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RESUMEN:EI auto de apertura de juicio oral no constituyewcto de mera ordenacién formal del
proceso, su finalidad es valorar la consistencialadeacusacion con el fin de impedir imputaciones
infundadas y con ello la llamada “pena de banduilitste auto supone, pues, un juicio de raciondlida
sobre la existencia de motivos bastantes parajeicemmiento, supliendo de esta manera en el pooces
abreviado la falta del auto de procesamiento detgso ordinario. Pero se plantea la cuestién de si
delimitacion del alcance objetivo del proceso tikrgar al dictarse el auto de apertura del juicil o al
formularse los escritos de acusacion. Esta y ctiastiones que surgen en torno a dicha resolutitas,
como la preclusion del tramite de personacion @gjudicado, la necesidad de natificacion persohal a
acusado, y su irrecurribilidad salvo en lo relatavda situacion personal del acusado, seran obeto
analisis en el presente estudio.

PALABRAS CLAVE: Apertura del juicio oral, personacién, notificacimersonal, acusacion
popular.

ABSTRACT: The order to commence the trial procegsdis not an act of mere formal ordination
process, its purpose is to assess the consistdnitye @harge in order to prevent unfounded allemyadi
and thus the punishment which is being seatedemtitk. This order, then, is a judgment of ratiggain
the existence of sufficient grounds for prosecutiom it is for the abbreviated process, like tleerée of
indictment for the ordinary process. At this pdiné question of whether the definition of the dibjec
scope of the process occurs when issuing the daleommence the trial or made by the indictments,
arises. Other issues arise with this order, suchtees final deadline for entering an appearance laf t
injured, the need for personal notification on tefendant, and its unassailability except with regep
the personal circumstances of the accused, widliisdyzed in this study.

KEY WORDS: Commence the trial proceedings, entaimgppearance, personal notification,
private prosecution.

SUMARIO. I. Introduccion. Il. Objeto del auto de apertura jdiio oral. lll. Preclusion de la
personacién de la acusacién particular. 1. Jurigmcia del TS. 2. Jurisprudencia del TC. 3. Exaden
fondo. IV. Apertura del juicio oral Unicamente atancia de la acusacion popular. V. Competencia @lar

enjuiciamiento y fallo. VI. Notificacion persondlacusado. VII. Recurso. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION.

Al proceso penal moderno se le rodea hoy de laraaygarantias dada la idea de
penosidad que comporta el propio juicio penal. Bscharantias no se traducen Unicamente en
la proclamacién constitucional de una serie de aer® fundamentales reconocidos a todo
imputado, sino que desde la Optica del proceso jaspropia maquinaria en que consiste el
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proceso penal debe contemplar una serie de comtople hagan efectivos los derechos
fundamentales de los justiciables, entre los quenseaentra la presuncion de inocencia. Esta
idea ya fue puesta de relieve por GOLDSCHMtRTiando comparaba el proceso penal con
una construccion técnica-artificial destinada aeger a los individuos contra un abuso del

poder estatal.

La importancia de estos controles se advierte gmaeinte en relacion al ejercicio de la
acusacion, entendida ésta en un sentido amplioyaente a la imputacion de la comision de
un hecho aparentemente delictivo a una determipada®na hasta su ulterior concrecion en
los escritos de calificacién. Téngase en cuenta cuao subraya ALMAGRO NOSETE, la
acusacion es un acto de trascendencia y significgmiblica, siempre molesto y perjudicial
para el ciudadano suspecto, como lo son tambiésttmd actos inculpatorios en mayor o
menor grado. Por esta razdon se afirma que las weoiencias que toda acusacion o
imputacion plantean aconsejan prudencia y seriesiadu formulaciéh Ello acrecienta la
importancia de un tramite garantista como es ebuémado “juicio de acusacion”, cuya
finalidad consiste en evitar que se abra el juicad contra una determinada persona sin haber
constatado previamente la consistencia de la adumsape frente a ella se formula. Su
importancia practica obedece al hecho de que laidagudicial de apertura del juicio oral ha
de venir precedida de un exhaustivo control sabietiedad y verosimilitud de la acusacion
gue se ejercita. De ello ya dejo constancia RUIZDUA.O, al afirmar que todo cuanto se
haga por extremar los controles sobre la acusa@@poco, pues constituye una garantia de
gue una persona no se siente en el banquillo daclesados sin un minimo de posibilidades

