TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Imputado: garantias, pero menos. (La sentencia del Tribunal
Constitucional 186/1990 sobre el procedimiento abreviado)

El juez de instruccion de Collado-Villalba planted
cuestion de inconstitucionalidad sobre el articu-
lo 790.1 de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal, segln
redaccién recogida en la Ley Organica 7/1988, de
28 de diciembre.

Ese precepto dice asi: «Si el juez de instruccién
acordare que debe seguirse el tramite establecido
en este capitulo, en la misma resolucién ordenara
que se dé traslado de las diligencias previas, origi-
nales o mediante fotocopia. al ministerio fiscal y a
las acusaciones personadas, para que, en el plazo
comun de cinco dias, soliciten la apertura del juicio
oral formulando escrito de acusacién o el sobresei-
miento de la causa o, excepcionalmente, la practica
de diligencias complementarias, en el caso del apar-
tado siguiente.»

El apartado siguiente dispone que «cuando el mi-
nisterio fiscal manifieste la imposibilidad de formular
el escrito de acusacion por falta de elementos esen-
ciales para la hpificacién de los hechos, se podra ins-
tar, con caracter previo, la practica de aquellas dili-
gencias indispensaules para formular acusacion, ac-
cediendo el juez a lo solicitado. El juez acordara lo
gue estime procedente cuando ial solicitud sea for-
mulada por la acusacion o acusaciones personadas.
En tal caso, se citara para su practica al ministeric
fiscal, a las partes personadas y siempre al imputa-
do, dandose luego nuevo traslado de las actua-
ciones»,

En el auto en que plantea |la cuestién de incons-
titucionalidad, el Juez instructor —segun se recoge
en |a sentencia del Tribunal Constitucional— funda-
menta la duda de constitucionalidad del precepto en
el hecho de no ordenar déntica intervencion del im-
putado gue la concedida al Ministerio Fiscal y a las
acusaciones personadas en esa concreta fase pro-
cesal y, como consecuencia de esa desigualdad de
trato, colocar al imputado en situacién de indefen-
sién por no poder solicitar la practica de las diligen-
cias instructoras y carecer de la posibilidad de sali-
citar el archivo o sobreseimiento de las actuaciones,
hasta el punto de verse irremediablemente abocado
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a soportar un juicio en cuya preparacion no ha teni-
do intervencién alguna.

Pues bien, resumamos ahaora la doctrina sentada
en la sentencia 186/1990 del Tribunal Constitucional
para resolver la cuestion de inconstitucionalidad
planteada.

En la resolucion se argumenta que «la fase de
preparacion det juicio oral del procedimiento abre-
viado, a diferencia de lo que ocurre en la llamada
fase intermedia del procedimiento comun de la Ley,
que se desarrolla antes de gque los titulares de la ac-
cidn penal formulen acusacion, tiene por finalidad,
precisamente, |a de que las partes que instan |a apli-
cacion del ius puniendi de! Estado puedan formular
la acusacion y solicitar la apertura del juicio oral
(art. 790), y, caso de que se acuerde |la apertura del
juicio, dar traslado de \nmediato a las partes acusa-
das para que presenten escrito de defensa frente a
las acusaciones (art. 791). Por ello, la ley ordena al
juez instructar, en este primer momento de la fase
de preparacion, proceder al traslado de las diligen-
cias Unicamente a las acusaciones, sin cuya pet-
cién de acusacion no cabe, como regla general, la
apertura del juicio oral. Por lo mismo —sigue la sen-
tencia—, el traslado de las actuaciones al imputado
lo ordena la ley en la misma fase pero en un mo-
mento posterior, puesto que la razén del traslado no
es otra que la de dar |la posibilidad al acusado de
oponerse y defenderse de la acusacién».

De otra parte, el tribunal asienta como segundo ar-
gumento que «la fase de preparacién del juicic oral
en este proceso no tiende, a diferencia también de
lo que ocurre en la fase intermedia del procedimien-
to coman, a dar oportunidad a las partes para que
completen el matenal instructorio que permita la
adecuada preparacion y depuracion de la pretension
punitiva —lo que si justificaria la aplicacion de la doc-
trina sentada por este tribunal en STC 66/1989, en
relacion con el articulo 627 de Ley de Enjuiciamien-
fo Criminal—, dado que el inicio de la fase de pre-
paracion del juicio oral presupone, necesanamente,
la conclusién de la instruccion junsdiccional sin po-
sibilidad de revisidn posterior. Al respecto —sigue
arguyendo—, el hechc de que el articulo 790.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el traslado con-
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ferido a las acusaciones, autorice a que por éstas
se sglicite el sobreseimiento de la causa 0, excep-
cionalmente, la practica de diligencias complemen-
tarias, no desvirtua la finalidad esencial de la fase
de preparacion ni dicha previgion puede considerar-
se como constitucionaimente invalida. En primer ter-
mino —prosigue la sentencia— la posibilidad de so-
licitar el sobreseimiento por parte del ministerio fis-
cal y de las acusaciones no es sino consecuencia o-
gica de la propia finalidad del tramite conferida: for-
mular acusacion o, en caso contrario, solicitar el so-
breseimiento que corresponda En segundo término,
la admisibilidad de las diligencias complementarias
es excepcional (arl. 790.1) y queda limitada, exclu-
sivamente, a los supuestos de imposibilidad de for-
mular la acusacion por falta de elementos esencia-
les para la tipificacion de los hechos (art. 790.2)». E,
insistiendc sobre este tema, especitica la sentencia
analizada que es evidente que tales diligencias com-
plementarias solo seran admisibles cuando resulte
imposible concretar los elementos del tipo penal.

