ex. art. 118, pensemos en el caso de que el Juez de instruccién
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EscusoL 24 considera que aunque se esta cuestionando la consti-
tucionalidad del auto de procesamiento, debe consignarse que el
mismo es el acto procesal formal de inculpacién, e indispensable
soporte de todas las garantias del inculpado.

De manera similar en todos los sistemas procesales contempora-
neos esa resolucién judicial de inculpacién, verdadero presupuesto
de la apertura del juicio, viene a ser equivalente a nuestro auto de
procesamiento. Asi, el Cédigo de Instruccién Criminal francés con-
templa la situacién especial del «prevenu», persona sujeta a un proce-
so penal y contra la cual permite decretar los mandatos de detencién
y registro hasta llegar a la «puesta en acusacién» por el acta que, con
tal fin, presenta el Ministerio Publico. El cé6digo de procedimiento
penal italiano dispone que para poder emitir un mandato u orden (de
comparecencia, de arresto o de captura) es necesario que existan
suficientes indicios de culpabilidad a cargo de aquél contra el cual se
emite el proveido 25.

El TC (S 186/1990 de 15 de Noviembre 26) llega a la conclusién, si
bien relativa al procedimiento abreviado en el que no existe el auto

cite a una persona para tomarla declaracién. ¢Basta la citacién para que tal
persona puede considerarse imputada? Si asf fuera, y el citado no comparecie-
ra, la orden de comparecencia puede convertirse en orden de detencién; si
compareciera, no debera prestar juramento, tendra derecho a guardar silencio,
a no declarar contar si mismo y a ser asistido por Abogado. Si por el contrario,
fuere citado como testigo, tendria obligacién de comparecer (pudiendo ser per-
seguido, en su caso, por denegacién de auxilio, ex. art. 420) y de declarar, pres-
tando juramento (pudiendo incurrir, en su caso, en el delito de falso testimo-
nio).

Pues bien, ¢qué ocurriria si un sujeto declara en la confianza de que lo hace
en calidad de testigo y después el proceso se dirige frente a él, como resultado
de su declaracién? A nuestro juicio sélo cabria una repuesta: el instructor debe-
ria citarlo de nuevo, esta vez inequivocamente en calidad de imputado, dandole
a conocer su condicién de tal.

De lo anterior se deriva, finaliza la autora, la ineludible consecuencia de que
ha de existir una declaracién formal de imputacién, como ocurre, a partir del
siglo pasado, en casi todos los regimenes juridicos, en los que se prevé algin
tipo de actuacién judicial equivalente a nuestro auto de procesamiento.

24 vid. E. EscusoL Barra, El proceso penal por delitos, 3 ed., pag, 29.

25 Art. 252 C.P.P. jtaliano.

26 Cuestién de inconstitucionalidad n°® 1914/90. BOE de 3/12/90 y suple-
mento del B.O.E. n° 289 de 13/2/91. Ponente Sr. Gimeno Sendra.
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de procesamiento, de que ha de existir una declaracién formal de
imputacién. En sintesis afirma dicho Alto Tribunal 27 que es induda-
ble que al imputado no sélo no le esta legalmente vedada la posibili-
dad de comparecer en las diligencias previas, sino que el examen del
art. 789.4 de la L.E.Cr. a la luz del art. 24 de la Constitucién Espafio-
la, ha de llevar también a la siguiente conclusién: en primer lugar, la
de que el Juez de Instruccién, en cualquier caso, esta siempre obliga-
do a determinar dentro de la fase instructora (haya dirigido o no «ab
initio» las diligencias previas) quien sea el presunto autor del delito, a
fin de citarlo personalmente de comparecencia, comunicarle el hecho
punible cuya comisidn se le atribuye, ilustrarle de la totalidad de los
derechos que integran la defensa (y de modo especial, de su derecho
a la designacién de Abogado en los términos de los arts. 788 y 118.4
L.E.Cr) y tomarle declaracién con el objeto de indagar, no sé6lo dicha
participacién, sino también permitir que el imputado sea oido por la
autoridad judicial y pueda exculparse de los cargos contra él existen-
tes con independencia de que haya prestado declaracién ante otras
autoridades que hayan intervenido en el sumario.

De la anterior afirmacién se desprende, en segundo lugar, la 16gi-
ca consecuencia de que la acusacién no pueda, exclusivamente desde
un punto de vista subjetivo, dirigirse contra persona que no haya
adquirido previamente la condicién judicial de imputada, puesto
que, de otro modo, se podria provocar, en la practica, acusaciones
sorpresivas de los ciudadanos con la consiguiente apertura contra
ellos del juicio oral aun cuando no hubiera gozado de la mas minima
posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo largo de la fase
instructora. En este sentido no hay que olvidar que una de las funcio-
nes esenciales de la instruccién es la determinar la legitimacién pasi-
va en el proceso penal (arts. 299 y 789.3° L.E.Cr., en cuya virtud cons-
tituye objeto de la diligencias previas determinar «las personas que
en él hayan participado»), funcién que en el proceso comun se reali-
za a través del procesamiento y que en el proceso penal abreviado,
suprimido el procesamiento, dicha funcién debe llevarse a cabo
mediante la previa imputacién judicial, pues, de lo contrario, las par-
tes acusadoras publicas o privadas, serian enteramente duenias de
dirigir acusacién contra cualquier ciudadano, confundiéndose el

27 Vid. F.J. PuyOL MONTERO y A. ILLEscAs Rus, Cuestiones de inconstitucio-
nalidad: Jurisprudencia del Trib. Const. (1987-1990), tomo II, C.G.P.J., pag.
1737.
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principio acusatorio con el dispositivo, con sustancial merma de las
garantias de la defensa. Se permitiria, en definitiva, que personas
inocentes pudieran verse innecesariamente sometidas a la «penali-
dad» de la publicidad del juicio oral.

Pese a los argumentos de los autores contrarios a mantener esta
institucién, entiendo que debe mantenerse y por la siguiente argu-
mentacién: El procesado, queda sometido a las resultas del proceso
penal, y desde el momento de dictarse el auto de procesamiento
adquieren significacién las garantias que la Ley establece para el
mismo, empezando por la presuncién de inocencia. El auto de pro-
cesamiento es garantia del inculpado, garantia de la que no se le
puede privar sin afectar de alguna manera al derecho de defensa. El
denunciado o querellado, interviene desde el inicio del proceso,
pero el auto de procesamiento es el acto procesal en el que el Juez
imparcial, concreta los hechos —que pueden ser distintos de los
que expresa la denuncia o la querella— y su calificacién juridico
penal, asi como los fundamentos juridicos indicativos de la crimi-
nalidad del sujeto. Desde que se dicta y notifica el auto de procesa-
miento queda patente en el proceso (en la pieza principal o suma-
rio) un planteamiento penal, del que nace el derecho del procesado
a solicitar del Juez la diligencia concreta que a su derecho conven-
gan; a parte, puede utilizar los recursos de reforma, y, en su caso,
de apelacién. Y avanzada la instruccién sumarial, cuyo contenido
queda determinado por el auto de procesamiento y por las diligen-
cias de investigacién y de defensa, tiene sentido el derecho del pro-
cesado de recurrir en queja ante la Audiencia para instar la pronta
terminacién del sumario.

Si no se dicta el auto de procesamiento, cabe la distorsién de las
diligencias de investigacién, lo que, de suyo, dificulta una correcta
instruccién o impide que el inculpado pueda fundamentar sus peti-
ciones de defensa y, en su caso, el recurso de queja ante la Audiencia.

Argumenta EscusoL 28 en este sentido diciendo que es deber del
Ministerio Fiscal instar de la Autoridad Judicial —bien en el sumario,

bien incluso interesando la revocacién del mismo, en su caso— que
el auto de procesamiento sea comprensivo de todos los hechos que la

28 Vid. E. EscusoL, obra citada pag. 29 y s.s.

281



RicARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ

investigacién haya puesto de relieve; ello tiene sentido por cuanto se
facilita al inculpado, desde el momento mas temprano posible, la
preparacién de su defensa, con posibilidad de peticién de diligencias
sumariales que, practlcadas, puedan ser sometidas a debate en el ple-
nario o juicio oral 29

Lejos de considerar el procesamiento como una institucién imitil,
innecesaria e imprescindible, entiendo que constituye una garantia
para el inculpado: el juicio oral sélo podra abrirse contra aquella per-
sona que —siempre dentro del proceso ordinario por delitos— hubie-
re alcanzado la categoria de procesado; esto es, contra la persona
sobre la que se hubiere dictado auto de procesamiento. Se trataria,
en definitiva, de una medida protectora del imputado, por ser requi-
sito previo e imprescindible para abrir el juicio oral contra el mismo.

II. ANALISIS DEL PROCESAMIENTO

El procesamiento, se repite, es el acto procesal del Juez de Ins-
truccién consistente en la declaracién de presunta culpabilidad de
la/s persona/s contra quien/es del sumario resulta algtn indicio racio-
nal de criminalidad, como probable participe del hecho punible por
el que se procede y que le constituye en el estado de procesado con
las garantias inherentes a dicha posicién.

29 Segtin EscusoL, obra citada, pag. 30, la buena practica, por ajustada
plenamente a la Constitucién, sera que los Jueces de Instruccién actuaran de
la siguiente manera: presentado que les sea un detenido, si apreciar a moti-
vos bastantes para elevar la detencién a prisién, deben dictar, simultanea-
mente, autos de procesamiento y prisién, consecuentemente, deben abrir la
correspondiente pieza de situacién y de responsabilidad civil (y, en su caso
de responsabilidad civil subsidiaria), y deben actuar en la pieza principal o
sumario y en las piezas separadas, atendiendo a los especificos fines de unas
y de otras. Y esa buena practica debe servir para orillar la corruptela de ini-
ciar los procesos por los hechos graves mediante la incoacién de «Diligen-
cias Previas». (...) En efecto, la prictica abusiva de «diligencias previas» sig-
nifica:

— Desvirtualizar el verdadero sentido de este procedimiento preliminar, y

— La substraccién, «ab initio», del control de asuntos a la Audiencia Pro-
vincial puesto que solo cuando se incoan sumarios los Jueces deben dar cuenta
al Presidente de la Audiencia, conforme a lo dispuesto en el art. 308 de la
L.E.Cr.
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La resolucién por la cual se declara procesada a una persona debe
revestir forma de auto, y ha de ser razonado, conforme a los arts. 141
L.E.Cry248 L.O.PJ.

Por su importancia transcribiremos parte de la Real Orden Circu-
lar de 5 de septiembre de 1906 30 referida a estos extremos, que dis-
puso la motivacién de los autos de procesamiento en los siguientes
términos:

«1. Que, como terminantemente previene el art. 141 de la L.E.Cr.,
los autos declarando el procesamiento, o dejandole sin efecto, o no
accediendo a tal declaracién, que los Jueces hubiesen de acordar en
las causas criminales, expresen por medio de resultandos y conside-
randos los razonamientos de hecho y fundamentos de derecho induc-
tivos en cada caso de la criminalidad presunta del inculpado en el
delito motivo de proceso, y que justifiquen la procedencia de declara-
cién tan trascendente para la honra del ciudadano, quien tiene indis-
cutible derecho a encontrar en los Tribunales de Justicia refugio y
seguro de amparo contra las malevolencias de la pasién unas veces y
otras, acaso, contra las exaltaciones circunstanciales de las arterias e
insidias de las luchas politicas.

2. Que no pudiendo quedar a merced de una resolucién judicial
injusta por la inmotivada, el respeto a la integridad de los derechos
constitucionales que el procesamiento interdice y suspende, cuide
V.I. de prevenir a los Jueces del territorio de su jurisdiccién, que a
resolucién de tanta gravedad, asi como a las resoluciones que la
modifiquen o denieguen, proceda siempre un razonamiento deteni-
do, expuesto en la forma rituaria que la Ley Procesal ordena, razona-
miento que, dentro de la natural discrecién impuesta a los funciona-
rios judiciales para no quebrantar el sigilo sumarial, permita no sélo
abonar la justicia del acuerdo, sino la posibilidad de parte del agra-
ciado de ejercitar debidamente los recursos de reforma y apelacién
contra una resolucién que estima lesiva a su derecho.

3. Que procediendo contra tales autos el recurso de apelacién en
un solo efecto, y siendo indiscutible que para la.viabilidad del

30 Esta Real Orden desarrolla Ia Real Orden de 13 de Marzo de 1895, refe-
rente también a la redaccién de autos de procesamiento.
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recurso, aparte de la motivacion de la resolucién apelada, se requie-
re el testimonio escrito de aquellos particulares del sumario en los
cuales el Juez creyé encontrar los hechos inductivos de criminali-
dad presunta, ordene V.I. que, dentro de los limites discreccionales
prevenidos por el art. 225 de la L.E.Cr, sean tales testimonios lo
suficientemente explicitos y bastantes a la discusién que en el Tri-
bunal Superior habra de proceder a la confirmacién o revocacién
del auto apelado.

4. Que dado el innegable celo de V.I. y a fin de que la Administra-
cién de Justicia aparezca en el ejercicio del ministerio penal rodeada
de aquellos saludables prestigios que le son debidos, espera confiada-
mente el Ministro que suscribe habra de coadyuvar al cumplimiento
de la presente soberana disposicién haciendo que los Tribunales de
ese territorio, tanto cuando de modo general conozcan en el tramite
procesal correspondiente de los procesos, cuando en virtud de los
recursos de apelacién o queja vengan requeridos a resolver, usen de
las facultades disciplinarias si, lo que no es de creer, fuesen necesa-
rias, y que le estdn otorgadas por el art. 258 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal».

NOTAS CARACTERISTICAS
Pueden indicarse como sus notas caracteristicas las siguientes:
a) Formales:

1. Es una resolucién judicial interlocutoria. Lo primero porque
emana de una autoridad de dicha clase e instructora; la interlocucién
es un término y concepto clasico en nuestra practica judicial hist6ri-
ca que, no obstante haberse preterido en los vigentes Cédigos Proce-
sales, posee un significado claro: resolucién dictada «andando el plei-
to» que, por tanto, no posee caracter definitivo.