de que la acusacién esté seriamente furidada

! GOLDSCHMIDT, J.:Problemas juridicos y politicos del proceso pemasch, Barcelona, 1935, p. 7.
2 Al respecto advertia PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Derecho procesal pena?.? ed., Tecnos, Madrid,
1978, p. 257, que cuando se habla de “partes aasisabtérmino “acusacion” debe ser entendido esantido
muy lato, casi vulgar, pues técnicamente no ef#&tasacion” y, por lo tanto, “partes acusadas”tdbsfase de
plenario una vez calificada la causa. En sentid® ickntico, aunque en referencia a otro aspecioraga
GIMENO SENDRA, V.: “El derecho de defensa”, €onstitucion y procesdlecnos, Madrid, 1988, p. 101, la
imprecision del legislador constituyente, pueste gu el art. 24.2 de la Carta Magna hubiera sidoté@nico si
en vez de utilizar el término “acusacion” hubienapéeado la palabra “imputacion”.
¥ ALMAGRO NOSETE, J.: “Teoria general de la pruehakproceso penal”, dra prueba en el proceso penal
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 19925.
4 RUIZ VADILLO, E.: “La actividad probatoria en efpceso penal espafiol y las consecuencias de \écars
ella algun principio constitucional de producirsstedminadas irregularidades procesales”|.amprueba en el
proceso penlaCuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid21p953.
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El TS sefiala que en la fase intermedia tiene lugar wntemto estelar” del proceso,
gue no es otro que aquella decision del érgansdizgional competente acordando sobreseer
0, por el contrario, ordenando la apertura deliguaral. Tan sustancial tramite cumple una
“funcion de depuracion” de la acusacion, el juiaterca de la procedencia o no de abrir el
juicio oral “es un juicio negativo en virtud delatuel juez cumple funciones de garantia

jurisdiccional, no de acusaciéh”

Por tanto, el auto de apertura del juicio oral tange uno de los actos procesales de
mayor relevancia en relacion con la fijacion dejetib procesal, por cuanto que el ambito
material de enjuiciamiento a partir de este momantpodra ser sustancialmente variado por
las partes, sino a lo sumo para realizar algunarambn o rectificacion no relevante en
tramite de cuestiones previas o en el tramite tfca@ion definitiva para retocar los hechos
objeto de acusacién a la vista de la prueba peatdic Pero en ningan caso podran
introducirse en el debate hechos nuevos no conéeloplen los escritos de acusacion
provisionales y en el auto de apertura del juical,gues supondria una vulneracion de las
garantias que asisten a todo imputado de ser aigdws&uccion sobre los hechos por los que
ha adquirido tal estatus procesal y tener asisébpinlad de combatirlo mediante la propuesta
o participaciéon en las diligencias de investigaciporque los principios procesales basicos
no permiten la formulacién de una acusacion permtangue conduciria a la acusacion de
una irremediable indefension, que traeria al pgafcipios inquisitivos ancestrales hoy
definitivamente desterrados de esta fase del procmuto, donde debe regir siempre el

estricto principio acusatorio, con pleno respefsagarantias basicas.

No obstante la regulacion de esta importante regwiyudicial, contenida en el art. 783
LECRIM, presenta aspectos no exentos de polémictinlal y jurisprudencial como son la
posibilidad de abrir el juicio oral s6lo a instande la acusacion popular, si dicha resolucion

comporta la preclusion de la personacion de laamitis particular, la determinacion del

®STS, Sala 22, de 17.05.1990 (ROJ: STS 10350/29B80]_uis Vivas Marzal).
® ATS, Sala 22, de 20.12.1996 (ROJ: ATS 3807/1998; Bbsé Augusto de Vega Ruiz), dictado en relaaion
caso Filesa. También en relacion al caso FilesaT 8], Sala 22, de 19.07.1997 (ROJ: ATS 6850/1997; lbsé
Augusto de Vega Ruiz), establece que, en la fasagal juicio oral se procede a una funcion deudspon,
sefialando que “el auto definitivo de apertura deeig oral de 20 de diciembre de 1996, dictado gsia Sala,
sefiala la facultad del instructor (...) para cdatracwuando la apertura del juicio oral, la corgista o solidez de
la acusacion que se formula (...); el juicio acateda improcedencia de abrir juicio oral, o enrdé¥a, de la
improcedencia de la acusacion formulada, es en ¢tado un juicio negativo en virtud del cual se clemp
funciones de garantia jurisdiccional, no de acdsacaion lo que las posibilidades para rechazaadasaciones
son minimas porque, dentro del plano jurisdiccipelgbroceso ha de seguir su cupsiona facie.