Efectuados estos razonamientos. el tribunal ex-
trae como conclusion que el articulo 790.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal es conforme con las exi-
gencias que el articulo 24 de la Constitucion esta-
blece para lodo el proceso penal. Y en el mismo
parrafo expone que la contradiccion en esta fase del
proceso, una vez iniciada, se limita necesariamente
a la formulacién de la acusacion y de la defensa, y
no sobre otras cuestiones respecto de las cuales el
momento procesal iddneo para dicha contradiccion
es el de la instruccién previa. Por ditimo, termina ar-
gumentando en ese apartado que el traslado de las
diligencias al imputado en el tramite previsto en el
ariculo 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en orden a poder solicitar y razonar la procedencia
del sobreseimiento o la practica de diligencias, se-
ria, no solo contrario a la finalidad de la norma, sino
que podria, en la practica, revelarse como dilatorio
y redundante dado que dichas pretensiones pueden
y deben hacerse valer en la fase de instruccion in-
mediatamente antenor y antes de que el juez ins-
tructor acuerde la clausura de la instruccion median-
te la adopcion de algunas de las rescluciones pre-
vistas en el articule 789.5 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.

Una vez que han quedado expuestos los argu-
mentos esenciales de la sentencia objetc de estu-
dio, y sin perjuicio de recoger despueés otros aspec-
tos de la misma, es el momente ya de analizar las
razones que le sirven al Tribunal Constitucional para
entender que el aniculo 790.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal no infringe los principios procesales
constitucionales de contradiccion y de igualdad de
partes. Para ello seguwremos el orden en que la pro-
pia sentencia resume sus razonamientos desestima-
torios en el parrafo cuarto del fundamento juridico
numero 8.

Dice el Tribunal Constitucional que la fase de pre-
paracion del juicio oral no tiende en este proceso a
dar oportunidad a las partes para que completen el
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material instructorio que permita la adecuada prepa-
racion y depuracion de la pretension punitiva, y es-
pecifica que la posibilidad excepcional de acceder a
la practica de diligencias complementarias no des-
virtua la finalidad esencial de |a fase de preparacién
ni dicha prevision puede considerarse como consti-
tucionalmente invalida.

Pues bien, esa argumentacion ha de ser objelo de
critica, tanto en el extremo referente a la excepcio-
nalidad de la practica de las diligencias complemen-
tarias, como en lo que atane a la constitucionalidad
de su regulacion en el precepto cuestionado.

En efecto, es muy dificil mantener la excepciona-
lidad de la practica de diligencias complementarias
si se pondera el ambito objetivo de aplicacion del
nueva procedimiento abreviado. Y ello porque no se
trata de una ley aplicable Onicamente a delitos de
bagatela, sino que medianie sus normas van a ser
enjuiciados también delitos que conllevan penas de
hasta doce anos de prision mayor, sean ¢ no su-
puestos Hlagrantes. De manera que dentro de su re-
gulacién queda recogido el tramite procesal de los
delitos de estafa, apropiaciones indebidas, contra la
hacienda pubhca, alzamentos de bienes, malversa-
ciones, cohechos, iImprudencias temerarias de toda
indole, lesiones graves, detenciones ilegales, y otros
delitos cuya complejidad de investigacion y enjuicia-
miento resulta evidente. Y es que la nueva ley ha as-
cendido un peldano muy imporante a la hora de am-
pliar la competencia del nuevo procedimiento, al
abandonar la tradicional division tripartita del delito
a efectos procesales. Pues hasta ahora se venia dis-
tinguiendo por la ley y los procesalistas entre delitos
menores, delitos menos graves y delitos graves. Los
primeros comprendian hasta la pena de arresto ma-
yor y se regulaban por la Ley Organica 10/80 y por
el procedimiento de diligencias preparatorias; los se-
gundos, hasta la de prision menor, excepto los ca-
sos de flagrancia, y se tramitaban por las normas
del sumario de urgencia; y 10s terceros, compren-
dian desde la pena de prision mayor en adaiante.
Sin embargo, con la nueva ley se eleva el listén has-
ta los doce anos de prision mayor (art. 779 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), con lo que se abarca
toda la delincuencia econémica mas grave y otros
muchos delitos cuya tramitacion es compleja.