2. Ha de ser fundada. Este requisito ha tenido que ser reiterada-
mente recordado, desde la promulgacién de la L.E.Cr., mediante
ordenes y circulares complementarias, prohibiéndose el uso de
impresos con férmulas estereotipadas, en donde se procuraba aludir
de modo genérico a una abstracta responsabilidad de un presunto
reo, cuyo nombre bastaba estampar en el hueco dejado al efecto para
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cumplir mecanicamente la exigencia legal. A remediar esta corrupte-
la descuidada o negligente vino la Real Orden de 13 de Marzo de
1985, que lo prohibid, y lo complet6 la Real Orden de 5 de Septiem-
bre de 1906, en los términos ya vistos.

En este sentido el Tribunal Constitucional en Sentencia 66/1989
de 17 de Abril ha afirmado que la exigencia de motivar el auto de
procesamiento constituye hoy un deber constitucional.

b) Como notas internas se indican las siguientes:

1. Imputacién provisional de un hecho punible a persona deter-
minada. Esta nota se encuentra implicita en las palabras usadas por
la Ley, «desde que resultare del sumario algtan indicio racional de cri-
minalidad contra determinada persona», puesto que contiene en
esencia la naturaleza de la llamada semiprueba o prueba indiciaria.

Este «caracter provisional» de esta resolucién ha sido puesto de
relieve en numerosas ocasiones por el TS2? Asi, entre otras, destaca-
mos la S de 2 de Abril de 1990: «el procesamiento viene a ser una
especie de imputacién formal de caracter provisional, al no poder
verificarse aquélla con toda precision y refrendo acreditativo desea-
ble, lo que normalmente sélo sera posible al término de las actuacio-
nes; en efecto, el procesamiento marca un hito notable, constituyen-
do un presupuesto de la iniciacién del proceso decisorio, a la vez que
inviste al procesado de la plenitud de legitimacién pasiva, con todos
los derechos que, como parte procesal, le vienen conferidos a lo largo
de la instruccién y de las ulteriores fases procedimentales, bastando
para su pronunciamiento, segiin el art. 384 de la L.E.Cr;, con la pre-
sencia de algiin indicio racional de criminalidad contra determinada
persona, lo que equivale a fundada sospecha, producto de un racioci-
nio 16gico, serio y desapasionado, sospecha de participacién, en cual-
quiera de sus grados, de una persona en un hecho punible, sin exi-
gencia de un rotundo y absoluto acreditamiento de semejante impli-
cacién, o de una conviccién intangible incapaz de ser sometida a
revisiéns»,

Igualmente este caracter ha sido recogido expresamente por el
Tribunal Constitucional en sentencia 70/1990 de 5 de Abril al sefialar
gue constituye el procesamiento «solo una resolucién judicial de
imputacién formal y provisional que ha de ser objeto del correspon-
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diente debate contradictorio y de la ulterior decisién, no implicando
la culpabilidad del procesado, ni siquiera la vinculacién de los 6rga-
nos judiciales.

2. Con la sujecién directa e inmediata del presunto reo a las resul-
tas del proceso, se expresa la nota especifica de la diligencia que
constituye su fin propio. Por sujecién directa e inmediata se pretende
expresar que, por ser la responsabilidad personal e intransferible, la
obligacién de comparecer al llamamiento judicial que el auto implica
ha de recaer sobre el mismo, por prisién o libertad provisional, a
resultas de la resolucién final, sea ésta sentencia condenatoria, abso-
lutoria o un auto de sobreseimiento, puesto que cualquiera de ellos
son «resultados definitivos» del proceso incoado.

3. Es subordinada. Ya que el procesamiento es una decisién del
6rgano judicial de la instruccién, sometida por via del recurso al pro-
pio Tribunal competente para abrir el juicio o sobreseer.

NATURALEZA JURIDICA

El auto de procesamiento significa en nuestra legalidad lo que en
la extranjera se denomina «puesta en acusacién» o mas concreta-
mente «la primera puesta en acusacién», ya que posteriormente esta
situacién aparece también en el auto de apertura del juicio oral y
fundamentalmente en el escrito acusatorio del Ministerio Fiscal. Se
puede por tanto afirmar que se trata de una provisoria «acusacién»
judicial que justifica el principio juridico de que el instructor es un
acusador accidental, maxime cuando en otros sistemas esta resolu-
cién descansa sobre la querella fiscal.

El auto de procesamiento es una resolucién constitutiva, y que por
él se crea el estado de procesado, a la que simultineamente va ligada
normalmente la adopcién de medidas cautelares, personales y reales,
como por ejemplo, la prisién provisional y la fianza o embargo 31.

Es erréneo pensar que el estatuto juridico del inculpado no nace

sino con el auto de procesamiento, porque su posicién de sujeto de la

31 Vid. E. GOMEZ ORBANEJA y V. HERCE QUEMADA, Dcho. Procesal Penal, 9*
edic., pag. 179.
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relacion procesal, con mayores o menores garantias, queda ya creada
por el hecho de dirigir contra él un acto de procedimiento, de cual-
quier clase que sea, como se indicé anteriormente. Asi, el citado para
ser oido, el detenido o el preso, son sujetos de la relacién procesal con
anterioridad al acto formal del procesamiento. Con el auto de proce-
samiento lo que sucede es que se robustece la posiciéon formal de
parte del inculpado, aumentando las garantias procesales del mismo. .
En tal sentido, la sent. de la Sala II del Tribunal Supremo de 5 de Sep-
tiembre de 1989 ha afirmado que «el principal efecto de la formaliza-
ci6én del procesamiento estriba en marcar el momento en que el dere-
cho de defensa formal del inculpado podia ejercitarse ampliamente,
hoy adelantado en méritos a la regulacién del art. 118 L.E.Cr., repre-
sentando un paso en la determinacién de la legitimacién pasiva, mer-
ced a la imputacién de caracter provisional que entrafia, comportan-
do, a la vez, un halo de garantias para el implicado».

FORMA

Ya hemos dicho que la resolucién por la cual se declara procesado
a un persona debe revestir la forma de auto, debiendo ser éste razo-
nado conforme a los arts. 141 L.E.Cr. y 248.2 L.O.P.J.

En tal sentido, afirma el auto de 10 de Octubre de 1987 de la
Audiencia Provincial de Bilbao que «el auto de procesamiento... debe
ser debidamente motivado, como exige la Real Orden de 5 de Sep-
tiembre de 1906, en cuanto a los hechos, mediante una exposicién
objetiva de los que, atinentes al tipo penal atribuido, aparezcan acre-
ditados con la semiplena probatio propia de la fase instructora y hasta
el momento practicada, y, en cuanto a los fundamentos de derecho,
siguiendo el proceso 16gico, serio y desapasionado a que se refleja la
Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1899.»

El auto deber4 contener los requisitos generales de esta clase de
resoluciones judiciales; esto es, se encabeza con el lugar y fecha y
seguidamente se entra en los Hechos y Razonamientos Juridicos que
se estimen precisos para resolver completamente el asunto enjuicia-
do y, por ultimo, la Parte Dispositiva. Asi:

— En los Hechos se hara constar si la causa se inici6é por denun-
cia, querella o de oficio, —expresandose, en su caso el denunciante y
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denunciado, el querellante y querellado—, y sucintamente los hechos
a que aquella se contrae. Seguidamente se expresara el hecho o
hechos que se estimen probados como figura delictiva.

— En los Razonamientos Juridicos se hardn constar la clase de
delito imputado y que existen indicios racionales de criminalidad
contra determinada persona para deducir la necesidad de decretar su
procesamiento, resolviéndose la libertad provisional o prisién en sus
respectivos casos.

— En la Parte Dispositiva, finalmente, se declara procesado al
que se considere procedente, citando su filiacién completa o sefias
que le identifiquen, mandando que se entiendan con él las sucesivas
diligencias en la forma prevenida en la Ley y haciéndole saber su
derecho, mandando se le reciba declaracién indagatoria y reclamar
los datos estadisticos exigidos por la Ley (nacimiento, antecedentes,
conducta), requiriéndole para que preste la fianza que el Juez fije
para asegurar las responsabilidades de la causa bajo apercibimiento
de apremio. Sera firmado por el Juez que la dicte (es decir, el que se
hallase encargado de la formacién de sumario segiin las reglas gene-
rales de la competencia penal).

Al notificarse a las partes debe indicarse que esta resolucién no es
firme, los recursos que procedan, érgano ante el que deben interpo-
nerse y plazo para ello 32,

El auto de procesamiento motiva la formacién de dos piezas sepa-
radas, la pieza de situacién personal y la pieza de responsabilidad
personal. En la primera se hace constar todo lo referente a la prisién
o libertad provisional del procesado asi como la fianza que preste o
la obligacién «apud acta» de comparecer los dias que se le sefialen 33,
Su formacién se halla ordenada en la Ley al disponer que la diligen-

32 vid. art. 248.4 L.O.P.J. :

33 La comparecencia suele fijarse con una perioricidad quincenal. El proce-
sado puede solicitar realizarla en el Juzgado de otra localidad, por razén de su
domicilio o trabajo. En caso de ausencia o ausencia injustificada puede cam-
biarse la situacién por prisién y, si no es habido el procesado, acordar la requisi-
toria, la bisqueda y captura. Al margen de esta comparecencia periédica debe
presentarse siempre que le cite el Juez o Tribunal a cuya disposicién se encuen-
tre.
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cia de prisién y libertad provisional y la fianza se substanciaran en
pieza separada 34, En la segunda, se hacen constar todas las diligen-
cias sobre fianzas y embargos decretados para asegurar las responsa-
bilidades pecuniarias del procesado que en definitiva puedan decla-
rarse procedentes 33,

La Ley de 24 de abril de 1958 introduce en la L.E.Cr. 36 una nueva
medida cautelar consistente en la privacién del permiso de conducir
si el procedimiento derivase de un delito cometido con motivo de su
conduccién y el procesado quedase en libertad. Esta medida, en con-
gruencia con el abono del tiempo de duracién de tal medida como
cumplimiento de la futura pena de privacién del permiso de conducir
que prevé el art. 58.1 del C.P, sélo procedera en procesamientos por
delitos que tengan prevista dicha pena.

MOMENTO EN QUE DEBE DICTARSE

La L.E.Cr, respecto al momento en que ha de dictarse esta resolu-
cidn, sélo dice, conforme al art. 384, «...desde que resultare del suma-
rio algin indicio racional», lo que deja indefinido aquel momento al
criterio judicial. En algtn caso, por tanto, serd inmediata la adopcién
de tal medida, si la claridad de los hechos asi lo acredita sobre un
sujeto determinado, o cabe que se concluya la instruccién sin haber
encontrado persona alguna sobre la que recaigan esos indicios, sien-
do incluso la Sala de la Audiencia la que pueda ordenar el procesa-
miento, como veremos, revocando el auto de conclusién del sumario.

Resulta evidente, por tanto, que el procesamiento no esta someti-
do a limite temporal, ya que el auto puede dictarse en cualquier
momento del sumario. No obstante, es practica relativamente fre-
cuente esperar a los momentos finales de la instruccién. Lo que si es
cierto e incortrovertido es que, en el procedimiento ordinario por
delitos, el auto de procesamiento supone un presupuesto de la fase
decisoria, en el sentido de que sin él no podra acordarse la apertura
del juicio oral.

34 vid. Art. 544 L.E.Cr.
35 vVid. Art. 590 L.E.Cr.
36 Vid. Art. 529 bis L.E.Cr.
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El auto de procesamiento puede dictarse de oficio por el Juez
cuando concurran elementos racionales de criminalidad, o a peticién
del Ministerio Fiscal o de cualquiera de las partes acusadoras, cuan-
do no habiéndolo hecho el Instructor, aquéllas estimen que se dan
tales indicios y que es procedente.

Ahora bien, las acusaciones cuando presentasen el escrito de con-
clusiones provisionales, pueden calificar los hechos bajo figura penal
distinta de la que hizo constar el Instructor en el auto de procesa-
miento, sin necesidad de solicitar la revocacién del auto de conclu-
sién del sumario para que se haga un nuevo procesamiento, lo que en
definitiva viene a convertir el auto de procesamiento en una pieza
béasica para continuar el proceso y con ella la acusacién, pero sin que
su calificacién tenga ningdn valor juridico, sino simplemente la de
demostrar que contra el inculpado existen indicios racionales de cri-
minalidad y por tanto de culpabilidad que justifican tal resolucién y
que el procesado quedase sometido a la jurisdiccién del Tribunal 37.
Asfi lo ha reconocido la Sala IT del Tribunal Supremo, en sentencia de
18 de Diciembre de 1990 al afirmar que «el procesamiento supone
una imputacién formal de caracter provisional, dado que la misma
no podra determinarse en su extension y necesaria precision hasta el
término del sumario, constituyendo un presupuesto de iniciacién del
proceso decisorio con determinacién de la legitimacién pasiva y defi-
nicién del cerco de garantias con que la ley rodea al sujeto imputado
como parte procesal sefialada; el auto de procesamiento no delimita
definitivamente el objeto procesal, es decir, el hecho o hechos que
han de ser objeto de discusién y fallo en el juicio oral; conforme al
art. 650 de la L.E.Cr. los hechos que han de reflejarse en los escritos
de calificacién provisional son los que «resulten del sumario» y no
necesariamente los que diesen lugar al procesamiento; el hecho del
juicio oral queda determinado en los escritos de calificacién provisio-
nal».

Con idéntica ausencia de los limites temporales hay que entender
la posibilidad de revocar el procesamiento en cualquier momento en
que los indicios resulten posteriormente desvirtuados 38.

37 J. SAez JimENEZ y E. LoPEZ FDEZ. DE GAMBOA, obra citada, pag. 867.
38 vid. Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre
de 1899.
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En un principio, al promulgarse la L.E.Cr., se estimé que el auto
de procesamiento dictado por el Juez competente, no podria ser
dejado sin efecto, de oficio, posteriormente. Asi lo explica GARciA VAL-
pEs 39: Se entiende que, no habiéndose interpuesto en tiempo habil
recurso alguno contra el mismo o habiéndose denegado la reforma
contra él solicitada, no existian moldes procesales que autorizasen a
dejarlo sin efecto o a modificarle; debiendo subsistir, aun desapare-
ciendo los motivos que dieron origen a que aquel se dictase, teniendo
que arrastrar la persona que por aquel quedase sujeta, las consecuen-
cias que aquel lleva consigo hasta que, ya el sumario en el Tribunal
Superior, éste dictase la resolucién definitiva de caracter absolutorio,
o terminase el proceso por un auto de sobreseimiento, que vuelve al
procesado al seno de la sociedad, libre del peso de la sospecha en que
el Instructor lo envolvié.