3
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organo competente para el enjuiciamiento, la ndadsb no de proceder a su notificaciéon al
acusado en forma personal, asi como si cabe ocnoseecontra los pronunciamientos que
aquella resolucién pueda contener relativos a lap@dn, modificacion, suspension o
revocacion de las medidas cautelares reales, @smctontra el pronunciamiento que
determine el 6rgano competente para el conocimigrfalo de la causa. Extremos todos

ellos que analizaremos a continuacion.
II. OBJETO DEL AUTO DE APERTURA DE JUICIO ORAL.

El auto de apertura del juicio oral constituye gasantia jurisdiccional que tiene como
fin controlar la consistencia y seriedad de lassacione§ siendo perfectamente posible que
dirigiéndose varias contra una misma persona gaeatias, el juez de instruccion acuerde la
apertura del juicio oral con relacion a determirsadechos y no respecto a otros, o lo admita
con relacion a determinadas personas y no respeati@s, configurando de esta manera los
perfiles del proceso pefialDicho auto delimita el objeto del proceso en wtip oral
seflalando qué hechos van a ser enjuiciados trastetlio del caracter fundado de la
acusacion. Sin embargo, la redaccion del art. #3RIM no es precisa sobre cual debe de
ser su contenido en cuanto a la determinacion bielta del proceso, lo que ha generado
dudas sobre su naturaleza y funciébn que han derivexd pronunciamientos de la

jurisprudencia constitucional no siempre coincident

Para un sector doctrifiaton apoyo en algunas resoluciones del’Té€sta resolucion
no es un mero acto de ordenacion formal del proa@so que adquiere un caracter material,
incorporando una calificacion o un juicio anticipag provisional sobre los hechos que

posteriormente el juez esta llamado a sentenciaral) la necesidad de evitar toda clase de

" En palabras de ORMAZABAL SANCHEZ, GEl periodo intermedio del procesmenal Mc Graw Hill,
Madrid, 1997, p. 79: “en abierto contraste conue gucede en el proceso ordinario, el legisladayuesido que
el control jurisdiccional de la acusacion se vqué, con toda amplitud, en la fase intermedia dmtq@imiento
abreviado”. Sostiene este autor que, suprimidaitel de procesamiento, la Unica forma posible deetjéegano
judicial se pronuncie sobre la consistencia declsacion antes del juicio es en el momento derdittauto de
juicio oral, concluyendo con la afirmacion de gaevinculacion del juez a la peticion acusadoraadaplertura
del juicio oral es, pura y simplemente, inexistente
8 STC 186/90, Pleno, de 15.11.1990 (BOE n° 289 die @iciembre de 1990; MP: Vicente Gimeno Sendra).
® MONTERO HERNANZ, T.:La justicia penal juvenil en Espafia: legislacion jyrisprudencia Club
Universitario, San Vicente (Alicante), 2006, p. 462LOPEZ BARJA DE QUIROJA, J.Instituciones de
derecho procesal penahkal, Madrid, 1999, p. 472, entre otros.
193STC 170/93, Sala 12, de 14.06.1993 (BOE n° 170d¥.1993; MP: Vicente Gimeno Sendra), 320/9% Sa
123, de 8.11.1993 (BOE n° 295 de 10 de diciembr&9®8; MP: Vicente Gimeno Sendra), y 310/2000, 3aja
de 18.12.2000 (BOE n° 14 de 16.01.2001; MP: Pabkh@n Villar).
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automatismos, vaguedades e indeterminaciones #rghctan fundamental y relevante
resolucidn, en la que debe precisarse con todaexion contra quién se abre el juicio oral, y
en qué calidad (acusado, responsable civil diresttbsidiario, etc.), asi como con relacidon a
qgué hechos de entre los que se comprenden enslesct’os escritos de acusacion, y contra
quién, en su caso, se deniega dicha apertura. &bolacon la necesaria fundamentacion
juridica, sobre todo cuando el pronunciamiento exsedatorio de la apertura solicitada. No
caben aperturas ordenadas automaticamente poftoehacho de solicitarse, ni generales o
imprecisas, ni denegatorias tacitas o sobreentasdielspecto a determinados acusados, ni
falta de motivacién suficiente, sobre todo cuantigprenunciamiento es contrario a lo
solicitado. Tan transcendente resolucién no prasama naturaleza estrictamente mecanica o
paladinamente predeterminada, de manera tal qograeque alguna de las acusaciones lo
propusiera debera accederse a tal pretensionakiragion o control alguno de la seriedad de
la acusacion. El art. 783.1 LECRIM establece, coom@odia ser de otra manera, que el juez
de instruccién acordara la apertura del juicio eddicitada, salvo que estime que concurre el
supuesto del numero 2 del art. 637 de la ley i@uargue no existen indicios racionales de
criminalidad contra el acusado, en cuyo caso acérdhsobreseimiento que corresponda
conforme a los arts. 637 0 641 de la misma ley &dimporta, como es obvio, una valoracién
a realizar por el juez de instruccion, garanteodederechos e intereses legitimos de todas las
partes en el proceso. De no producirse tal valdnagigarantia se estaran omitiendo normas
esenciales de procedimiento con manifiesta indefergara las partes acusadas respecto de
las cuales se adopta una medida, particularmeategcomo es la apertura frente a ellos de