Por todo ello, el estimar que va a ser excepcional
la practica de diligencias complementarias ha de to-
marse mas bien como un deseo del legislador —en
este caso apoyado por el Tribunal Constitucional—
gue como uha autentica realidad. Y es que el legis-
lador tiende a relaciohar —quiza inconscientemen-
te— los procedimientos urgentes y abreviados con
el delito de robo, relacidon que podria tener alguna
justificacién cuando se fija el techa punitivo del pro-
cedimienio en penas menores, pero no, desde lue-
go, cuando se amplia hasta la de prision mayor.

Ahora bien, aparte de que la practica de las dili-
gencias complementarias no es tan excepcional
como mantiene el Tribunal Constitucional, lo cierto
es que |a sentencia tampoco contiene ningun razo-
namiento gue justifique por qué en esos supuestos
que considera excepcionales al ministerio fiscal y a
las acusaciones particulares se les permite instar la
practica de nuevas diligencias, concediendoles al
efecto un plazo de cinco dias, mientras que no se le



da esa posibilidad al imputado, a quien sbdlo se le
permite estar presente en las diligencias practicadas
a instancia de las acusaciones. Que ello atenta con-
tra el principic constitucional de igualdad de las par-
tes en el proceso resulta patente, y que infringe el
derecho de defensa, también, sin que, como iremos
viendo, los argumentos del tribunal consigan dulcifi-
car ni excluir tales infracciones.

La sentencia apoya la excepcionalidad de la prac-
tica de nuevas diligencias en que la propia ley las li-
mita a los supuestos en que es imposible formular
la acusacion por no poderse concretar los elemen-
tas del tipo penal. Sin embarge, este argumento no
es congruente cen la tesis de constitucionalidad del
precepto que mantiene la sentencia. Y decimos esto
parque una parte importante de ta doctrina penal es-
pafola y alemana sostienen que el tipo aparece
constituido por elementos positives y negativos, in-
tegrando dentro de estos Ultimos a las causas de
justificacion. Y, desde luego, quien tiene mas inte-
res en concretar la concurrencia de circunstancias
excluyentes de la antijuricidad es el propio imputa-
do, por lo que resulta una contradiccién que no se
le permita praponer nuevas diligencias en tal senti-
do, apareciendo como utépico el atribuir a las par-
tes acusadoras esa funcion. Asl las casas, parece
evidente que el derecho de defensa queda notoria-
mente devaluado al vedar al imputado ta posibilidad
de completar la invastigacién con la proposicion de
diligencias que, ademéas de favorecerle, no puede
sostenerse que se hallen fuera del tipo penal.

A 13 vista de |a desigualdad que apreciamos en el
tratamiento procesal de las partes a la hora de com-
pletar las diligencias de instruccion, parece conve-
niente ahondar un poce en alguna de las razones
que pudo tener en cuenta el legisladaor para situar a
las acusaciones, y especialmente al Ministerio Fis-
cal, en esa situacion de prepotencia procesal. Y si
escudriiamos —con cierta malicia, todo hay que de-
cirlo— en los entresijos del procesa, no es dificil en-
tresacar alguna de las razones practicas que pudie-
ran llevar al poder legiferante a alzaprimar las facul-
tades del Ministerio Fiscal. Nos referimos a la cir-
cunstancia de que e! Ministerio Pdblico no suele es-
tar presente en la praclica de las diligencias de in-
vestigacion que lleva a cabo el Juez de instruccion,
siendo muy aislados los supuestos en que compa-
rece personalmente en esa fase procesal. Esto quie-
re decir que en los delitos que anteriormente hemos
moncionado, y. par supuesto, en todos los que se
inician mediante querella, lo normal es que el minis-
terio fiscal tome conocimiento de los hechos cuan-
do esta ya finiguitada la investigacion. Como tam-
bién es lo usual el que entonces, y debido a la com-
plejidad delictiva, pida la practica de nuevas actua-
ciones. Tan es asi que en los juzgados de instruc-
cion se ha implantado como norma consuetudinaria
el remitir el sumario al Ministerio Fiscal antes de la
conclusion para evitar después revacaciones dilato-
rias del Tribunal competente. Pues bien, todo da a
entender que el privilegio establecido por el nuevo
articulo 790.1 de la Ley Procesal Penal en favor del
Ministerio Publico viene a cumplir las funciones de
€33 norma consuetudinaria.

Por consiguiente, lo excepcional no es que la acu-
sacion publica interese la préactica de diligencias

complementarias de la instruccién, lo excepcional es
que conozca los hechos y la investigacidn practica-
da en la primera fase procesal. Y es esta segunda
excepcionalidad, precisamente, la que impide que
se dé la primera, a |a que alude el Tribunai Consti-
tucional en su sentencia 186/1990.