Los criterios rigoristas y restrictivos que sostenfan tal doctrina
aducen como fundamento la inexistencia en la Ley de un precepto
concreto y determinado que estableciera tal facultad. Afiadian que, si
asi lo hubiera pensado y querido el legislador, claramente lo hubiese
dispuesto, como lo hizo en lo referente a la libertad del procesado,
que ha de decretarse tan pronto resulte comprobada su inocencia, sin
que pueda dilatarse la detencién o prisién provisional de los inculpa-
dos que se encuentran en aquella situacién 49; y que el dejar sin efec-
to el procesamiento en el periodo sumarial restaba competencia y
atribuciones al Tribunal superior, que es quien ha de resolver en defi-
nitiva todas las cuestiones que abarca el proceso, con plena y absolu-
ta jurisdiccién.

Esta cuestién de la reforma de oficio, por el propio Instructor, de
los autos de procesamiento por él dictados fue resuelta en sentido
afirmativo por la Fiscalia del Tribunal Supremo, sefialando que, por
aquel sabido principio «eius est tollere cuius est condere», si los indi-
cios de criminalidad contra determinada persona han sido el motivo
que ha dado lugar a su procesamiento, desvirtuados posteriormente
aquéllos, el Juzgador no sélo puede alzar el procesamiento que fue
consecuencia de la existencia de aquéllos, sino que debe hacerlo asi,

39 Vid. R. Garcia VALDES, Dcho. Procesal Criminal, Ed. Reus, 1944 pags. 226
y ss.
40 vid. Art. 528 L.E.Cr.
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pues obrar de otro modo seria tan contrario a la légica como a la Jus-
ticia y a la propia Ley.

Hoy dia nadie discute la posibilidad de reforma de oficio por el
propio Instructor del auto de procesamiento por él dictado.

La revisién del procesamiento o de su denegacién pueden hacerse
por el Juez, y por el Tribunal juzgador no sélo de oficio, sino también
a instancia de parte, mediante la interposicién de los recursos corres-
pondientes, como se vera a continuacién.

ORGANO COMPETENTE PARA DICTAR EL AUTO DE
PROCESAMIENTO

Organo jurisdiccional competente para dictar el auto de procesa-
miento es el Juez de Instruccién encargado de la formacién del
sumario conforme a las reglas generales de la competencia penal,
(criterio que aparece recogido en forma implicita en el art. 384 de la
L.E.Cr.) con la sola excepcién de los Tribunales encargados, por dis-
posicién de la L.O.P.J. (arts. 57.2° y 3° y 73.3°) o de determinadas
Leyes especiales, de pronunciar el procesamiento contra las personas
aforadas.

Se discuti6 si los Jueces de Distrito podrian decretar el procesa-
miento cuando intervenian en la practica de diligencias sumariales,
ya que el art. 516 de la L.E.Cr. facultaba a tales Jueces a elevar la
detencioén a prisién y, siendo el procesamiento un requisito previo de
la prisién, algunos actores sostenian que los Jueces de Distrito podrian
dictar el procesamiento. La mayoria de los autores, no obstante, afir-
maban que existian dos autos de prisién, el de elevacion y el de ratifi-
cacion operando el procesamiento tinicamente como requisito previo
del auto de ratificacién, los que les llevaba a la conclusién de que no
era posible dictar por el Juez de Distrito el auto de procesamiento.
Esta polémica ha quedado sin efecto al suprimirse al Justicia de Dis-
trito, de acuerdo con la Ley Orgénica 6/1985 de 1 de Julio, del Poder
Judicial (Disposicién Transitoria 3?).
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EFECTOS

El procesamiento supone 4!, en esencia, un cambio de la situa-
.ci6én procesal del encausado que deja de ser el «posible» responsable
de los hechos delictivos, para convertirse en el «probable» culpable
de los mismos, habida cuenta de los indicios racionales de criminali-
dad que pesan sobre él.

Esta nueva situacién lleva aparejada una serie de garantias para
el imputado, entre las que podemos sefialar:

a) El procesamiento permite un cierto conocimiento previo de la
acusacion en fase sumarial.

Es jurisprudencia constante 42 que el procesamiento no delimita
definitivamente el objeto procesal, asi como que la calificacién juridi-
ca contenida en el auto de procesamiento no es vinculante ni para las
partes ni para el Tribunal sentenciador. Asi, ha declarado el TS2? que:
«el auto de procesamiento no es vinculante para las partes ni para el
Tribunal sentenciador, el cual debe, precisamente, formar su conclu-
sién sin tener en cuenta las decisiones tomadas por otros érganos de
la Administracién de Justicia» 43, que «el auto de procesamiento no
es asimilable al acto de acusacién, dado que ello atentaria al princi-
pio formal que rige el ordenamiento penal, no siendo mas que una
resolucién judicial constitutiva por la que se crea el estado o la situa-
cién de procesado, a lo que normalmente va ligada la adopcién de
medidas cautelares, pero si es un instrumento indispensable en el
tipo de proceso en que aparece, para la apertura del juicio oral, lo
que constituye una garantia para el inculpado, ya que el juicio oral, y
por ende la acusacion, solo podra dirigirse contra los que en la reso-
lucién correspondiente aparezcan configurados como tales, siendo el
verdadero instrumento procesal de la acusacién el escrito de conclu-
siones definitivas , y a él debe ser referida la relacién o juicio de con-
gruencia del fallo, ya que nadie puede ser considerada sin que pueda
alcanzarse el pleno conocimiento de la imputacién que efectte, dan-

41 Vid. A. DE LA OLIVA SANTOS, obra citada, pags. 408 y s.s.

42 vVid. Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de Mayo de 1987 y de 26 de
Julio de 1988

43 Tribunal Supremo, Sala II, Sentencia 8 de septiembre de 1989.
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dole la oportunidad de protegerse mediante la adecuada defensa, y
asi el Tribunal sentenciador no puede introducir elementos de cargo
nuevos, ni siquiera cambiar el punto de vista juridico, olvidando la
correlacién entre acusacion; el auto de procesamiento, como medida
cautelar pues, no fija definitivamente el tema decidendi, sino que este
queda delimitado en el acta de acusacién tanto del Ministerio Fiscal
como de las acusaciones particulares, pues es entonces cuando real-
mente se ejercita la accién contra el imputado, quien conocedor de la
acusacion, puede replicar a la misma en todos sus extremos y prepa-
rar su defensa sin sorpresa alguna, quedando asi indemne el princi-
pio de no indefensién» 44

Sin embargo es en el auto de procesamiento donde deben quedar
reflejada la base factica de donde deriven otras posibles infracciones
no recogidas en éste, para poder ser incriminadas a los responsables
en el plenario, habiendo declarado el TS2® en S de 17 de Octubre de
1980 que «la calificacién juridica de los hechos efectuada por el Juez
de Instruccién en el auto de procesamiento tiene caracter provisional
y esta siempre supeditada a lo que las partes y el Tribunal, durante la
fase plenaria del proceso, realicen en sus escritos de calificacién y en
la sentencia, siendo perfectamente valida y licita cualquier discrepan-
cia respecto a lo realizado por el Instructor, pero, si el referido proce-
samiento, se funda en la existencia de indicio o indicios racionales de
criminalidad respecto a la perpretacién de ciertos hechos que sirven
para fundamentar que el procedimiento se dirija contra determinada
o determinadas personas, la posibilidad de incriminar, a éstas, en la
fase plenaria, otra infracciones basadas en hechos distintos que no
constituyen la fase factica del procesamiento, es mas que dudosa
hasta el punto de que la comunis opinio rechaza enérgicamente tal
posibilidad que no admite sino mediante una ampliacién del proce-
samiento que lo extiende a esos hechos con los que se intenta cons-
truir y fundamentar una acusacién mas amplia».

b) El procesamiento posibilita la declaracién indagatoria. Asi dis-
pone la L.E.Cr. 43 que «en la primera declaracién sera preguntado el
procesado por su nombre, apellidos paterno y materno, apodo, si lo
tuviera, edad, naturaleza, vecindad, estado, profesién, arte, oficio o

44 TS22 S 17 de abril de 1991,
45 Art. 388 L.E.Cr.
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modo de vivir, si tiene hijos, si fue procesado anteriormente, por qué
delito, ante qué Juez o Tribunal, qué pena se le impuso, si la cumplié,
si sabe leer y escribir y si conoce el motivo por el que se le ha proce-
sado».

En la actualidad 46, la indagatoria ha venido por imperativo de la
mecénica y funcién procesal a perder su verdadero valor para conver-
tirse en un simple tramite que por precepto legal se ha de cumplir, ya
que en la mayor parte de los casos, la experiencia nos lo enseiia, el
procesado ha declarado con anterioridad una o varias veces en las
cuales ha expuesto ya aquello que a su derecho convenga o a justificar
su actuacion, por lo que en gran nuimero de ocasiones vemos que el
contenido de la respuesta del procesado en la indagatoria se limita a
decir: «es cierto»; «no es cierto»; «me atengo a lo declarado»; etc. De
todas formas puede ser de gran utilidad, tanto cuando por no haber
sido habido con anterioridad el inculpado se habia dictado auto de
procesamiento contra él, pues no obstante su incomparecencia los
indicios racionales de criminalidad eran suficientes para adoptar tal
resolucién, y constituye la declaracién de indagatoria su primer con-
tacto con el Organo Jurisdiccional, cuando en otras ocasiones sirve o
para rectificar declaraciones anteriores, o aclarar conceptos oscuros.

¢) Hace surgir la obligacién judicial de proveer la designacién de
Abogado de oficio si el procesado estuviere desasistido 47.

d) Confiere al procesado la condicién de parte —determinacién
de la «legitimacién pasiva»— convirtiéndose en requisito previo de la
acusacién conforme al axioma de que «nadie serda acusado sin ser
previamente declarado procesado», contribuyendo de esta manera el
procesamiento a evitar las acusaciones «sorpresivas» y a robustecer,
en definitiva, el derecho que todo ciudadano tiene al conocimiento
previo de la acusacién» (art. 24.2 CE). Asi establece la L.E.Cr. que 48
«el procesado podra, desde el momento de serlo, aconsejarse de
Letrado, mientras no estuviere incomunicado, y valerse de él, bien
para instar la pronta terminacién del sumario, bien para solicitar la

46 Vid. J. SAEz JIMENEZ y E. LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA, obra citada, pag.
881.

47 Vid, art. 384, II L.E.Cr., en relacién con el art. 118 L.E.Cr.

48 Art. 384, parraf. 2° L.E.Cr.
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practica de diligencias que le interesen, y para formular pretensiones
que afecten a su situacién. En el primer caso podra recurrir en queja
ante la Audiencia, y en los otros dos apelar ante la misma si el Juez
Instructor no accediese a sus deseos».

El auto de procesamiento produce también una serie de impor-
tantes efectos sobre las medidas cautelares y de seguridad 49. Asi, con
respecto a la primera, el efecto que genera es el de constituir el
«fumus bonni iuris» (imputacién suficiente para justificar la adop-
cién de medidas cautelares de caracter provisional): el procesamiento
se convierte en requisito previo del auto de ratificacién de la prisién
provisional 50, de la libertad provisional 31, de las fianzas y embargos
aseguratorios de la responsabilidad civil 52, y de la requisitoria de
basqueda y captura.

Respecto de las segundas, las medidas de seguridad, destacan la
privacién del permiso de conduccién 33 (aunque también puede
adoptar esta medida los funcionarios de la policia judicial 4 y la sus-
pensién provisional de la funcién o cargo pablico mientras dure la
situacién de prisién, establecido en la oportuna legislacién especial
administrativa y en materia de terrorismo 3.

49 Vid. GIMENO SENDRA y otros, obra citada, pags. 500 y s.s.

50 vid. art. 516 L.E.Cr.

51 Vid. art. 529 y s.s de la L.E.Cr.

52 Vid. arts. 589 y s.s. L.E.Cr.

53 Vid. art. 529 bis L.E.Cr.

54 Vid. art. 786.2 c) introducido por la L.O. 7/1988 de 28 de Diciembre.

35 Art. 384 bis L.E.Cr., «firme un auto de procesamiento y decretada la pri-
sién provisional por delito cometido por persona integrada o relacionada con
banda armada o individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere
ostentando funcién o cargo piblico quedaria automaticamente suspendido en el
ejercicio del mismo, mientras dure la situacién de prisién».

Es criticable este precepto entendiéndose que se esta aplicando una priva-
ci6én de derechos que solo puede acordarse por sentencia firme y nunca con
caracter precautorio, ya que si la Constitucién Espafiola hubiese querido permi-
tir la suspensién de los derechos reconocidos en el art. 23, 1o hubiese previsto ya
en el 55.2 y no lo ha hecho.

Como dice F. Ramos MENDEz (El proceso penal,... Ed. Bach, 1991, pag. 247)
«se promovié esta reforma legislativa para evitar que se repitiera el espectaculo
de un candidato, procesado y preso por supuestos delitos de terrorismo, a la
méxima representacién autonémica del Pais Vasco».
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Consecuencia derivada del auto de procesamiento es la formacién
de dos piezas separadas:

— La primera relativa a la situacién del procesado, en la que se
hace constar todo lo referente a la prisién o libertad del procesado
(libertad, fianza carcelaria, prision, etc.).

— La segunda, donde se hacen constar todas las diligencias sobre
fianzas y embargos decretados para asegurar las responsabilidades
pecuniarias del procesado. Dentro de estas responsabilidades pecu-
niarias se comprende tanto la indemnizacién que se ha de satisfacer
a un tercero perjudicado, como los gastos, y costas.