un juicio penat.

Sin embargo, esta argumentacién no esta exentapt@tantes objeciones que llevan a
defender un razonamiento distinto. Y asi, la projoizacion procedimental del auto, una vez
se haya formulado acusacion, permite entender glegislador no ha querido que el juez
instructor, a diferencia de lo que ocurre anteilelbal del jurado, tenga un papel activo en la
configuracién positiva del objeto del proceso. Antd contrario, parece observarse con
claridad que la determinacion del objeto del proces asienta sobre las pretensiones de las

partes formalizada mediante los escritos de cadiitm provisional, como ya se apuntaba

1 El AAP Cuenca, Sec. 12, de 30.10.1997 (ROJ: AAP8T1997; MP: Leopoldo Puente Segura) declara la
nulidad del auto de apertura del juicio oral altmse en el mismo toda clase de motivacion.
5
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textualmente en la propia exposiciéon de motivos lde LECRIM*. Esta marcada
acusatoriedad del modelo preparatorio sugiere,ytalomo destac6é el TC, en abierta
contradiccion con la doctrina mantenida en otraslugiones, que el auto de apertura del
juicio oral no tenga naturaleza inculpatoria, cuiemo en su caso una funcién de gardhtia
seflalando que "es de tener en cuenta, a estooxfapie aunque al juez instructor
corresponde controlar la consistencia o solidezZladacusacion que se formula con las
vinculaciones y excepciones previstas en la Leyju@sio, de existir, es un juicio negativo en
virtud del cual el juez cumple funciones de gaejufisdiccional, no de acusaciét pues,
tras enunciar la Ley la regla general de la virdaladel instructor con la apertura del juicio
oral, Unicamente le permite denegarla, una vezitada, cuando el hecho no sea constitutivo
de infraccion penal o ante la inexistencia de iogicdacionales de criminalidad contra el
acusado, en cuyo caso acordard el sobreseimieroprpcedd®. En el procedimiento
abreviado al juez instructor le es necesaria pavaeder a la apertura del juicio oral la
existencia de una acusacion previa, ajena a él oisim modo que, al no efectuarse una
imputacion judicial sino al limitarse el juez a die@slado de una acusacion plausible de parte,
no se requiere mayor motivaciéon que el recordatdeidas previsiones legales oportidfias
En consecuencia, el juez instructor se limita &rngror formulado el escrito de acusacion,
abriendo el juicio oral contra determinada perspmor los hechos concretos que han sido
objeto de imputacion.

Cuando el juez decide abrir el juicio oral, la tasmn en que asi lo acuerda no define
el objeto del proceso, ni delimita los delitos queeden ser objeto de enjuiciamiento, ni
supone vinculacién alguna respecto de los hechpsitados, pues éstos y aquellos deben
quedar concretados inicialmente en los escritosotkelusiones provisionales de las partes
acusadoras, y finalmente, tras la celebracion desta oral, en las conclusiones definitivas.