Asi las cosas, si lo que el legislador pretendia con
la supresion de la infervencion del imputado en la
fase intermedia era cumplimentar loz mandatos de
eficacia y celeridad a que alude en la exposicion de
motivos, lo mas igualitario, y consiguientemente
constitucional, hubiera sido que los cumplimentara
a costa de la exclusién de tramites para todas las
partes, y no solo para el imputade.

De otra parte, tampoco se justifica en la senten-
cia del Tribunal Constitucional la desigualdad que
establece el articulo 790.2 de la Ley Procesal Penal
entre |a acusacion publica y la particular en lo con-
cerniente a la estimacion de [as diligencias propues-
tas. Ciertamente, el Ministerio Fiscal en su escrito
de alegaciones si entra en el tema, y aduce que no
hay ruptura del principio de igualdad de las partes
porque éste se refiere a la igualdad de armas de la
acusacion y la defensa, pera no entre la represen-
tacion publica, regida por los principios de legalidad
e imparcialidad, y las acusaciones particulares, aje-
nas al interés publico.

Este alegato del Ministerio Publico se basa, ob-
viamente, en dos presunciones que, por supuesto,
le favorecen. La primera, que la acusacien pablica
siempre se rige en sus acluaciones procesales por
los principios de legalidad e imparcialidad, presun-
¢ion que, sobre todo en algunos procedimientos con
relevancia institucional, ha sido cuestionada y reba-
tida por el ciudadano de a pie, sin alvidar tampaco
que su ubicacion organica con respecto al poder eje-
cutivo y sus recientes escarceos con el principio de
oportunidad hacen dudar del estricto cumplimiento
de aquélios.

La segunda presuncién que arguye el ministerio
fiscal para apoyar la desigualdad de trato procesal
con la acusacion particular consiste en dar por sen-
tado que los acusadores particulares actdan de for-
ma ajena al interés publico, afirmacion que la prac-
tica se encarga de desmentir en numerosos su-
puestos.

Si se profundiza mas en la problematica de la nor-
ma que impone al juez que acceda a la practica de
las diligencias propuestas por el Ministeria Fiscal, se
llega a la conclusion de que no solo atenua @l prin-
cipio de igualdad de las partes, sino que también ti-
mita las facultades jurisdiccionales del Juez instruc-
tor, al vincular necesariamente su resolucién a la pe-
ticion de una de las partes. Pensemos, por ejemplo,
en la solicitud de alguna diligencia que pudiera limi-
tar derechos fundamentales del imputado, o en al-
gun peritaje complejo que e! instructor estimara irre-
levante o inocuo para el resultado del proceso.

Las partes deben, pues, en este caso ser iguala-
das a la baja, de suerte que ninguna de ellas goce
del privilegio de someter a sus peticiones a un juez
independiente e imparcial.
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Una vez analizada la cuestion referente a la soli-
citud y practica de diligencias complementarias de
la instruccién, pasemos a examinar ahora las argu-
mentaciones de la STC 186/1990 en lo que concier-
ne a la no intervencién del imputade en la fase in-
termedia del procedimiento de la Ley Organi-
ca 7/1988 a los efectos de hacer alegaciones enca-
minadas al rechazo de la apertura del juicio oral.

El Tribunal Constitucional establece en su senten-
cia que la fase de preparacion del juicio orai del pro-
cedimiento abreviado, téchicamente conocida como
«fase intermedia» o del «juicio de acusacion», co-
mienza desde el momento en que el juez dicta re-
solucion acordando seguir los tramites de ese pro-
cedimiento (art. 789.5, regla cuarta) y tiene por fina-
lidad la de resolver sobre la procedencia de abrir 0
no el juicio oral y, en su caso, la fijacién del proce-
dimiento adecuado y drgano competente para el
posterior enjuiciamiento (f.j. numero 4, B). Y mas
adelante {(en el f. j. numero B) vuelve a insistir en que
la finalidad esencial de ia fase intermedia del proce-
dimiento abreviado es la de resolver sobre |a proce-
dencia de abrir o no el juicio oral.

Tales afirmaciones conllevarian, légicamente, que
el imputado, contra el que se puede atrir el juicio
oral por delitos gue comportan penas de hasta doce
anos de privacién de libertad, pudiera hacer alega-
ciones acerca de la procedencia o no de la apertura
del juicio en el que va a comparecer como acusado.
Conviene no olvidar que nos hallamos ante lo que
en la practica forense se conoce como «pena de
banquillo», con todo lo que ello implica y, ademas,
con la posibilidad de que la condicidn de acusado la
adquiera con respecto a un delito grave. Ostenta,
pues, el imputado un respetable interes legitimo en
disponer de un plazo de alegaciones encauzadas a
evitar la apertura del juicic oral contra el. Interes le-
gitimo que debiera quedar tutelado por los principios
de contradiccion, igualdad de las partes y de de-
fensa.