Puede, también, existir una pieza separada, accesoria o subsidia-
ria: «pieza del responsable civil subsidiario». No se da en todos los
casos, sino en aquellos en que concurran dos circunstancias:

1° que el procesado sea declarado insolvente;

2° que entre el procesado y el tercero existe alguna de las relacio-
nes que sefiale el Cédigo Penal y que justifican tal declaracién (arts.
21y22). |

RECURSOS

La L.E.Cr., en su primera redaccién, no estableci6 los recursos que
en esta materia podrian admitirse, dudandose incluso que cupiera el
de apelacién. Por eso, fue necesario que la Fiscalia del Tribunal Supre-
mo diera normas sobre el particular, declarando que «parece asimis-
mo procedente el recurso general de reforma y podra apelarse ante la
Audiencia» porque la apelacién se concedia en los casos expresamente
determinados en la Ley y el parrafo 2° del art. 384 de la L.E.Cr. faculta
al procesado «para formular pretensiones que afecten a su situacién».
El TS ha sentado la doctrina de que contra los autos que declaren
haber lugar al procesamiento no procede el recurso de casacion.

La confusién de que adolecia la declaracién legal fue resuelta por
el Real Decreto de 14 de Diciembre de 1925, adicionando al art. 384
los tres ultimos péarrafos.

Tras la reforma, la L.E.Cr. establece un sistema de recursos parti-
cularmente complejo («propio de un trabalenguas» dice RAMos MEN-
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pEz %) pudiendo distinguirse entre recursos que pueden interponerse
contra el auto que acuerde el procesamiento y los que son contra el
auto que lo deniegue. Asi:

A) Contra el auto que decrete el procesamiento puede interponer-
se el recurso de reforma, dentro de los tres dias siguientes al de
haberle sido notificada la resolucién.

Si se desestimase, cabra el recurso de apelacién en un efecto (en
el plazo de cinco dias). Este recurso podra interponerse subsidiaria-
mente con el de reforma, en cuyo caso, el Juez Instructor declarara
admitido aquel al denegar éste.

Si se estimase, quedando sin efecto el procesamiento antes acor-
dado, tinicamente cabra reproducir la solicitud ante la Audiencia al
evacuar el traslado a que se refiere el art. 627 (en la fase intermedia o
de preparacién del juicio oral). En tales casos, la Audiencia decidira
lo que corresponda y si considera procedente la declaracién de proce-
samiento, mandara al Instructor que lo haga. Los procesados a quie-
nes estas resoluciones del Instructor se refieran podran utilizar direc-
tamente el recurso de apelacién en un efecto, sin necesidad de que
utilicen previamente el de reforma.

Se plantea aqui un doble problema: El primero de si es contrario
al derecho a un Tribunal imparcial el que la Sala que dicté la senten-
cia de instancia estuviera compuesta por algiin Magistrado que
hubiese dictado el auto de procesamiento: es decir, si cabe o no la
recusacién de tal Magistrado; el segundo, de si podria entenderse que
la disposicién citada (art. 384, parraf. IV de la L.E.Cr.)) vulnera el
principio de imparcialidad, por aplicacién de la doctrina segan la
cual ha de separarse la funcién de instruccién y decisién.

Ambos problemas han sido objeto de estudio por la doctrina y tra-
tados jurisprudencialmente. Asi,

A) Respecto al problema de si procede la recusacién de algiin
Magistrado que forma parte de la Sala encargada del enjuiciamiento,
y por tanto, encargada de dictar sentencia, y que en la fase sumarial
ha dictado el auto de procesamiento del que derivan las actuaciones,

56 vid. F. RaMos MENDEZ, obra citada, pag. 248.
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ha aclarado el Tribunal Supremo 37 que «el Juez que ha dictado el
auto de procesamiento después de haber investigado e instruido y
debe dictar sentencia puede ser recusado, porque en sus decisiones
pudo haber ya mostrado un criterio inequivoco de culpabilidad»,
anadiendo que la vulneracién del principio de imparcialidad se pro-
duce no en el momento de la deliberacién y votacién de la sentencia
sino en el mismo momento de constituirse el Tribunal, a afirmar que 58
«no puede enervar la decisién de declarar la nulidad de actuaciones
del caso —por haberse vulnerado el derecho del recurrente a un Juez
imparcial, al haberse integrado el Tribunal que le condené un Magis-
trado que dicté contra él auto de procesamiento—, el argumento de
que, como hubo unaminidad en la votacién del fallo condenatorio,
no se produjo la violacién por el Tribunal sentenciador del principio
- de imparcialidad judicial, desde el momento en que, si se eliminase el
voto de dicho Magistrado, los otros dos eran bastantes para dar res-
paldo a la Sentencia dictada, ya que la infraccién del principio de
imparcialidad se produjo no en la deliberacién y votacién de la sen-
tencia dictada, sino en el instante mismo en que se constituy6 el Tri-
bunal con persona afectada de parcialidad, que es momento distinto
y anterior...». -

B) Respecto al segundo problema planteado (si vulnera el princi-
pio de imparcialidad el art. 384, parraf. VI de la L.E.Cr.) Ramos MEN-
pEz 39 entiende que esta disposicién plantea serias dudas sobre su
constitucionalidad al incidir de nuevo en la confusién o simultanei-
dad de funciones instructoras y de enjuiciamiento, vedadas constitu-
cionalmente.

Al ser la Audiencia el 6rgano competente para conocer del Juicio
Oral, podria entenderse vulnerado el principio de imparcialidad, por
la aplicacién de la doctrina segtin la cual han de separarse las funcio-
nes de instruccién y decisién. En este sentido, el TC, en numerosas
resoluciones ©0 ha entendido que dentro del derecho a un proceso
con todas las garantias se incluye el derecho a un Juez imparcial, lo
que excluye, también como exigencia del principio acusatorio, la
posibilidad de acumulacién en un mismo 6rgano judicial de funcio-

57 vid. Sentencia de 25 de Junio de 1990.

58 vid. TS2? A 8 de Febrero de 1993,

59 Vid. F. Ramos MENDEz, obra citada, pag. 249.
60 Vid. entre otras, S 55/1990 de 28 de Marzo.
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nes instructoras (como es dictar el auto de procesamiento) y deciso-
rias.

Igualmente, el TS 6! ha entendido el auto de procesamiento «como
una actuacién procesal a secas, que es presupuesto en los procesos
ordinarios y de urgencia para la apertura del juicio oral, adoptable
tanto en el periodo de instruccién como en el intermedio y por ello
mismo por los Jueces instructores como por la Sala juzgadora, su
propia esencia de constituir una declaracién formal del 6rgano juris-
diccional que lo profiera por la que, tras un juicio anticipado de cul-
pabilidad, imputa a una persona concreta y determinada la ejecucién
de unos hechos que en un principio constituyen una infraccién delic-
tiva, le dota de unas caracteristicas predeterminantes del fallo, por
muy provisionales que se quiera, que indudablemente pueden moti-
var en el sujeto sometido a tal medida, la preocupacién de no ser
imparcialmente juzgado por quien, con anterioridad, al procesarle, le
ha considerado ya culpable».

El TS2? 62| en esta materia, ha llegado todavia més alla en la pro-
teccién al principio de imparcialidad del Tribunal Sentenciador 63,
declarando la nulidad de lo actuado cuando un Magistrado ha forma-
do parte de un Tribunal que, conforme al art. 384, parraf. VI de la
L.E.Cr. ha ordenado al Instructor que dicte el auto de procesamiento
(sin dejarle para ello libertad de criterio, siendo la decisién de la Sala
imperativa) posteriormente este mismo Magistrado forma parte del
Tribunal (formado por Magistrados distintos, a excepcién de él
mismo) encargado de juzgar y fallar, al afirmar que «si un Juez, des-
pués de haber dictado, formando parte de un Tribunal colegiado, un
auto de procesamiento contra una persona —cuya naturaleza indu-
dablemente entrafia un juicio de culpabilidad, por provisional que se
quiera, en cuanto que de modo forzoso tuvo para decretarlo que oir
previamente al imputado o examinar concienzudamente las actuacio-
nes practicadas, para deducir de ellas la atribucién provisoria de res-
ponsabilidad criminal que hace— interviene posteriormente como

61 Vid. TS2® A 8 de Febrero de 1993.

62 Vid. de 1993.

63 Sobre las actividades instructoras que pueden afectar al derecho a un
juez imparcial y, por consiguiente, ser causa de abstencién o recusacién, vid.
RODRIGUEZ FERNANDEZ R., «Ley de Enjuiciamiento Criminal» (comentarios a los
arts. 52 y ss.), Ed. Comares, 2% ed., 1999.
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integrante del Tribunal que ha de juzgar y fallar en el fondo el mismo
asunto en que tal medida se adoptd, es humano pensar que el proce-
sado y después juzgado por €l tenga la preocupacién de que su causa
no va a ser vista y sentenciada con las maximas garantias de impar-
cialidad, que es en concreto lo que repudia el art. 6.1 Convenio de
Roma 4 Noviembre de 1950 (proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales). Y como eso fue lo que ocurri6 en el
supuesto legitimo, en el que el auto de procesamiento dictado contra
el recurrente en un puro juicio anticipado de culpabilidad cuyo ante-
cedente factico fue llevado ademas casi integro a la sentencia conde-
natoria proferida contra él, y tanto en aquel como en éste intervino el
mismo Magistrado —al que, dicho sea de paso, recusé sin éxito—, es
l6gico pensar que su temor entonces a ser juzgado por un Tribunal
parcial y su seguridad, ahora, de haber sido sentenciado con quiebra
del principio de imparcialidad puede considerarse justificado, y sien-
do ello asi, no queda otro remedio que declarar la nulidad de todo lo
actuado».

Ahora bien, si la actuacién del Tribunal encargado del enjuicia-
miento y fallo al pronunciarse sobre el procesamiento es a los solos
efectos de dar oportunidad a la acusacién de obtener la tutela judi-
cial efectiva, habiendo un minimo de razonabilidad en tal pretensién,
no afecta al principio de imparcialidad. Asi lo expresa el propio TS2® 64:
«la provisionalidad del auto de procesamiento hace que no afecte al
principio de imparcialidad que proclama el art. 117.1 de la L.E.Cr. ni
a las exigencias del art. 6.1 del Convenio Europeo de 4 de Noviembre
de 1950 para la proteccién de los derechos humanos y libertades fun-
damentales (ratificado por Instrumento de 26 de Septiembre de
1979), en cuanto que el Tribunal que dicta sentencia no deja de ser
independiente ni imparcial por el hecho de pronunciarse sobre el
procesamiento a los solos efectos de dar oportunidad a la acusacién
de obtener la tutela judicial efectiva, si en su pretensién hay un mini-
mo de razonabilidad».

Analizando la jurisprudencia, tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional, se llega a la conclusién de que una cosa es
tomar la iniciativa en la averiguacién y practica de pruebas y otra
muy distinta que sobre el material que ha ordenado e importado otro
Juez, se compruebe si tal efectividad, absolutamente provisional, per-

64 Vid. TS2* S 27 de Mayo de 1988.

301



RicARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ

mite entrar en el proceso penal propiamente dicho. Lo que incompa-
tibiliza con el hecho de juzgar es la averiguacién y constatacién de la
perpretacién del delito y de las circunstancias que pueden influir en
su calificacién y de la culpabilidad de los delincuentes €3 por vulnera-
cién del derecho a un Tribunal imparcial 6,

B) Contra el auto que deniega el procesamiento, sélo se concedera
a quien haya solicitado esto el recurso de reforma.

Si se desestimase, podra reproducirse ante la Audiencia en los tér-
minos ya vistos (no cabe, por tanto, recurso de apelacion).

Si se estimase podré, la representacién del procesado a quien
afecte, utilizar los mismos recursos de reforma y apelacién otorgados
a los procesados directamente.

IV. LOS INDICIOS RACIONALES DE CRIMINALIDAD

El art. 384 de la L.E.Cr. ha sufrido, desde su redaccién originaria
hasta la presente, una gran reforma, fundamentalmente por el Decre-
to de 14 de Diciembre de 1925, que adicion los tres tltimos parrafos
referentes al sistema de recursos, quedando el ntcleo fundamental
invariable. Segun la fé6rmula declarativa de la L.E.Cr., «desde que
resultare del sumario algin indicio racional de criminalidad contra
determinada persona, se dictara auto declarandole procesada y man-
dando que se entiendan con ella las diligencias en la forma y el modo
dispuesto en la ley».

El indicio puede descomponerse en tres elementos:

— Uno, puramente factico, consistente en un hacer u omitir reali-
zado por persona humana que se deduce de indicaciones de sélido
contenido légico.

— Otro, de caricter racional, por el que estas indicaciones, median-
te el discurso 16gico, adquieren la densidad y contenido suficiente para
servir de base a la racionalidad que la Ley exige.

65 vid. art. 299 L.E.Cr.
66 Para profundizar méas en esta materia vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ R., «La
contaminacién procesal: el derecho al juez imparcial (...)», Ed. Comares, 1999.
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— Un tercero, finalmente, de naturaleza juridica, mediante el cual
dichas indicaciones, de contenido racional, se refieren a un hecho
juridicamente encuadrado en las tablas penales como figura tipica
delictiva 67.

4.1. LOS INDICIOS: INDICIO PROCEDIMENTAL-INDICIO
PROBATORIO

Corrientemente se usan como equivalentes las palabras, indicio,
conjetura, sospecha y presuncién no siéndolo. Indicio o indicacién o
indice es la circunstancia de lugar, modo, tiempo o persona que se
muestra, segin sefial, huella, marca o vestigio, como un principio de
prueba de la realizaciéon de un hecho —indicio de existencia—, o de
quien, o cual fue su causa creadora —indicio de relacién—. De los
indicios nacen la presuncién, la sospecha o la creencia mas o menos
fundada, de la relacién de concomitancia o causalidad, etc. de un
hecho con otro o con una persona. Son éstos, pues, movimientos o
estados subjetivos provocados por los indicios de prueba material
que existen en el sumario.

La conjetura, sin embargo, s6lo nos ofrece una vaga y presentida
idea de conexion entre dos hechos apoyada sélo en una vaga probabi-
lidad de existencia no fundada.

Segun la doctrina procesalista tradicional, la teoria de los indicios
se reduce en ultimo término a graduar la probabilidad o probabilida-
des de la casualidad material pura y simplemente y determinar sobre
ella la resolucién pertinente.