En el procedimiento penal abreviado es a travéleslescritos de acusacion con los que se

12 Exposicién de motivos, parrafo XIX, LECRIM: “Elifio verdadero no comienza sino con la calificacion
provisional y la apertura de los debates delante Tdibunal que, extrafio a la instruccion, va a pizg
imparcialmente y a dar el triunfo a aquel de lostendientes que tenga la razon y la justicia dpaste. La
calificacion juridica provisional del hecho justible y de la persona del delincuente, hecha pacieador y el
acusado una vez concluso el sumario, es en el gimiento criminal lo que en el civil la demanda iy s
contestacion, la accion y las excepciones”.

133TC 62/98, Sala 12, de 17.03.1998 (BOE n° 96 d#&i2998; MP: Pedro Cruz Villalén).

14 3STC 186/1990, ya citada.

> Art. 790.6 LECRIM.

16 STC 54/1991, Sala 22, de 11.03.1991 (BOE n° Ql6d®4.1991; MP: Francisco Rubio Llorente).
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formaliza e introduce la pretensién punitiva codo® los elementos facticos y juridicos.
Mediante esas conclusiones se efectla una prinediraitéicion del objeto del proceso, que
gueda taxativamente fijados en las conclusiondnitieds. Desde este punto de vista, el auto
que acuerda la apertura del juicio oral solo spaea permitir que el procedimiento siga
adelante. Su finalidad es valorar la consisten@alad acusacién con el fin de impedir
imputaciones infundadas y con ello la llamada "pé@danquillo”, actuando en este caso el
juez "en funciones de garantia jurisdiccional, pesode acusaci6h” El auto supone, pues,

un juicio de racionalidad sobre la existencia ddivoe bastantes para el enjuiciamiento,
supliendo de esta manera en el proceso abreviaf@itéadel auto de procesamiento del
proceso ordinario, pero ni tiene como éste natm@aiaculpatoria ni tiene el alcance de
conformar positivamente los términos facticos ydwos del plenario, pues eso es funcion de

las acusaciones.

La doctrina del TC se ha mostrado siempre contrarilas iniciativas judiciales
inculpatorias mediante juicios positivos de impidacreiterando la funcion del instructor de
supervision y control de las acusaciones a traggsidios negativos. Es precisamente en los
casos en que se deniega la apertura del juiciccoeaddo esa resolucidon alcanza su verdadero
significado. Si el juez de instruccién, en el aoto el que acuerda la apertura del juicio oral,
omite, sin acordar expresamente el sobreseimiemajelito por el que una de las partes
acusadoras formul6 acusacion, ello no vincula glado de enjuiciamiento que debera
celebrar el juicio oral respecto de todos los hechon sus calificaciones, contenidos en los
escritos de acusacion. La parte acusada no podgaralndefension ni vulneracion del
derecho a ser informado de la acusacion, pues.el8&t prevé que, abierto el juicio oral, se
emplazara al imputado con entrega de copia dedodt@s de acusacion por lo que tendra
pleno conocimiento de la imputacion contra él fdada, tanto en su contenido factico como
juridico. Si el instructor abre el juicio oral regpo de unos delitos y sobresee expresamente
respecto de otros, las partes acusadoras podenpaner los pertinentes recursos contra la
parte del auto que acordd el sobreseimiento. pdies, la declaracién expresa y formal del
sobreseimiento contenida en el auto de apertura,vez que alcance firmeza, producira
efectos vinculantes para el juicio oral. Sélo lapuestos en los que la resolucion excluya

expresamente un determinado hecho o un determidalito puede reconocerse eficacia

17'STS 41/1998, Sala 12, de 24.02.1998 (BOE n° BLd¥8.1998; MP: Pedro Cruz Villalén).
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configurativa negativa al auto de apertura. En émds, la resolucién soélo sirve para
posibilitar que el procedimiento siga adelante,pdés de valorar la consistencia de la
acusacion, y para sefialar el 6rgano competentespammocimiento y fallo de la causa, pero
no fija los términos del debate ni en los hechosmsu calificacion juridica. Sencillamente
porque la Ley no lo dice, siendo ésta la opiniémitiante en la jurisprudencia del *fSSélo

puede producirse una delimitacion negativa cuarddmstructor, en el mencionado auto,

excluya expresamente un determinado hecho o umuetelo delitd”.