Sin embargo, ante la omisién deliberada por par-
te del legislador de ese tramite de alegaciones para
el encausado, la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal afirma rotundamente que queda garantizada ple-
namente la contradiccion entre las partes, y para ello
acude a unos argumenios que parecen contradecir-
se con los parrafos gue acabamos de transcribir de
la propia sentencia.

Asi, y después de aseverar, en el parrafo primero
del tundamento juridico namero 8, que la finalidad
esencial de esla frase intermedia es la de resolver
sobre la procedencia de abrir o no el juicio oral, pasa
a decir que «la fase de preparacion del juicio oral
del procedimiento abreviado, a diferencia de lo que
ocurre en la fase intermedia del procedimiento co-
mun de la ley, que se desarrolla antes de que los ti-
tulares de la accion penal formulan acusacion, tiene
por finalidad, precisamente, la de que las partes que
instan ta aplicacion del ius puniendi del Estado pue-

48

dan formular la acusacion y solicitar la apertura del
juicio oral (art. 790), y, caso de que se acuerde la
apertura del juicio, dar traslado inmediato a las par-
tes acusadas para que presenten escrito de defen-
sa frente a |as acusaciones». Y mas adelante, en el
parrafo cuarto del mismo fundamento, vuelve a in-
sistir el Tribunal en el mismo sentido, al razonar que
«el hecho de que la intervencién del imputado en
esta fase del proceso tenga lugar en un momento
posterior es coherente con la finalidad del traslado
que a él se le confiere —lormulacion de su defen-
sa— y constitucionalmente valida». Y sigue argu-
yendo que «la contradiccidn en esta fase del proce-
50, una vez iciada, se limita necesariamente a la
formulacién de la acusacion y de la defensa, y no so-
bre otras cuestiones respecto de las cuales el mo-
mento procesal idoneo para dicha contradiccion es
el de la instruccion previax.

Pues bien, de la lectura de tales argumentaciones
no se infiere razon alguna que justifigue la inaplica-
cion del principio de contradiccién en la fase inter-
media de! procedimiento abreviado. El tribunal acu-
de a centrar el contradictoric en los escritos de acu-
sacion y de defensa, orillando la problematica que
plantea el que se dicte entre ambos un auto acor-
dando ia aperiura del juicio oral y lo que &llo com-
porta para el imputado. Que esto se contradice con
sus afirmaciones precedentes sobre la apertura del
juicio oral como tinalidad esencial de la fase inter-
media resulta palmario. Como también es claro que
el tribunal carga [a relevancia procesal sobre el ins-
trumento y se olvida de su tuncién y de sus fines.
Pues si los escntos de acusacién van a servir en
esta fase procesal para sustentar el auto de apertu-
ra dei juicio, o relevante es el auto de apertura que
se dicta, y es indudable que se extiende sin haber-
se formulado el escrito de defensa, rompiéndose asi
2| contradictorio al no haber escuchado al imputado
antes de dictarlo.

En este sentido, |a problematica que plantea lare-
gulacion procesal de |a fase intermedia del procedi-
miento abreviado es similar a la que provocaba la
del anterior procedimiento de urgencia, cuya fase in-
termedia aparecia bastante desdibujada en los de-
rogados articulos 797 y 798 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, de redaccion preconstitucional, y en
la que también aparecian acumulados los tramites
de instruccidon de las partes, calificacién y solicitud
de apertura del juicio oral. Sin embargo, ha de re-
conocerse que la precedente legislacion reconocia
mayores garantias al imputado. Pues si bien no con-
tenia tampoco un tramite de alegaciones previo a la
declaracién de apertura del juicio oral, tal omisian
quedaba parcialmente compensada por el auto de
procesamiento que dictaba el Juez instructor en la
fase sumarial, con una imputacion concreta de he-
chos y de delitos, auto que podia recurrir el procs-
sado en apelacion o en queja —segun criterio de 1as
diferentes Audiencias Provinciales—, de modo que
la sala cuando acordaba la apertura del juicio oral



ya se habia pronunciado previamente acerca de la
correccion del auto de procesamiento, cuya confir-
macion implicaba necesanamente para el imputado
la subsiguiente apertura del juicio oral. Estas garan-
tias es obvio que han desaparecido en el nuevo pro-
cedimiento, a pesar de que la cuantia de las penas
imponibles es superior que en el anterior de ur-
gencia.

v

La clandad con gue la nueva ley situa al imputa-
do en una posicion de desigualdad en la fase inter-
media del proceso se ve confirmada por los argu-
mentos gue se exponen en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional, con un cierto tinte de compensa-
cion cenicienta, encaminados a solventar las limita-
ciones derivadas de la declaracion de canstituciona-
lidad. Procedamos, pues, a relacionar esos expe-
dientes paliativos con los que, indtilmente, se pre-
tende aliviar |a indefension del imputado en esa fase
del proceso.