De aqui se deduce que el instructor, trabajando como si fuera acu-
sador, posee limitado su campo jurisdiccional por esta razén de efi-
ciencia, por lo que todos los problemas referentes a la llamada casua-
lidad moral o subjetiva, esto es, causa de justificacién, inimputabili-
dad, inculpabilidad, atenuacién, etc. deben quedar soslayadas en este
momento procesal en el que sélo interesa demostrar la existencia real
del hecho punible y la relacién causal material que autoriza a decir al
presunto culpable: td lo hiciste. El porqué, c6mo y para qué lo hicis-

67 Vid. J. SAEZ JIMENEZ y E. LOPEZ DE GAMBOA, obra citada, pag. 863.
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te, se reserva al Tribunal del plenario. De lo expuesto se deduce el
preponderante papel que juega la teoria de la tipicidad penal a los
efectos del procesamiento, etc., puesto que es la nota que debe tener-
se en cuenta para adoptar semejante resolucién y de la prueba
«prima facie» que informa la resolucién 8.

Actualmente debe valorarse el hecho de que serfa antieconémico
e injusto mantener a una persona sometida a un proceso cuando esta
claro que resultara penalmente irresponsable. En este sentido, la
jurisprudencia ha admitido el reconocimiento, por el Instructor, de la
fuerza irresistible, el cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo
de un derecho oficio o cargo y el parentesco del art. 268 del Cédigo
Penal 9. En resumen, la adopcién o no de la medida de procesa-
miento dependera de la calidad de eximentes que se aleguen. Repeti-
damente se observa en la practica de los Tribunales que existen deter-
minadas circunstancias eximentes (p. €j., la legitima defensa) en que,
decretandose el procesamiento, se remite la apreciacién de la cir-
cunstancia eximente a la Sala sentenciadora 70.

Afirma AsSeENcIO MELLADO 7! que para acordar el procesamiento
(art. 384 L.E.Cr.) basta con la concurrencia de elementos de hecho
que autoricen «racionalmente a relacionar» una persona con el hecho
imputado, sin que, evidentemente, sea revisable el proceso deductivo
en términos de certeza, ya que lo contrario significaria anticipar el jui-
cio oral a la fase de investigacién cuando la finalidad de ésta tltima
no esta preordenada a la condena, sino a la simple preparacién de la
acusacion, la cual no es otra cosa que una afirmacién de «parte».

En definitiva, basta en la fase de investigacién un indicio, enten-
dido éste como hecho objetivo que relaciona racionalmente a una
persona con la imputacién que frente a ella se formula, para que se
pueda adoptar la resolucién de que se trata.

El indicio (que apunta a la culpabilidad) procedimental basta
indicarlo; para dictar el auto de procesamiento este indicio ha de ser,

68 Vid. E. GOMEz AsENJO, Dcho. Procesal Penal Vol. II, pag. 7.

69 Vid. A. DE 1A OLIVA SANTOS y otros, Dcho. Procesal Penal, pag. 407.

70 Vid. Instituciones de Dcho. Procesal Penal, pag. 391.

71 vid. J.M®. ASENCIO MELLADO «Presuncién de inocencia y prueba indicia-
ria», pag. 170, en Los principios del proceso Penal, C.G.P.J., Madrid, 1992.
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como queda dicho y luego se ver4, racional y justificado; si ademas se
acuerda la prision provisional ha de estar més justificado.

El indicio probatorio, por el contrario, es el conjunto de ellos que
conduce a la conviccién de culpabilidad o inocencia. La conviccién
es una operacién légica o argumentativa (persuasién personal o sen-
tido comtn): es el enlace preciso y directo, segin el razonamiento
humano, por el que se llega a una conclusién.

La prueba indiciaria requiere, por tanto, de un proceso deductivo
que atne el indicio al hecho que se necesita probar, pero de tal modo
que siempre la relacién entre el indicio y el resultado sea «directa» 72,
esto es, que el enlace entre ambos elementos de la presuncién sea
«preciso» y «directo» 73 y que la conclusién asf obtenida sea fruto de
una deduccién, no mera suposicién 74 o, lo que es lo mismo, que la
inferencia sea correcta y no arbitraria 73 y el mencionado enlace
racional, coherente 76 y sujeto a las reglas de la légica y la experien-
cia 77. Esta serie de requisitos son, precisamente, los que vienen a
diferenciar la prueba indiciaria de las simples conjeturas o meras
sospechas, lo que la cualifica como prueba suceptible de formar una
sentencia condenatoria, de tal manera que como afirma el Tribunal
Constitucional 78 si el proceso deductivo es irracional o no cumple
las prescripciones arriba expuestas, la prueba indiciaria no puede ser
calificada como de auténtica prueba. '

4.2. LA «RACIONALIDAD»: DE LA PRUEBA TASADA (PROCESO
INQUISITIVO) A LA VALORACION LIBRE
(<EN CONCIENCIA») DE LA PRUEBA

La doctrina, haciéndose cargo de las dificultades que entrafia el
problema de discernir el valor procesal de los indicios, ha tratado de
graduarlo combinando sus elementos tipicos, base de su division.

72 TS22 S 2 de junio de 1991.

73 TS2°SS 11 de marzo y 15 de abril de 1991.

74 TS2* S 17 de diciembre de 1990.

75 TS2* SS de 15 de abril y 18 de septiembre de 1991.
76 TC S 256/88, de 21 de diciembre.

77 TS2%SS 11 de marzo y 15 de abril de 1991.

78 TCS 256/88, de 21 de Diciembre.

305



RICARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ

Asi, atendiendo a su relacién con el hecho, pueden clasificarse en
préximos y remotos; en el grado de su conviccién, vehementes o vio-
lentos y equivocos o medianos; en su certeza, en claros o indiscuti-
bles y oscuros o dudosos; por su materialidad, en leves o graves. Es
indudable que con las diversas combinaciones que pueden hacerse de
todos los términos de estas clasificaciones, resultan potencialmente
irrecusables situaciones espirituales que oscilarin entre la certeza
clara que se forma por la acumulacién de todos los términos positi-
vos —préximos, graves, vehementes, indubitados— y la duda provo-
cada por la concurrencia de los negativos 79,

Histdricamente se ha tenido siempre en cuenta, para graduar su
eficacia, la condicién de que los indicios fueran vehementes o al
menos probables, estableciéndose, en este orden, incluso presuncio-

nes legales de culpabilidad &9,

Nuestra Ley Procesal, haciéndose eco de la dificultad expuesta,
afirma que no es posible fijar en concreto el valor real de los indicios
simples o de los combinados, pudiendo a veces ser un indicio de
mucha mayor fuerza probatoria que varios de entidad menor. Por
ello la L.E.Cr. exige que resulte algtin indicio para evitar la arbitrarie-
dad fundada en la pasién profesional sin base real alguna y ademas
que sea racional, adjetivo adicionado por primera vez por la ley
vigente 81, lo que significa no arbitrario, o sea, que no debe dejarse
llevar el juez por ninguna impresién ligera o momentanea, sino que
serd dictado después de un «raciocinio légico, serio y desapasionado,
pudiéndose, s6lo mediante él, poner en entredicho la reputacién y
libertad del ciudadano» 82,

79 Vid. E. JIMENEZ ASENJO, obra citada, pag. 7.

80 vid. NovisiMA RECOPILACION, Ley XVI, Tit. XXI, Lib. XII, que hace respon-
sable al morador de la casa del muerto o herido en ella por indicio vehemente
contra €], sino demuestra su inocencia. Art. 465 C.P. de 1932, al declarar que se
presume haber estado presente en los atentados cometidos por una caudible al
malhechor que anda habitualmente en ella. '

81 J.a L.E.Cr. en su redaccién primitiva no exigia el requisito de la racionali-
dad («desde que resultare del sumario algtin indicio de criminalidad contra
determinada persona, se dictard auto declarandole procesada» art. 280). Sin
variaciones pasé por la compilacién de 1879. La L.E.Cr. vigente lo ha recogido
con la modificacién de exigir la «racionalidad» del indicio en los términos ya
vistos en el art. 384.

82 Vid. Memoria de la Fiscalfa del Tribunal Supremo de 1889.
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El sistema de la prueba tasada se caracterizé, afirma ASENCIO
MELLADO 83, por el establecimiento por parte del legislador de un con-
junto de reglas vinculantes para el Juez mediante las cuales se limita-
ban los medios de prueba ttiles para formar la conviccién, esto es, se
establecié un «numerus clausus» de tales medios, sancionandose ade-
mas, de manera previa, el valor que habia de atribuirse a cada instru-
mento probatorio, asi como las condiciones y requisitos necesarios
para que el mismo alcanzase un determinado valor absoluto o parcial.

El sistema de valoracién libre («en conciencia») de la prueba o
prueba libre, se entendi6, en un principio, como facultad omnimoda
de valoracion sin sujecién a requisitos de ningan tipo en cuanto a
tratarse de auténticas pruebas y practicadas regularmente, inmotiva-
cién de la sentencia y ausencia de recursos frente-a la apreciacién
probatoria 84.

Actualmente debe entenderse de forma diferente, hasta el punto
de que puede afirmarse una similitud de este sistema con el de la
prueba tasada: la conviccién sélo puede surgir sobre la base de los
medios de prueba que la Ley establece en cuanto a su caracter
mismo de medio de prueba y sus requisitos. La exigencia, confirma-
da constitucional, legal y jurisprudencialmente, de criterios externos
a los que debe ajustarse la formacién de la conviccion del Juez, lleva
consecuentemente a concluir, como indica LOPEZ GUERRA 85, que la
tutela judicial mediante resoluciones fundadas en Derecho excluye la
apreciacion arbitraria.

La medida del procesamiento tiene, pues, que basarse en datos
facticos que, representando mas que una mera posibilidad, y menos
que una certeza, supongan por si mismos la probabilidad de la comi-
si6én de un delito 86, Esta apreciacién es discrecional, pero, en ningtn
caso, puede carecer de una explicita motivacién —so pena de vulne-
rar el derecho a la tutela judicial efectiva— 87,

83 Vid. J. M®. Asencio MELLADO, articulo citado, pag. 165.

84 vid. J.L. VAZQUEZ SOTELO, «Presuncién de inocencia o intima conviccién
del Tribunal» pags. 359 y 360, Barcelona, 1984.

85 vid. L. LoPEZ GUERR4, «Presuncién de inocencia, tutela judicial y motiva-
cién de sentencias penales, pag. 144 «Principios del proceso penal» C.G.P.J., 1992.

86 Vid. TC A 289/1984 de 16 de mayo.

87 Vid. TC A 324/1982 de 25 de octubre.
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4.3. LA «CRIMINALIDAD»:

Criminalidad en su mas natural sentido, significa: cualidad o cir-
cunstancia que se refiere a una accién que es criminosa o delictiva.
Concentrada a la materia procesal, principio de prueba que atribuye
a un sujeto un crimen o delito haciéndole culpable. Criminalidad
supone casualidad material o efectiva de un crimen, de donde se
infiere que se precisa un mero proceso de conocimiento de atribu-
cién del hecho o delito a una persona determinada como presunto
culpable del mismo a titulo de autor, cémplice o encubridor.

Segin el TC 88 en la resolucién por la que se declare el procesa-
miento ha de apreciarse:

1. La presencia de unos hechos o datos basicos;

2. que tales hechos sirvan racionalmente de indicios de una con-
ducta; y

3. que la conducta esté calificada como delictiva.

Podemos finalizar este apartado sobre los indicios racionales de
criminalidad afirmando con Jost ALMAGRO NOSETE y JOSE TOME
PAULE 89 que éstos son indicaciones o sefiales, o sea, datos externos,
que apreciados judicialmente, conforme a normas de recta razén, per-
miten descubrir o atisbar, sin la seguridad de la plenitud probatoria,
pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, la respon-
sabilidad criminal de la persona en relacién con el hecho punible, obje-
to de enjuiciamiento. Los intentos de conducir los indicios racionales
de criminalidad a la comprobacién de determinados elementos objeti-
vos (tales como los relativos al tipo delictivo o anilogos) son gratuitos
y estdn condenados a la esterilidad, pues el caracter subjetivo de la
decision (aunque tenga el control del recurso) excluye cualquier refe-
rencia a elementos normativos de caracter juridico. E incluso conviene
que asi sea, pues, lo contrario, significaria conceder mayor importan-
cia al procesamiento, configurandolo como un prejuicio o sentencia
preliminar.

88 vid. TC S 66/1989 de 17 de abril.
89 Vid. J. ALMAGRO NOSETE y J. ToME PAULE, Instituciones de Derecho Proce-
sal, Penal 1, pag. 178.
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V. LAS MEDIDAS CAUTELARES Y EL AUTO DE
PROCESAMIENTO

¢UNA MAYOR INTENSIDAD INDICIARIA PARA LA ADOPCION
DE LA MEDIDA CAUTELAR DE PRISION PROVISIONAL?

Todo proceso se desenvuelve a través de un procedimiento, siendo
indiscutible que desde su iniciacién hasta su conclusién ha de
mediar un periodo de tiempo de duracién indeterminada. Por ello,
como afirman ALMAGRO NOSETE y ToME PAULE 90 el proceso penal
exige la adopcién de determinadas medidas cautelares que pretenden |
asegurar la eficacia del fallo de la sentencia que puede dictarse e
impedir las consecuencias que para los fines del proceso pueda origi-
nar la duracién del mismo.

Las medidas cautelares son, pues, actos que tienen por objeto
garantizar el normal desarrollo del proceso y, por tanto, la eficaz apli-
cacién del «ius puniendi» del Estado. Estas medidas tratan de evitar
la fuga del presunto culpable impidiendo la accién de la justicia, o
quedar éste insolvente, impidiendo que los dafios y perjuicios deriva-
dos del delito puedan hacerse efectivos, o, incluso las cosas afectadas
por el delito puedan quedar inutilizadas, o con imposibilidad de ser
devueltas.

Estas medidas, decretadas de oficio por el Juez instructor, pueden
ser clasificadas en personales (citaciéon cautelar, detencién, prisién
provisional, libertad provisional y privacién temporal del uso del car-
net de conducir) y reales (aprehensién y conservacién de las cosas
que presuntamente deben ser restituidas, fianza, embargo, y la deno-
minada «responsabilidad civil de terceras personas»).

Ya se dijo anteriormente que, al dictar el auto de procesamiento,
se deben abrir dos piezas separadas, la primera de situacién perso-
nal; la segunda de responsabilidad civil; puede abrirse, como dijimos,
una tercera de «responsabilidad civil de terceras personas» o subsi-
diaria. En estas piezas quedan reflejadas la adopcién de alguna/s de
esta/s medida/s (a excepcién, l6gicamente, de la detencién, que debe,
en su caso y en el proceso légico, ser anterior).