Si bien en Espafa la cuestion relativa a la foraradel objeto del proceso teniendo en
cuenta el auto de apertura del juicio oral no hepedado demasiado interés, no sucede lo
mismo en la ciencia procesal penal alemana, domgesar de que el § 264 StlRO su
parrafo | determina expresamente que "el objettad®ntencia es el hecho designado en la
acusacion tal y como se presente tras el resuttada vista”, la opinion mayoritaria tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia manteniai¢radalmente que, en realidad, el 8 264

deberia aludir al auto de apertura del juicio gnab a la acusacién

8 SSTS, Sala 22, de 19.06.2007 (La ley 51972/200@; Buan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre) y
20.03.2000 (La Ley 62995/2000; MP: Carlos Grandeész) 513/2007 y 488/2000 de 20 de marzo (LA LEY
62995/2000), disponiendo esta Ultima que “constitdgctrina consolidada de esta Sala 2.2, comoameida
el Fiscal, que al escrito de conclusiones defiagidebe ir referida la relacion o juicio de congunig del fallo
(SSTS 26 de julio de 1988, STC 16/1987, de 12 beefe), en cuanto el proceso se orienta y prepardop
escritos de calificaciones provisionales primerosey consolida y concreta, a la vista de la restitiadel
plenario, por las definitivas. Teniendo el instardta facultad de denegar la apertura del juiced,@onforme al
art. 790.6 (actualmente 783) LECRIM, esta Sala bkeladado que tal apertura en modo alguno viene a
condicionar los delitos concretos objeto de emguitento, llegando asi a la conclusién de que eicymio
acusatorio que constituye una de las garantiasiatendel proceso penal con rango de derecho fioewdzl no
ha resultado vulnerado ni se ha producido indef@enen cuanto ha existido una correlacion estrioteeeel
contenido de la acusacion y el fallo de la sentersin que pueda cumplir ese cometido delimitatlau® de
apertura del juicio oral". En este sentido se pnoiauasimismo la AAP Madrid, Sec. 12, de 19.05.2(RQ@J:
AAP M 6653/2011; MP: Luis Carlos Pelluz Robles).
193TS, Sala 22, de 22.02.2000 (La Ley 6291/2000; GHegorio Garcia Ancos).
2 VAZQUEZ SOTELO, J. L.: "El principio acusatoriosu reflejo en el proceso penal espafiol" Ravista
Juridica de Cataluial984-2, pp. 93-135 si se plantea esta cuestipresamente. Como expone ASENCIO
MELLADO, J. M.: Principio acusatorio y derecho de defensa en eteso penalTrivium, Madrid, 1991, pp.
60 y ss., en cuanto a esta cuestion se han dadoodtgas bien definidas: la de quienes rechazaritiencia
de una pretension penal y llegan a la conclusioguie el momento en que el asunto queda definitinéene
sometido al tribunal es el de deduccion de laicalifon provisional, y la de quienes, como Asenecion
partidarios no sélo de la existencia de preteng&mal, sino incluso de que ésta va a constitucipaenente el
objeto del proceso, manteniendo este Ultimo grup@utores que la pretension y por lo tanto el objk
proceso "se deduce de forma definitiva en el aetulado en el articulo 732 LECRIM", es decir, es la
conclusiones definitivas. Sin perjuicio de que omis por mantener la existencia de pretensién gmogleso
penal, creemos que ésta, por ser mas amplia, meidei con el objeto del proceso y, adscribiéndomda
opinién del primer grupo de autores —aunque nmearlhtivo a negar la existencia de pretensionl gmoeeso
penal-, pensamos que el objeto del proceso en @umrdu elemento objetivo queda ya definitivamente
delimitado en los escritos de calificaciéon prowvisib
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lll. PRECLUSION DE LA PERSONACION DE LA ACUSACION P ARTICULAR.

La personacién en calidad de acusacion partical&nor del art. 110 LECRIM, debe
producirse antes del tramite de calificacion ddit@leNo obstante, una incipiente aunque
controvertida doctrina jurisprudendialvienen a afirmar una derogacién tacita de dicho
articulo por el actual art. 785.3 LECRIM, modificador la Ley 38/2002, de 24 de octubre,
de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Qmeh sobre procedimiento para el
enjuiciamiento rapido e inmediato de determinadeltad y faltas, y de modificacion del
procedimiento abreviado (BOE n° 258 de 28.10.20B%0) precepto introduce en el proceso
penal una regla de proteccién a la victima, segloual, aunque la victima no sea parte en el
proceso debe ser informada por escrito de la fgdhgar de celebracién del juicio. De dicha
regla de inspiracion victimoldgica obtiene el TSaunodificacion del régimen legal general
previsto en el art. 110 LECRIM, permitiendo unaspeacion tardia con plenitud de
derechos, sin retroceder el procedimiento, y sijugiear el derecho de defensa, esto es, sin
apartarse del contenido estricto del objeto prdtesa