El primer expediente compensador consiste en
sobrevalorar y destacar la intervencién del imputa-
do en la fase de instruccion. Y asi, afirma el Tribu-
nal Constitucional (f. {. numero 4-A) que en la fase
de instruccion se produce la intervencion del impu-
tado, siempre, en la obligada comparecencia e in-
terrogatorio judicial que ordena el articulo 789.4 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. A través de esta
comparecencia -—dice el Tribunal Constitucional—
se asume formalmente el status de imputado, y en
ella se le informara de sus derechos procesales,
concretamente de lo dispuesto en los articu-
los 118-2.¥ y 520-2 ° de |la Ley Procesal Penal. Asi-
mismao destaca la sentencia que el imputade esta fa-
cultado en esa fase para pedir cuantas diligencias
estime convenientes a su defensa. Y mas adelante
(al final del f j numero 8) afade que la acusacion no
puede dirigirse contra persona que no haya adquiri-
do previamente la condicion judicial de imputada,
puesto que, de otro mode. se podrian producir, en
la practica, acusaciones sorpresivas de ciudadanos
con la ¢consiguiente apertura contra ellos del juicio
oral, aun cuando no hubieran gozado de la mas mi-
nima posibiidad de ejercitar su derecho de defensa
a lo largo de la fase instructora.

Por ultimo (f. j. numero 8), la sentencia contiene
un parrafo que no tiene desperdicio, cuando afirma
gque el dar traslado de las diligencias al imputado
para poder solicitar y razonar la procedencia del so-
breseimiento o la practica de diligencias seria no
s6lo contrano a |a finalidad de la norma, sino que po-
dria, en la practica, revelarse comg dilatorio y redun-
dante dado que dichas pretensiones pueden y de-
ben hacerse valer en la fase de instruccion inmedia-
tamente anterior y antes de que el jusz instructor
acuerde la clausura de la instruccion mediante la
adopcion de alguna de |as resoluciones previstas en

el articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Estos argumentos no consiguen, sin embargo,
atenuar ni solventar la infraccion de los principios de
igualdad y contradiccion de la fase intermedia del
procedimiento abreviado con respecto al imputado
Y ello porque, en primer lugar, el intentar compen-
sar la falta de intervencion del procesado con ofras
intervenciones en el curso de la instruccién se con-
tradice con la mejor doctrina procesal y con lo afir-
mado por reiterada jurisprudencia. En efecto, es cri-
terio reiterado que las modulaciones o excepciones
al derecho de defensa, y concretamente a los prin-
cipios de contradiccion y de igualdad de las partes,
caben en la fase de instruccién o sumarial, sin em-
bargo, segun progresa el procedimiento, y al sobre-
pasar ya el momento de la investigacion, se impone
el derecho de defensa con todas sus consecuencias.
Asi lo recoge la exposicién de motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Cnminal y también la propia jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (STC 176/1988 y
66/1989), incluso 12 que nos hallamos comentando.
De ahi que no parezca correcto reconocerle meno-
res garantias de defensa al imputado en la fase in-
termedia que en la de instruccion, ni tampoco, por
supuesto, denegar aquéllas en base a compensar-
las con éstas.

En segunde término, el que a una persona se le
informe de sus derechos procesales en la fase de
instruccion y se la tenga como imputado no implica,
ni mucho menos, que en su dia se abra un juicio con-
tra ella por el que se le pueden pedir hasta doce
anos de prision mayor. Pues, sobre todo en 105 su-
puestos de instruccion compleja y con mas de un im-
putado, la investigacion se dilata por varios meses
y es muy factible gue un denunciado se encuenire
con una acusacion sorpresa que no esperaba y con
el jucio abierto contra él, situacion no poco habitual
en algunos delitos econdmicos en que se presenta
dificil 1a diferencia entre ef ilicito civit y el penal. An-
teriormente, como ya hemos apuntado, el auto de
procesamiento evitaba estas acusaciones sorpresi-
vas, pero con la nueva ley ha desaparecido ese fil-
tro, agravandose asi la situacion procesal del impu-
tado, que puede ser acusado por un delito grave con
una sola diligencia de declaracién sumarial, even-
tualidad que podria evitarse con una interpretacion
mas garantista del nueve articulo 790.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

No parece tampoco acertado el argumenio de la
sentencia referente a que el traslado de las actua-
ciones al imputado podria relevarse, en la practica,
como dilatorio y redundante. Y ello porque tan re-
dundante y dilatorio puede resultar el tramite de las
acusaciones como el de la defensa, sin que, ade-
mas, ese motivo conslituya un argumento de peso,
habida cuenta que quien se juega su libertad es el
imputado, no los acusadores. De ahi que no parez-
ca lo mas justo y adecuado limitar las facultades pro-
cesales de quien mas intereses tutelables ostenta.