90 Vid. J. ALMAGRO NOSETE y J. ToME PAULE, obra citada, pag. 245.
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Analizaremos aqui, la prisién provisional en la medida en que
exige la existencia de una mayor intensidad indiciaria para su adop-
cién 91,

A) Una apariencia razonable de participaciéon culpable en un
hecho delictivo («fumus boni iuris», en cuanto «fumus delicti com-
missi»), que se desglosa en dos exigencias, a saber,

1. Imputacién de un hecho constitutivo de delito.

La mayoria de los especialistas, tomando como punto de partida
" el tenor literal del art. 503, y, a mayor abundamiento, del 495 (que
proscribe, como regla general, la detencién preventiva por simples
faltas 92) estima que la infraccién imputada ha de ser precisamente
un delito, y nunca una falta 93,

La constancia de este hecho supuestamente delictivo no implica
su certeza. La estrecha relacién, que establece la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, entre procesamiento y prisién, y la referencia ulte-
rior a los motivos bastantes para hipotetizar la responsabilidad penal
del imputado, permite concluir que aquélla equivaldri a los «indicios
racionales» requeridos por el art. 384, o, mejor aiin, a los «motivos
bastantes», exigidos por el 503.3% siempre, de aquella Ley procesal
penal.

2. Motivos bastantes para creer responsable penalmente de ese
delito a la persona contra la que haya de dictarse auto de prisién.

91 Vid. RopriGUEZ FERNANDEZ R., «La prisién provisional y otras medidas
cautelares personales (citacién, detencién y libertad provisional)», Ed. Comares,
1999.

92 MartTES, H:, «La prisién preventiva en Espaiia», Servicio de Publicacio-
nes de la Fundacién Universitaria San Pablo (CEU), Madrid, 1975, pags. 33-34,
aplicando por analogia el art. 494.

93 AsENCIO MELLADO. «La prisién provisional», Madrid, Civitas, 1987, pags.
110-113; OrRTELLS RAMOS, en MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, ORTELLS RAMOS y
MoNTON REDONDO, «Derecho Jurisdiccional, III, Proceso Penal, Libreria Bosch,
Barcelona, 1991, pag. 555; BARONA VILLAR, «Prisién provisional y medidas alter-
nativas», Libreria Bosch, Barcelona, 1988, pag. 55; PRIETO RODRIGUEZ, «La medi-
da de prisién provisional: privacién de libertad sin condena», en «Actualidad
Penal», 1988-1, pag. 498, RoDRIGUEZ FERNANDEZ R., «Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal», (comentarios a los arts. 502 y 22.), Ed. Comares, 22 edicién, 1999.
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Esta muy extendida la opinién que recaba, para la adopcién de la
medida cautelar de prisién provisional, un mayor grado de probabili-
dad de culpabilidad que el demandado para el procesamiento.

Esta interpretacién estad en la linea de aquellas legislaciones
extranjeras que exigen la existencia de «indicios graves» (art. 273.1
del Cédigo italiano de Procedimiento Penal) o «fuertes» (art. 202, 1,
a, del portugués) de culpabilidad, o el inculpado fuere «<muy fundada-
mente sospechoso» (arts. 112 y 112, a, de la StPO de la Reptblica
Federal de Alemania). A

B) El peligro justificativo de la cautela procesal «periculum in
mora».

1. La situacién de libertad provisional es la regla general durante
el procedimiento penal por delitos de menor gravedad.

Cuando la pena conminada no excede de prisién menor, la impo-
sicién de la prisién menor ha de estar debidamente justificada.

Un autorizado sector de procesalistas atiende a la pena abstracta-
mente prevista para el delito 94.

Sin embargo, razones de equidad y de proporcionalidad han sido
invocadas para justificar que se tomen en consideracién las circuns-
tancias objetivas o subjetivas de individualizacién de la pena, esto es,
para atender. A la hora de optar por la prisién o la libertad provisio-
nales, a la pena aplicable en el caso concreto 95. Parece conforme con
esta interpretacion la Circular de 4 de Noviembre de 1982, de la Fis-
calia General del Estado.

Esta interpretacién mas flexible permitird ademas resolver satis-
factoriamente los casos (t6picamente, en materia de delitos de trafico
de drogas prohibidas: art. 344 del Cédigo Penal) en la que la pena
genéricamente fijada exceda parcialmente de la prisién menor.

94 Vid. ASENCIO MELLADO, obra citada, pag. 75; el art. 278 del Cédigo italia-
no de Procedimiento Penal sintoniza —con correcciones— con este criterio.

95 Vid. BaroNA VILLAR, obra citada, pag. 58 y bibliografia alli citada;
ORTELLS, obra citada, pag. 556; PRIETO RODRIGUEZ, obra citada, pag. 1357.
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2. La situacién de prisién provisional es la regla general cuando el
delito conminado exceda de prisién menor.

El articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece las
condiciones por las que esa regla general puede alzarse, decretando
la libertad bajo fianza.

El TC 96 que mantiene la excepcionalidad de la prisién provisio-
nal frente a la normalidad de la libertad, con o sin fianza, obliga a
exigir la maxima prudencia a la hora de decretar la prisién provisio-
nal y a mantener que en los casos de duda se ha de aplicar el princi-
pio «in dubio pro libertate».

Corresponde al Juez de instruccién la determinacién de los requi-
sitos necesarios para decretar la prisién provisional. Pueden recurrir
tal resolucién, ante la Audiencia Provincial, no sélo el preso provisio-
nal sino también el Ministerio Fiscal. El propio Juez instructor, de
oficio, est4 obligado a dejarla sin efecto tan pronto desaparezcan las
razones que tuviera en cuenta para decretarla.

VI. LA PETICION DE SUPLICATORIO Y EL AUTO DE
PROCESAMIENTO: ;CUANDO HA DE PEDIRSE EL
SUPLICATORIO? 97

Supone el suplicatorio la autorizacién necesaria para proceder
contra Diputados y Senadores del Parlamento Nacional.

La Constitucién Espafiola en su art. 71 establece que «1. Los
Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones. 2. Durante el periodo
de su mandato los Diputados y Senadores gozaran, asimismo de
inmunidad y sélo podran ser detenidos en caso de flagrante delito.
No podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacién de
la Camara respectiva».

96 TC SS 2 de julio de 1982 y 12 de marzo de 1987.

97 Vid. RoprIGUEZ FERNANDEZ R., «Inviolabilidad e inmunidad de Diputados
y Senadores. Especial consideracién del suplicatorio y del momento para solici-
tarlo. Diferencias entre la peticién de suplicatorio y el auto de procesamiento»
en la Revista Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 317, de 13 de noviembre de 1997.
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Esta materia esta regulada, ademas de por el citado articulo de
la Constitucién Espaiiola, por el art . 57.1.2° y 2 de la L.O.P.J., por el
Lib. IV, Tit. I de la L.E.Cr. (arts. 750-756), arts. 10 a 14 del Regla-
mento del Congreso de los Diputados de 10/2/82 y arts. 21 y 22 del
Reglamento del Senado de 26/5/82. Adema4s, segin la doctrina
mayoritaria (y asi lo ha entendido el TS en numerosas resoluciones) 28,
es de aplicacién la Ley de 9/2/12 en todo aquello que no se contradi-
ga con leyes posteriores. No obstante esta materia, dada la defectuo-
sa regulacién de la misma, ha sido objeto de desarrollo jurispruden-
cial.

La especialidad del enjuiciamiento de Diputados y Senadores
son de dos tipos: procedimental (son dos: 1° sélo podran ser deteni-
dos en caso de flagrante delito —art. 71.2 de la Constitucién Espa-
fiola—, que habra de ponerse en conocimiento, a través del Tribu-
nal Supremo, en su caso, al Cuerpo Colegislador a que corresponde
—art. 751.1 LE.Cr.y 2.4 y 9 de la Ley 9/2/12— y 2° se exige la solici-
tud de una autorizacién para proceder contra ellos a la Camara res-
pectiva —el suplicatorio que es aqui lo que nos interesa—.) y com-
petencial (que corresponde al Tribunal Supremo —arts. 57 [°— 2°y
2L.0.PJ.).

¢CUANDO HA DE PEDIRSE EL SUPLICATORIO?

Nila L. E . Cr. ni la Ley de 9/2/12 precisa cuando ha de pedirse el
suplicatorio; inicamente el art. 71.2 de la Constitucién Espaiiola dice
que los Diputados y Senadores «no podran ser inculpados ni procesa-

dos sin la previa autorizacién de la CAmara respectiva».

Hemos de definir, por tanto, los términos «inculpado» y «procesa-
do».

La «imputacién» es la atribucién de un hecho u omisién a una
persona humana, como autor o participe.

Si esa atribucién del hecho a una persona se efectiia para hacerla
sufrir consecuencias determinadas previstas en el Cédigo Penal apa-

98 Vid., entre otros, TS2* AA 15 de noviembre y 15 de diciembre de 1993.
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rece la inculpacién. Inculpado, por tanto, es la persona contra quien
se dirige el proceso penal. Existe un inculpado desde el momento
mismo que haya una persona individualizada —nombrada o no— a
quien, con mayor o menor grado de probabilidad, se atribuya partici-
pacién criminal en el hecho punible por el que se proceda.

Existe imputacién penal contra una determinada persona (lo que
le da el caracter de «imputada») desde que recaen sobre ella sospe-
chas acerca de la comisién de un hecho que reviste caracteres de
delito, dando lugar a la practica de diligencias policiales o judiciales
(citacién —art. 486 L.E.Cr.—, detencién —art. 489 y s.s. L.E.Cr.—,
prisién provisional —arts. 502 y s.s L.E.Cr.—, asi como cuando se
admite a tramite una denuncia o querella).

El art. 118 L.E.Cr. °2 ha venido a colmar vacios en cuanto a la
calidad de ciertos actos como de imputacién al afirmar que «toda
persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho
de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que este sea,
desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto de deten-
cién o de cualquiera otra medida cautelar o se haya acordado su pro-
cesamiento, a cuyo efecto se le instruira de este derecho».

Segtin el TC 100 este precepto «reconoce la nueva categoria de
imputado a toda persona a quien se le atribuya, mas o menos funda-
damente, un acto punible, permitiéndole ejercitar el derecho de
defensa en su mas amplio contenido, actuando en el procedimiento
penal cualquiera que éste sea, desde que se le comunique inmediata-
mente la admisién de la denuncia o querella (no de la simple interpo-
sicién de una u otra) o cualquiera otra actuacioén procesal de la que
resulte la imputacién de un delito, o haya sido objeto de detencién, o
de cualquier otra medida cautelar, o se haya acordado su procesa-
miento, a cuyo efecto se le instruira de este derecho».

Afirma FareN 101 que la imputacién simple, la mas elemental,
informal en el proceso, no precisa que tenga consecuencias logicas

99 En la redaccién dad por la Ley 53/78 de 4 de Diciembre.
100 vid. TC 5 135/1989, de 19 de mayo.
101 vid V. FAIREN GUILLEN, «;Hacia la desaparicién definitiva del auto de
procesamiento? (el art. 488 del Proyecto del Cédigo Penal)», en Revista de Dere-
cho Procesal, n° 2, afio 1993.
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explicitas —estas pertenecen al Juez, en su iter de raciocinio, de razo-
namiento—; en tanto que la inculpacién ya exige esta explicitud. Y
cuanto mas grave en el proceso, mas formas debe reunir —enten-
diendo «forma» en el sentido racional de «garantia»—.

Las inculpaciones formales han de ser explicitas, razonadas —fun-
damentadas— en una resolucién judicial, estando sujeta, ademas, a
una serie de garantias (los recursos). A este tipo de inculpacién for-
mal pertenece el procesamiento.

En consecuencia, podemos decir que procesado es la persona fisi-
ca mayor de 16 afios contra el que se dirige el proceso penal por deli-
to grave por apreciar el Juez de Instruccién, en resolucién motivada,
que existen indicios racionales de haber participado en concepto de
autor, cémplice o encubridor en la comisién del hecho criminal
enjuiciado 102,

Existen las siguientes tesis para determinar cuando ha de solici-
tarse el suplicatorio:

A) La que sostiene que el suplicatorio ha de solicitarse antes de
admitir a tramite la denuncia o querella. Asf el TS 103 ha afirmado
que «... En tal sentido, y salvando de manera incondicionada y total
todo juicio de valor sobre los citados hechos y las correspondientes
participaciones, a fin de salvaguardar también la imparcialidad obje-
tiva de la Sala, y sin otra finalidad que, dados los términos de las
denuncias y querellas, prestar a las partes acusadoras la correspon-
diente tutela judicial efectiva, en los términos que a esta expresién se
da por el Tribunal Constitucional y esta Sala, procede dirigir, como
enseguida se dir4, el correspondiente Suplicatorio a las Camaras
Legislativas.

Estima la Sala que de esta manera se cumplen mejor las previsio-
nes legislativas (cfr. Ley 28 de Diciembre de 1988) y, en general, los
principios que informan las leyes procesales, asi como las normas
que completan las especificas garantias de los Parlamentarios, direc-
tos representantes del Pueblo, en el sentido de no practicar ninguna

102 vid. J. ALMAGRO NOSETE y Jost ToME PAULE, obra citada, pag. 98.
103 vid. TS2* A 8 de octubre de 1991. Causa Especial 880/91 (caso Filesa).
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diligencia, por elemental que parezca y cualquiera que sea su interés,
para evitar las consecuencias que para las personas aforadas supon-
dria su realizacién (citacién y recibirle declaracién, oir a los testigos,
peritos, etc.) cuando se ignora la decisién que en el uso legitimo de
sus facultades hayan de tomar la Camara legislativa.

Es por ello por lo que la decisién que se toma, como ya se antici-
po, en este y en cualquier otro supuesto analogo, como desde hace
afnos viene haciendo y diciendo esta Sala, no prejuzga ni la existencia
o inexistencia de los hechos que se denuncian ni su significacién juri-
dico-penal ni la participacién que en ella hayan podido tener las per-
sonas denunciadas».

B) Tesis que sostiene que el suplicatorio ha de pedirse una vez
admitida tramite la denuncia o querella.