1. Jurisprudencia del TS.

El vigente art. 761 LECRIM, cuyo contenido, trasrédorma introducida por la Ley
38/2002, continud siendo literalmente idéntico @ @l texto anterior recogia en el art. 783,
dispone actualmente lo siguiente, tras las leveslifioaciones introducidas por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la kgjish procesal para la implantacion de la
nueva oficina judicial (BOE n° 266 de 04.11.200%):El ejercicio por particulares, sean 0 no
ofendidos por el delito, de la accion penal o deva derivada del mismo habra de efectuarse
en la forma y con los requisitos sefalados enteldril del Libro Il, expresando la accién
gue se ejercite. 2. Sin perjuicio de lo que sedatispen el apartado anterior, el secretario
judicial instruird al ofendido o perjudicado por dtlito de los derechos que le asisten
conforme a lo dispuesto en los arts. 109 y 110 mé&dedisposiciones, pudiendo mostrarse
parte en la causa sin necesidad de formular qae/Agdimismo le informara de la posibilidad
y procedimiento para solicitar las ayudas que acomfoa la legislacion vigente puedan

L De la que son reflejo las SSTS, Sala 22, de 1808.(ROJ: STS 1016/2005; MP: José Antonio Maréiti)
y 3.10.2005 (ROJ: STS 5816/2005; MP: Carlos Grasd&#wez), entre otras.
2 En este sentido AAP Tarragona, Sec. 22, de 090Q.2ROJ: SAP T 212/2010; MP: José Manuel Sanchez
Siscart). Vid. YANEZ VELASCO, R.: “Imperio de la yey jurisprudencia creadora. La personacion de la
presunta victima en todo tiempo procesal’Déario La Ley, n°® 8304, sec. Tribuna, 6.05.2014, pp. 1-18.
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corresponderle”.

Se contempla en este precepto, enclavado dentta degulacion del procedimiento
abreviado, la imperativa obligacion del érgano giadide informar a todos los ofendidos o
perjudicados por un delito de los derechos quesiltem, entre ellos los que expresamente
recogen los arts. 109 y 110 LECRIM relativos adaipilidad de poder mostrarse parte en la
causa y ejercitar las acciones civiles y penales gocedan siempre que, segun precisa
expresamente el dltimo articulo referido, lo hadantes del tramite de calificacion del
delito”. Un tramite de calificacion que en el prdiceiento abreviado se inicia con la llamada
fase intermedia, es decir con el auto previstol emte779.1.42 de la misma ley procesal. Este
imperativo deber de informacion que se impone ghido judicial, y mas concretamente al
secretario judicial tras la reforma operada poiLdy 13/2009, reviste una extraordinaria
relevancia en orden a garantizar a todos los aesd perjudicados por un delito su derecho
a la tutela judicial efectiva, pues soélo si conoderla existencia del proceso penal abierto y
son informados debidamente de su derecho y plara personarse en él como parte
acusadora podran efectivamente ejercitarlo. Esfporque el TC ha declarado en multiples
sentencias que la omisién por el juez de instruccién de lecpptuado en estos preceptos
procesales, cuando origine indefension materiabfahdido o perjudicado, produce la
violacion de ese derecho fundamental a la tutelgipl efectiva.

Ahora bien, pese a la claridad con que el art.LHORIM, al que remite expresamente
el art. 761, establece un limite maximo precluselajel tramite de calificacion, para que un
perjudicadoex delictopuede personarse en la causa como acusacionufmrtiel TS ha
iniciado una linea abiertamente contraria a esaysieidad”, y a tal efecto aunque reconoce
gue el art. 783 LECRIM, vigente al tiempo de loshus en ella analizados, al remitir a los
arts. 109 y 110 del mismo texto legal, conducieesagamente a la interpretacion de que la

personacion de un perjudicado como acusacion pktisolo se podia realizar "antes del