Por ultimo, el esgrimir que el imputado puede for-
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mular sus pretensiones en la fase de instruccién, an-
tes de que la dé por concluida el Juez, supone exi-
girle en cierto modo ciertas dotes de adivino, en
cuanto que ni conoce los hechos ni tampoco el de-
lite concreto que se le va a imputar formalmente, ni
siquiera si va a haber acusacion contra ét. Y lo que
desde luego es imposible de prever en las causas
con auténtica instruccién es el momento en que el
juez va a darla por conclusa, pues hay criterios para
todos los gustos. Y no es equitativo, evidentemente,
obligar al imputado a predecir el final de la instruc-
cion para poder pedir diligencias antes de su con-
clusion, mientras que a las acusadores se les facul-
ta para interesarlas en la fase intermedia del pro-
ceso.

En la parte final de la sentencia, el Tribunal Cons-
titucional —quiza no muy convencido de la fuerza
de sus razonamientos precedentes— acude a una
ultima argumentacion para salvaguardar el principio
de contradiccidn, y aduce que éste siempre queda-
ra garantizado a través de los recursos gue puede
interponer el imputado contra el aulo por el que se
acuerda seguir el tramite del procedimiento abrevia-
do, al que se refieren los articulos 789.4.2y 790.1 de
la Ley Procesal Penal.

Esa argumentacion choca en cierto moda con lo
que es el principio de contradiccion. Pues si este
principio. de caracter constitucional y encuadrado
dentro del derecho de defensa, entraia la posibili-
dad de efectuar por cada una de las partes las ale-
gaciones que estimen pertinentes con el fin de con-
tradecir las de la contraparte ante una resolucion ju-
dicial que va a dirimir |as diferentes pretensiones, es
claro que no se cumple si una de las partes solo pue-
de contraargumentar cuando Ia resolucién ha sido
ya dictada.

En el caso analizado, el auto relevante a dictar es
el de apertura del juicio oral, y como se acuerda sin
previa audiencia del imputado y si con la de las acu-
saciones, resulta palmaria la falta de contradiccién.
Pero coma, ademas, el articulo 790.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal veda la posibilidad de todo
recurso contra ese auto, la indefension es total en
ase trdmite procesal.

Para paliar esa situacion, la sentencia del Tribu-
nal Constitucional aporta como solucion el recurrir el
auto que inicia la fase intermedia acordando prase-
guir la causa por el tramite del procedimiento abre-
viado, a pesar de que es el auto de apertura del jui-
cio y no el anterior el que va a sentar al acusado en
el banquillo. No deja de ser curioso tampoco que el
Tribunal Constitucional aconseje recurrir el auto que
se apoya, precisamente, en la norma cuya constitu-
cionalidad se cuestiona. De todas formas. el reme-
dio al que acude el Tribunal Constitucional consis-
tente en compensar |a falta de un tramite de alega-
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ciones por medio de los alegatos de un recurso con-
tra un auto dictado precedentemente no es muy ju-
ridico y m siquiera se muestra operativo.

En efecto, los recursos a interponer senan los de
reforma y queja. En cuanto al primero, lo l6gico y
normal es su desestimacion, dado su caracter y 6r-
ganc ante el que se interpone y la resolucian de tra-
mite que se )Impugna. Y en cuanto al segundo, su efi-
cacia practica y sus limitaciones son evidentes, pues
la doctrina coincide en que el recurso de queja no
praduce efectos suspensivos con respecto a la re-
solucion impugnada De manera que el trémile pro-
cesal proseguitia mientras que se sustancia, siendo
muy probable que cuando se resolviera la causa es-
tuviera ya a disposicion del juzgado o tribunal com-
petente para el enjuiciamiento.

De otro lado, la tramitacién del recurso de queja
ostenta claras limitaciones, tanto en lo que se refie-
re a la intervencion de las partes como a la posibi-
lidad de entrar a analizar en profundidad el conteni-
do de las actuaciones (arts. 233 a 235 y 787 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal). Y, ademas, cuan-
do el auto impugnable se dicta todavia na estan for-
muladas la acusacién o acusaciones contra el impu-
tado, por la que se halla éste muy disminuido a la
hora de alegar argumentos acerca de unos hechos
y de unos delitos que todavia no se le han atribuido
en forma, desconocimiento que también ha de influir
en el tribunal de apelacion, que tendera ldgicamen-
te a confirmar una resolucion en la que todavia no
se resena imputacidn formal alguna de las partes
acusadoras. Y es que cuando se acuerda seguir el
tramite del procedimiento abreviado todavia no han
sido formuladas las pretensiones de las acusacio-
nes y no ha podido darse un trdmite coniradictorio
previo al auto de apertura del juicio, y 1ampoco el
auto a impugnar comprende imputaciones de he-
chos concretos ni de delitos, pues de ser asi nos ha-
llariamos ante una resclucion equivaiente al auto de
procesamiento, hipétesis gue no recoge la ley, y que
se muestra ademas contraria al ctiteno gue mantie-
ne del principio acusatorio.