Se basa esta tesis en lo dispuesto en el art. 118 L.E.Cr. segun el
cual el status de parte procesal se adquiere desde el momento en
que se admite una denuncia o una querella o de cualquier actua-
cién procesal de la que resulta la imputacién de un delito, asi como
en el art. 24.2 de la Constitucién. De acuerdo con esta tesis, desde el
momento mismo en que se admite la denuncia o la querella, es
aconsejable la solicitud del suplicatorio, toda vez que la inculpacién
no es un acto formal del 6rgano jurisdiccional, sino una consecuen-
cia de la admisién de la denuncia o de la querella, sin que sea preci-
so que la causa llegue hasta el momento de dictar auto de procesa-
miento (en su caso). El suplicatorio protege la inmunidad parla-
mentaria frente a las amenazas de tipo politico que pudieran
cubrirse bajo falsa imputacién delictiva, con la intencién de interfe-
rirse en la vida parlamentaria o con la pretensién de alterar la com-
posicién numérica de las Camaras (el llamado «fumus persecutio-
nis»), las cuales deben valorar si existe esa intencionalidad y, en su
caso, impedir que prosperen acciones penales contra sus miembros.
Lo que permite la institucién de la inmunidad en que las propias
Céamaras realicen algo que no puedan llevar a cabo los 6rganos de
naturaleza jurisdiccional, como es una valoracién sobre el significa-
do politico de tales acciones. Para cumplir con esta misién y efec-
tuar un acto de pura voluntad politica, a las Camaras les basta con
conocer la existencia de una accién penal contra alguno de sus
miembros en la confianza de que las autoridades judiciales se
hacen garantes de su seguridad juridica y de sus derechos funda-
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mentales. El juicio de culpabilidad pertenece exclusivamente a los
6rganos jurisdiccionales mientras que el juicio politico o de oportu-
nidad es de incumbencia exclusiva de las CaAmaras y, para éste jui-
cio politico, no es necesario conocer la totalidad de las actuaciones
realizadas hasta el momento de dictar el auto de procesamiento y
de llevar adelante un acta de acusacién en el procedimiento abre-

viado 104,

C) Teoria que sostiene, respecto de las causas contra aforados
que se sigan por los tramites del procedimiento abreviado (en las
que, como se ha visto, no existe el auto de procesamiento), que el
suplicatorio debe solicitarse cuando se lleve a cabo la imputacién
formal.

Sostiene esta tesis que si se interpreta el término «procesado» en
el sentido estricto y por tanto el suplicatorio no debe solicitarse
antes, teniendo en cuenta la doctrina del TC 105 segtin la cual «tan
pronto como el Juez Instructor, tras efectuar una provisional ponde-
racion de la verosimilitud de la imputacién de un hecho punible con-
tra persona determinada, cualquiera que sea la procedencia de ésta,
debera considerarla imputada con ilustracién expresa del hecho
punible cuya participacién se le atribuye para permitir su autodefen-
sa, ya que el conocimiento de la imputacién forma parte del conteni-
do esencial del derecho fundamental a la defensa en la fase de ins-
truccién», en el procedimiento abreviado el suplicatorio deberia soli-
citarse cuando se lleve a cabo tal imputacién formal 106,

D) Tesis que sostiene que el suplicatorio ha de pedirse cuando se
deduzcan de las investigaciones practicadas indicios racionales de
criminalidad.

Esta tesis es la mantenida por el TS, al afirmar que 197 «...En este
sentido la Sala estima procedente destacar que el propio Instructor,
en el preceptivo y extenso informe de este recurso, dice que —en la

104 vid. J.A. MARTIN PALLIN, «<Momento procesal para pedir el suplicatorio
en las causas contra Diputados y Senadores». Actualidad Juridica Aranzadi, de
22 de Noviembre de 1991, pags. 1 y 2.

105 vid. TC S 1886/1990, de 15 de noviembre.

106 Vid. A. pE LA OLIVA y otros, obra citada, pag. 686.

107 vid. TS2® A 3 de febrero de 1993. Causa Especial 880/91 («caso Filesa»).
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actividad de este Instructor ha sido decisivo... una vez que existen en
lo precedentemente actuado indicios racionales de criminalidad, la
consideracién del particular valor que tal caracter de aforados los
querellados poseen...». Por consiguiente, de existir tales indicios,
parece incontestable la necesidad de pedir ya el correspondiente
suplicatorio, por cuanto aquellos, como se anticipd, darian lugar a
que fuera procedente dictar el correspondiente auto de procesamien-
to (art. 384 de la L.E.Cr.), de seguirse esta instruccién por los trami-
tes del procedimiento ordinario, —para lo cual es necesario agotar
previamente la investigacién de los hechos denunciados— y, por con-
siguiente, concurriria el presupuesto obligado para pedir el suplicato-
rio...». En resumen y como sefiala la doctrina cientfifica, si el 6rgano
jurisdiccional encuentra motivos para proceder o inculpar (y estos
existen cuando se constatan indicios racionales de criminalidad) a un
Diputado o Senador, se abstendra de dirigir o continuar dirigiendo el
procedimiento contra él, segin los casos, hasta obtener la autoriza-
cién de la Camara Legislativa a la que pertenezca (ver art. 750
L.E.Cr.); y mientras el Congreso o el Senado no resuelvan sobe la
autorizacién pedida, han de suspenderse las diligencias, excepto las
relativas a detencién, prisién o procesamiento.

El procesamiento encierra, en efecto, una resolucién formal de
imputacién porque a su través, es un 6rgano jurisdiccional quien
asume la acusacién con el objeto, precisamente, de posibilitar un efi-
caz ejercicio del derecho de defensa. Por ello, cuando en los supues-
tos de aforamiento aparecen los indicios racionales de criminalidad,
esto es, la fundada sospecha de participacién, en cualquiera de sus
formas, de una persona en un hecho penal, en vez de conducir tales
circunstancias al auto de procesamiento (que se prevé en el art. 384
de la L.E.Cr.), lo procedente es esperar que, por los tramites legal-
mente establecidos, se conceda la autorizacién correspondiente.»

E/ Tesis que sostiene que la peticién de suplicatorio debe fundarse
en base mas solida que los indicios racionales de criminalidad nece-
sarios para dictar auto de procesamiento.

Sostiene esta tesis que cuantitativa y cualitativamente los indicios
racionales de criminalidad pueden no ser suficientes, segiin la razén
(indicios «racionales») del Juez Instructor. Por muy intensos que
sean esos indicios pueden ser de importancia pasajera y el Juez pru-
dente debe instruir mas y esperar.
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Afirma FAaReN 108 que si el Instructor no logra obtener —elabo-
rar— indicios suficientes su peticién fracasari. De ahi la necesidad
de rellenar el tipo o modelo procesal con una cantidad de datos rea-
les que exceden de lo ordinario.

BarBERO SanTOs 109, diferencia entre los indicios racionales de
criminalidad que otorgan soporte al procesamiento y los que funda-
mentar la solicitud de suplicatorio a las Camaras respecto de un par-
lamentario. Las razones en las une basa su diferenciacién son las
siguientes:

a) El auto de procesamiento constituye una decisién interina y
provisional, necesaria para continuar la investigacién, por constituir
una declaracién de inculpacién que puede afectar, en consecuencia, a
derechos fundamentales. Por tratarse de una decisién provisional el
propio Instructor puede dejarla sin efecto, en su caso, si la ulterior
investigacién hace desaparecer los motivos que la fundamentan. Con
el auto de procesamiento la investigacién no se cierra: se impulsa.

b) La peticién del suplicatorio o autorizacién para proceder con-
tra un Senador o Diputado a Cortes interrumpe por entero la investi-
gacién, suspende toda clase de diligencias. Las expresiones que
emplea la Ley Procesal Penal basica son terminantes: el Juez o Tribu-
nal se abstendra de dirigir el procedimiento contra uno u otro hasta
obtener la correspondiente autorizacién del Cuerpo Legislador al que
pertenezca (art. 750 de la L.E.Cr:).

La investigacién, por ende, se clausura, con independencia de que
pueda proseguir si la autorizacién pedida se otorga. No en otro caso.
Es evidente que la decisién de dictar auto de procesamiento y de soli-
citar el suplicatorio no pueden equipararse. El auto de procesamien-
to fundamenta una decisién propia sobre una persona «no juridica-
mente cualificada» es decir, sobre cualquier persona. Por el contra-
rio, la solicitud del suplicatorio ha de fundamentar una decisién del
maéaximo Poder del Estado, las Camaras, sobre uno de sus integrantes

108 vid. V. FAIREN GUILLEN, obra citada.

109 vid. M. BARBERO SANTOS, Magistrado-Instructor de la Causa Especial
880/91, en Informe de 7/4/93 interesado por la Sala en la tramitacién de un
recurso de queja interpuesto por una de las defensas (Art. 233 J.E.Cr.) y en Auto
del Instructor de 14/9/93, elevando el suplicatorio.
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para que la instruccién pueda continuar, lo que cae fuera por entero
de la capacidad de decisién del Instructor.

c) A mayor abundamiento el legislador, cuando regula los proce-
dimientos especiales contra un Senador o Diputado a Cortes, no
emplea el término indicios racionales de criminalidad sino el de
encontrar «méritos» para procesar (art. 750 L.E.Cr.).

F) Por dltimo, la teoria que se basa en la diferencia entre «incul-
pacién» e imputacién»: s6lo para aquélla hace falta solicitar el
correspondiente suplicatorio.

«Cuando un procedimiento ordinario afecte a un aforado, la L 9
de febrero de 1912, todavia vigente, regula la competencia para cono-
cer de las causas contra Senadores y Diputados. Esta disposicién
legal, en su art. 3, dispone que el Tribunal Supremo procedera de
conformidad con lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la instruccién de las causas que le competen, mientras el art. 5
impone la necesidad de pedir autorizacién al Senado o al Congreso
para procesar a un Senador o Diputado. De manera mas precisa el
art. 750 de la Ley Procesal Penal establece que cuando el Juez o Tri-
bunal encuentre méritos para procesar a un Senador o Diputado a
Cortes, se abstendra de dirigir el Procedimiento contra él hasta obte-
ner la correspondiente autorizacién del Cuerpo Legislador.

Afirma esta tesis que para que nos encontremos ante el supuesto
previsto por ambas disposiciones legales es necesario que la causa se
encuentre en una fase de desarrollo que permita o aconseje acordar
el procesamiento de una persona aforada que ostenta la condicién de
Senador o Diputado. Esto sélo es posible cuando se han acumulado
datos o indicios racionales de culpabilidad que lleven al Juez Instruc-
tor al convencimiento de la inaplazable necesidad de acordar el pro-
cesamiento que debera plasmarse en una resolucion judicial valorati- -
va de toda la prueba acumulada hasta ese momento. En los casos, en
que la declaracién previa de una persona involucrada en un hecho
delictivo es posible por hallarse presente y encontrarse en condicio-
nes de dar su versién de los hechos, el minimo respeto al principio de
audiencia y defensa exige que el afectado preste previa declaracién.
Queda netamente separado, en el procedimiento ordinario, el con-
cepto de imputado, situacién que se adquiere por la actividad acusa-
torio de terceros y el de procesado, condicién que necesita de deci-
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sién judicial en forma de auto razonado en el que se atribuya a per-
sona determinada la probable comisién de un hecho delictivo.

La reforma del art. 118 LECrim., realizada dos dias antes de la
fecha de la Constitucién, modifica estas conclusiones en cuanto que
se limita a disponer, por exigencias de los textos internacionales de
derechos humanos, que la admisién de la denuncia o la querella o la
existencia de cualquier otra actuacién procesal de la que resulte una
imputacién contra persona o personas determinadas serd puesta
inmediatamente en conocimiento de los presuntamente imputados.
Esta puesta en conocimiento se realiza mediante la simple citacién
cumpliendo con las previsiones del art. 486 LECrim. en el que se
establece que toda persona a la que se impute un acto punible debera
ser citada, sé6lo para ser oida. Recalcamos que lo que se pretende con
esta citacién es conocer la versién del imputado, eso si con las debi-
das garantias de defensa y asistencia letrada para que, en ningin
momento, su condiciéon de aforado se resienta por alguna decisién
judicial que vaya maés alla de la simple toma de conocimiento de su
interpretacién de los hechos.

Los arts. 71.2 CE, 11 del Reglamento del Congreso de los Diputa-
dos y 22 del Reglamento del Senado, subordinan la inculpacién o el
procesamiento de los Diputados y Senadores a la previa autorizacion
de la Camara respectiva. En el sumario ordinario sélo cabe como
decisién judicial inculpatoria la férmula del procesamiento y en el
Procedimiento Abreviado, a pesar de algunas opiniones contrarias,
creemos que se puede y se debe distinguir perfectamente entre incul-
pado e imputado por su diferente naturaleza como ya ha quedado
expuesto. No entraremos en este tltimo debate porque nos encontra-
mos en procedimiento ordinario y alargariamos innecesariamente el
contenido de esta resolucion.

Por si quedaba alguna duda sobre este tltimo extremo el vigente
Cédigo Penal de 1995, en su art. 501, ha venido a consagrar la distin-
cién entre imputado, inculpado y procesado al castigar con la pena
de inhabilitacién especial de diez a veinte afios solamente a la autori-
dad judicial que inculpare o procesara a un miembro de las Cortes
Generales o de una Asamblea Legislativa de Comunidad Auténoma,
sin observar las previsiones legales. De forma clara y rotunda la
imputacién simple se puede realizar sin cumplir los requisitos esta-
blecidos por la legislacién vigente y nadie puede solicitar reproche
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penal a un Juez o Tribunal que cite a un aforado como imputado sin
solicitar el Suplicatorio.

Dicho en otras palabras los requisitos legales del suplicatorio sélo
existen para inculpar o procesar y nunca para imputar» (TS2* A 14
nov. 1996).

Como puede apreciarse esta es una materia en la que existe una
gran controversia, debida, fundamentalmente, a la deficiente regula-
cién legislativa, a lo que podria afiadirse la imprecisién terminolégi-
ca y conceptual, lo que contribuye a una situacién de incertidumbre
contraria a las mas elementales exigencias del derecho. Asi lo puso de
manifiesto el propio TS (A 15 de diciembre de 1993) al afirmar que
«uno de los temas sobre los que existe una mayor disparidad de crite-
rios, respecto a las correspondientes soluciones juridicas, es el que
afecta a lo que podria denominarse derecho penal parlamentario. Se
discute cuando es el momento procesal adecuado para solicitar el
suplicatorio, la naturaleza misma de éste, los limites a la decisién que
puedan adoptar las Camaras, el efecto de la autorizacién para proce-
der, si los delitos que aparezcan como indiciarios en el suplicatorio
son o no los tnicos que pueden ser objeto de enjuiciamiento, cuando
cesa la competencia de la Sala para conocer de las causas contra per-
sonas aforadas, si, iniciado un procesamiento, debe terminarse por
esta Sala aunque el inculpado haya perdido la condicién de parla-
mentario, si se debe distinguir entre aquellas situaciones en las que el
suplicatorio se concedié de aquéllas en que no llegé a producirse la
correspondiente autorizacién, si deben tomarse en consideracién los
supuestos de situaciones transitorias, etc.

Sin duda demasiadas incertidumbres e imprecisiones respecto de
un tema que ofrece la mayor transcendencia para salvaguardar y
garantizar el ejercicio libre de tan importante tarea en todo Estado de
Derecho democritico por referirse a los Diputados y Senadores que,
como representantes del Pueblo Espafiol, forman las Cortes Generales
y ejercen la potestad legislativa del Estado, ademas del resto de las
funciones que les encomienda el art. 66 de la Constitucién».

En el «procedimiento ordinario por delitos» (hoy cuantitativamen-
te especial) parece no haber problema en cuanto al momento limite
de solicitar el suplicatorio: antes de dictar el auto de procesamiento.
En el «procedimiento abreviado para determinados delitos» (el mas
generalizado), en el que no existe ni el auto de procesamiento del art.
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384 de la L.E.Cr. ni siquiera ese otro auto denominado en el «usus
fori» de inculpacién (que ha sido objeto de creacién judicial 110), la
inculpacién o procesamiento a la que alude el art. 71.2 de la Constitu-
cién Espafiola podria identificarse con el escrito de acusacién del
Ministerio Fiscal y/o de otra parte acusadora, por lo que el periodo de
instruccién podria finalizarse sin vulneracién del precepto constitu-
cional.

Debe ser, por tanto, el propio legislador quien debe buscar una
formula equilibrada que ponga fin a situaciones equivocas que a
nadie favorecen, como ya puso de manifiesto la propia Presidencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en Informe de 30 de
noviembre de 1992 dirigido al Excmo. Sr. Presidente del mismo Alto
Tribunal. En la practica del Tribunal Supremo no se ha seguido un
criterio inico: unas veces, presentada una denuncia o querella, en la
que se aprecia un principio de prueba de los hechos, se ha pedido el
suplicatorio; en otras, se ha realizado una determinada investigacién,
en mayor o menor medida, antes de instar el correspondiente supli-
catorio; por ultimo, en algunos casos, han llegado las actuaciones al
Tribunal Supremo ya calificadas por el Ministerio Fiscal, para que,
recibidas, se solicite el mismo.

Si se admite, como parece ser que esta claro, que el Instructor de
una Causa Especial pueda realizar una determinada actividad inves-
tigadora, el problema surge al intentar acotar la investigacién que
pueda realizarse antes de solicitar el correspondiente suplicatorio.
Decisién que, en buena légica corresponde al Instructor.

Asi, el Tribunal Supremo en Auto de 18 de noviembre de 1992
afirma que «es incuestionable que la determinacién de las diligencias
esenciales,... es decisién que corresponde al Instructor, porque sélo
él, de manera objetiva, serena e imparcial estd en condiciones de
conocer (aunque siempre sobre la base de los principios de simplifi-
cacién y celeridad) cuando es posible (en razén a criterios de legali-
dad, que tanto es posible que favorezcan o perjudiquen al imputado o
imputados) resolver sobre la apertura del juicio oral, sobreseimiento
o archivo (art. 789 y s.s. de la L.E.Cr) y, por supuesto, entendemos,
instar de la Sala la peticién de suplicatorio a la Camara respectiva».

110 vid. TC S 185/90, de 15 de noviembre.
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Se ha propuesto que, para evitar el problema de determinar cuan-
do ha de pedirse el suplicatorio en las Causas Especiales seguidas por
el tramite del procedimiento abreviado, la mejor solucién seria que a
estas Causas se les aplicara siempre el procedimiento ordinario, con
independencia de la pena prevista o que pudiera imponerse (criterio
tinico de delimitacién entre ambos procedimientos, y no, como seria
mas légico, teniendo en cuenta ademas otro tipo de criterios como la
complejidad de la infraccién presuntamente cometida), ya que en
este tipo de procedimiento se sabe, por lo menos, el limite maximo
de cuando debe pedirse el suplicatorio: antes de dictar el auto de pro-
cesamiento, como ya se ha dicho. No obstante este criterio no es una-
nimemente aceptado, al objetar algunos que la supresién de la aplica-
cion de un determinado procedimiento es funcién que corresponde
al legislativo.

Vista la actual confusién reinante en esta materia, y dada la
importancia y trascendencia publica de los sujetos intervinientes
(esto es, parlamentarios) corresponde al Legislador —y cuanto
antes— regular de forma clara y precisa la solicitud de suplicatorio a
las respectivas Camaras, adoptando alguna de las medidas aqui pro-
puestas u otras similares.

VII. AUTO DE PROCESAMIENTO EN EL DERECHO
COMUNITARIO 11

El auto de procesamiento es una resolucién desconocida en la
legislacién comunitaria, teniendo su mas préximo antecedente en la
legislacion procesal portuguesa.

SISTEMA PORTUGUES
El Cédigo Procesal Portugués dedica un titulo, el XXI, a la institu-
cién llamada «de pronuncia», regulandose en ella una resolucién,

semejante a la nuestra, no firme que se dirige contra toda persona
calificada de «pronunciada».

11 vid. E. JIMENEZ ASENJO, obra citada, pags. 4 y s.s. y J. SAEZ JIMENEZ y E.
L6PEZ FERNANDEZ DE GAMBOA, obra citada, pags. 848 y s.s.
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En el mismo se dispone que el despacho de «pronuncia» seré lan-
zado en el sumario de querella luego que en él aparezca suficiente-
mente indicado alguno de los querellados, continuando aquél hasta
recoger el nimero legal de testimonios y decretandose nuevas pro-
nuncias, segin se fueran descubriendo nuevos inculpados.

Algtin autor (p. ej. CoviaN) considera esta institucién portuguesa
como origen de nuestro procesamiento.

SISTEMA FRANCES

En este sistema, el inculpado es aquél contra quien se dirige el
procedimiento, pero sin declaracién expresa de culpabilidad: el «pre-
venu» o prevenido es una situacién procesal que permite lanzar con-
tra él los mandatos de detencion y registro, sin que exista resolucién
semejante en nuestro auto de procesamiento, llegandose directamen-
te a la «puesta en acusacién» por el acta que presenta el Ministerio
Fiscal.

SISTEMA ITALIANO

En este sistema, no existe el auto de procesamiento, por lo que la
acusacion, ante la falta de una declaracién judicial que le sirva de
punto de arranque se apoya en el interrogatorio del inculpado en el
que «ha de expresarse de forma clara y precisa el hecho que se le atri-
buye».

La acusacién puede tener lugar en los siguientes momentos:

a) Durante las actuaciones preparatorias del debate en las conclu-
siones del Fiscal, en la instruccién formal.

b) En la instruccién sumaria, por la peticién fiscal de apertura de
juicio; y

¢) En la citaciéon del «prefore», en la instruccién sumaria del
mismo.

En el debate puede tener lugar una acusacién cuando existan ele-
mentos nuevos.
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SISTEMA ALEMAN

El proceso alemén se caracteriza en su primera fase por estable-
cerse el «procedimiento fiscal», llamado por ley también «procedi-
miento preparatorio» o «de inquisicién». La fase siguiente la consti-
tuye el «procedimiento judicial», que se encuentra condicionado por
la intervencién de la «querella formal». El Tribunal ordinario exami-
na la querella y decide si el asunto es digno de llevarse al juicio oral.
En los procesos en que existe «sumario», de caracteristica judicial,
éste se inicia en base a la «querella fiscal» también.

En este sistema, por tanto, hay que distinguir entre procesos en
que existe sumario y procesos sin sumario:

A) El procedimiento sin sumario, la fase preliminar fiscal, desem-
boca en una providencia «fiscal» de sobreseimiento, o si descubre
elementos inculpatorios procede a interponer la querella.

B) Si se tratase de delitos que requieren la formacién de sumario,
se exige que el Fiscal presente querella, ya que constituye una «inqui-
sicién judicial» y no debe abrirse «ex officio iudicis». La presentacion
de la querella a este efecto puede hacerla espontdneamente el Fiscal o
que solicite el acusado la apertura del sumario. Solo en casos taxati-
vos (art. 180 de la Ley) puede estimar el Juez inadmisible la querella
fiscal. Contra la providencia de apertura se da al inculpado el dere-
cho a la objecién «einwand» (similar en cierta forma a nuestro recur-
so de apelacién). En este caso, si el Juez la estima, remite los autos al
Tribunal de estimacién quien puede confirmar o revocar el acuerdo
judicial, ordenandose incoar sumario. Si el Tribunal, no obstante la
objecidn, ordena la formacién del sumario, cuando éste se termine,
lo remite al Fiscal, quien, si considera que existen suficientes elemen-
tos de inculpacién y fundamentacion factica y judicial para ello, pre-
senta el escrito pertinente ante el Tribunal.

SISTEMA ANGLOSAJON

Este sistemna resulta aleccionador por su casuismo y sentido prac-
tico, y aun, a pesar de resultar prolijo, merece su exposicién:

En la instruccién inglesa, cuando los testigos han signado su
declaracién, el Juez indica al acusado los cargos que pesan sobre él,
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le explica la naturaleza y el informe que tiene derecho a conocer y oir
los testigos, y si quiere, puede hacer todas las declaraciones que crea
ttiles a su defensa. El se expresa asi: «¢Desedis hacer alguna aclara-
cién? No estais obligados a decir nada; pero podéis hacerlo si tenéis
ese deseo, mas todo lo que digais serad recogido por escrito y podra
deducir testimonio contra vos en el juicio. Debéis saber también que
no tenéis nada que esperar de ninguna promesa o favor, ni en la cre-
encia de ninguna amenaza que podrian haberos hecho para conduci-
ros a confesar vuestra culpabilidad; pero todo lo que podéis decir, sin
embargo, podra ser reproducido contra vos en la Audiencia, a pesar
de toda promesa o amenaza» 112,

El Juez pregunta al acusado en seguida si desea exponer algo en
su defensa o presentar testigos de descargo («togire evidence on his
own behal»). Si el acusado guarda silencio se dice que «reserva su
defensa». Si explica sin testigos, toman nota de sus argumentos; si
asigna testigos de descargo, pueden ser interrogados por la acusa-
cién. Todas estas diligencias, con las de normalidad, son también
tomadas por escrito y transmitidas a la corte del juicio, con las decla-
raciones de los testigos de cargo.

Cuando después de las diligencias expuestas, los Jueces de Ins-
truccién estimen existir fuertes indicios de culpabilidad, remiten al
acusado ante la Corte de sesiones trimestrales o ante los «Assisers».
Estos deciden entonces si el acusado debe quedar detenido o en liber-
tad provisoria, bajo caucién, salvo traicién, o en otros casos.

Una tercera alternativa se puede acordar por los Jueces: pronun-
ciar ellos mismos una pena cuando el «inculpado se hace culpable y
acepta su condenan.

La instruccién acaba desde que la Corte acuerda la remisién al
Gran Jurado, siendo «solicitor» el encargado de dar fin a la instruc-
cion.

La «puesta en acusacién» tiene entonces lugar por los modos
siguientes: Por «indictment», que es el medio ordinario, y puede
hacerse por presentacién, que es el «indictment» realizado por un

112 vid. Jervis act., 11y 12; Victoria, cap. 42.
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gran jurado o un jurado de encuesta, o sin presentacién, que es el
proceso de informacién criminal. El «indictment» o acta de acusa-
cién es el tinico documento escrito del proceso 113,

El «indictment» no es presentado directamente ante la corte de
«jugement». Este no es mas que un proyecto, un «bill» y no se hara
acta de acusacién definitiva mas que cuando se someta al gran jura-
do y declarado probado «treve bill». El Gran Jurado, en efecto, posee
s6lo poder para pronunciar la puesta en acusacién. Conviene indicar
que, segin la gravedad del caso, el lugar y el acto que ha sido cometi-
do, un acusado puede ser llevado ante la Corte de sesiones trimestra-
les del burgo del condenado, para los actos menos graves, o ante la
Corte de Assises del condado, la Corte Central Criminal o de la Divi-
sién del Banco del Rey para los actos mas graves. En todo caso el
procedimiento es idéntico.

Reunido el gran Jurado bajo la presidencia del Jefe del Jurado
—«foreman»—, Magistrado de la Corte de Assises, que es quien dirige
las sesiones. Si después de examinar los «proyectos» de las actas de
acusacioén, las estima fundadas, tras la deliberacién, escriben al dorso
la palabra: «a true bill» (certeza del acta de acusacion). Si estiman lo
contrario, escriben «no true bill» (ignorancia) o «no founded» (falta
de documentacién), y en otro tiempo «ignoramus».

Aunque la exposicién hecha del periodo procesal rebasa la fase o
periodo de la instruccién, en ella se muestra, sin embargo, claramen-
te que el proceso inglés carece de una diligencia semejante a nuestro
auto de procesamiento y que la llamada «puesta en acusacién», que
es la caracteristica de dicho auto, no aparece en él hasta la entrada
del plenario, como nuestro escrito de conclusiones provisionales.

113 E] acta sobre los «indictment» de 1915 ha simplificado su forma. El art.
3 declara que en todo «indictment» sera suficiente que se indigue la infraccién o
las infracciones atribuidas al acusado y los detalles necesarios para que pueda
ser hecha una calificaciéon con conocimiento de causa. Al dorso se inscriben los
nombres de los testigos (interpuestos) interrogados, o que deben serlo por el
gran jurado. Esta pieza contiene tres partes: el preAmbulo, la naturaleza de la
infraccién y la exposicién de detalles. La infraccién debe ser brevemente descri-
ta y en lenguaje usual.
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