Vi

Las razones que hemos ido esgnimiendo parecen
suficientes para entender que el precepto cuestio-
nado debid de ser declarado inconstitucional. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional ha optado por
aplicar el principio de conservacion de la norma y
por los criterios de presuncion de la constitucionali-
dad y del «favor legitimatis». Claro que, si sopesa-
mos que la nueva ley tiene su origen en la declara-
cién de inconstitucionalidad parcial del procedimian-
io de la Ley Organica 10/1980, acordada en senlen-
cia de! Tnbunal Constitucional de 12-VII-1988, ha de
reconocerse que era cuando menops un atrevimiento
golpear dos veces en el mismo carrillo,

No obstante, siempre le quedaba al Tribunal



Constitucional la opcién adoptada en su sentencia
66/1989, de 17 de abril. O sea, acudir a una inter-
pretacion integradora del nuevo articulo 780.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, poniéndolo en rela-
cién con los articulos 242 de laCEy 5.1 y 7.2 de
la LOPJ. Ciertamente, nc nos hallamos ante los mis-
mos supuestos, en cuanto que el articulo 627 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que interpretd la sen-
tencia 66/1989 era una nocrma preconstitucional y no
contieng una redaccion tan explicita y clara con res-
pecto a la posicién y facultades de las diferentes par-
tes en la fase intermedia del proceso, pero tampoco
cabe olvidar que el nuevo precepto no excluye de
manera expresa la intervencién del imputado en el
momento procesal que analizamos.

Por lo demas, la lectura conjunta de ambas sen-
tencias resulta muy enriquecedora, si bien no deja
de producir desazén y desconcierto. Asi, podemos
destacar los parrafos en los que la resolucion de
1989 afirma que «del articulo 24 de la Constitucién
se deriva la necesidad de que las partes cuenten
con medios parejos de ataque y defensa, a efectos
de evitar desequilibrios entre |a respectiva posicion
procesal de las partes, especificando que esa exi-
gencia ha de respetarse también en la denominada
fase intermedia del procedimiento por delito».

Podemos apreciar, pues, sin duda alguna, que el
imputado ha perdido con la nueva legislacion y con
la sentencia del Tribunal Constitucional 187/1990 al-
gunas garantias que ya tenia conseguidas. No otra
cosa se infiere del hecho de que en la sentencia
66/1989 se le diera intervencién en la fase interme-
dia cuando se le enjuiciaba por delitos que conlle-
vaban una pena de seis afos y un dia a doce anos
de privacién de libertad, y que, en cambio. la nueva
sentencia le niegue el tramite de alegaciones para
la misma fase procesal en procedimientos en que
se le puede imponer esa misma pena.

El maximo intérprete de la Constitucion ha veni-
do, pues, a refrendar los criterios constitucionalmen-
te restrictivas de una ley que ha introducido en un
mismo cajon de sastre a las meras bagatelas y a los
delitos graves y con una investigacion compleja.

Vil

Puede tildarse también de curiosa la coincidencia
de que el precepto que se cuestiona aparezca en la
ley inmediatamente despues de la norma referente
al supuesto en que el acusado reconoce los hechos
gue se le imputan. Y decimos esto porque todo wvie-
ne a indicar que al imputado se le dan muchas mas
facilidades para hablar y hacer alegaciones cuando
se trata de aceptar los hechos denunciados y mos-
trarse favorable a construir una verdad consensual
o formal —tan en boga en el nuevo proceso penal—,
gue cuando se opone a ello y decide adentrarse en
la fase intermedia del proceso, donde se ie niega
toda alegactén. De suerte que las nuevas concep-
ciones de la ética discursiva, muy encumbradas por
algun sector doctrinal, sdlo serian aplicables al im-
putado que otorga y calla, y no al que pretende opo-
nerse con argumentaciones a las acusaciones que
se le hacen.

En resumen, pues, y acudiendo a un simil extrai-
do de {a liturgia popular, podemos concluir afirman-
do que en la fase intermedia del nuevo procedimien-
to abreviado el ministerio fiscal carrina bajo palio, a
la acusacién particular se |le permite sostener las va-
ras del dosel, y al imputado se le deja presenciar la
procesion debajo de los soportales de la calle. Eso
si, todos son iguales en el procedimiento.

De todos modos, seria injusto no reconocer que
algo ha mejorado |a situacion del imputado, pues ha
pasado de marchar en el desfile pracesional con un
capirote en la cabeza y un sambenito sobre su cuer-
po a poder ahora presenciar la fase intermedia del
nuevo procedimiento vestido de paisano y muchao
mas relajado, sin ninguna zarandaja colgando. Y o
que no puede pretender, desde luego, es detentar
iguales facultades procesales que la acusacion pu-
blica, habida cuenta que, a diferencia de ésta, se
rige por los principios de ilegalidad, parcialidad y, en
algunos casos, inoportunidad, especialmente cuan-
do no acepta las imputaciones del Ministeric Fiscal.
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