23 SSTC 98/93, Sala 12, de 22.03.1993 (BOE n° 10V dit.1993; MP: Rafael de Mendizéabal Allende); 248/
Sala 13, de 17.10.1994 (BOE n° 279 de 22.11.19%%; Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer); y 140/9
Sala 12, de 22.07.1997 (BOE n° 187 de 6.08.1997;\Mente Gimeno Sendra).
% Una nueva linea jurisprudencial que se ha plasmadtie otras, en las siguientes SSTS, Sala 22, de
18.02.2005 (ROJ: STS 1016/2005; MP: José Antoniatikaallin); 3.10.2005 (ROJ: STS 5816/2005; MP:
Carlos Granados Pérez); 30.03.2010 (ROJ: STS 18¥YF/2\MP: Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre); y
27.09.2012 (ROJ: STS 6339/2012; MP: Carlos GranBéosz). No exenta de alguna muy cualitativa exéapc
como la constituida por la STS 900/2006 de 22 epjitie en la que recordando el caracter preclusi/pldzo
que contempla el articulo 761 declara rotundamenpte debe ser denegada cualquier pretension de un
perjudicado de personarse después del tramitelifieazadn.
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tramite de calificacion”, a renglén seguido, y damndose de que el mismo contenido literal
de aquel art. 783 habia sido recogido en el aft.t#s la reforma llevada a cabo por la Ley
38/2002, llega a la categorica conclusion de quegelnte art. 785.3 LECRIM, al exigir del

organo judicial el deber de informar a la victinoa pscrito de la fecha y lugar de celebracion
del juicio, aunque no sea parte en el procesoehawe a dejar sin efecto las previsiones del
art. 110 LECRIM , es decir la preclusividad prexish el mismo. En base a ello entiende el
TS que en la actualidad "no hay obstaculo parasglaevictima comparece en el juicio oral,

acompafada de su abogado, se permita su persoaacidractaincorporandose al juicio con

plenitud de derechos y con posibilidad de presectaclusiones, si las lleva preparadas,
adherirse a las del ministerio fiscal o a las dasoficusaciones y cumplir el tramite de

conclusiones definitivag®

Pero, por si cupiera alguna duda acerca del gradautbnomia con que podria actuar
en el juicio esa acusaciéon particular tan tardigempaersonada, el TS deja bien claro su total
soberania, al contemplar incluso la posibilidadgde las conclusiones provisionales que
presente al principio de las sesiones no sean hemeag con las del resto de las acusaciones,
proveyendo para tal caso, a fin de paliar los efeale una acusacion sorpresiva, la
posibilidad de que, en aplicacion analdgica deigpuksto en el art. 788.4 LECRIM, la
defensa pueda solicitar el aplazamiento de sesiénlipz dias que este precepto contempla
especificamente para supuestos de modificaciot®msrges de conclusiones definitivas.

Como puede observarse, el TS, obviando la existetel art. 761 LECRIM tras la
reforma operada por la Ley 38/2002, y acogiéndasesdlo a lo dispuesto en el art. 785.3 de
dicho Texto legal, que literalmente estipula qua tedo caso, aunque no sea parte del
proceso ni deba intervenir, el secretario judideera informar a la victima por escrito de la
fecha y lugar de celebracién del juicio”, llegaaacbnclusion hermenéutica de no ser de
aplicacion en el procedimiento abreviado el plamxlpsivo de personacion exigido por el

art. 110 de la misma ley procesal.

%5 SSTS, Sala 22, de 18.02.2005, ya citada.
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2. Jurisprudencia del TC.

Una reiterada y consolidada doctrina de’T8Ba venido configurando el derecho de
accion penal esencialmente como s ut procedatuf, es decir, como manifestacion
especifica del derecho a la jurisdiccion o deraebdh@cceso al proceso que ha de enjuiciarse
en sede de amparo constitucional desde la pergpadti art. 24.1 CE, a pesar de que no
existe exigencia constitucional derivada de egteudn que imponga la presencia como parte
en el proceso penal de la acusacion particulaip daeé en nuestro ordenamiento juridico la

funcién acusatoria aparece encomendada primordiddnad ministerio fiscal.

Ahora bien, sefiala también esta doctrina del TC dado que el legislador ordinario ha
optado por reconocer también a los particularéerdcho al ejercicio de la accién penal y, en
concreto, al agraviado o perjudicado por un detitdalta, el derecho a acceder a la
jurisdiccion y a personarse en ella como acusapimicular, constituye un derecho de
configuracion legal que entra a formar parte dekcleo fundamental a la tutela judicial
efectiva en su concreta dimensién de acceso aisligcion y que se traduce esencialmente
en esdus ut procedaturo derecho a obtener del 6rgano judicial una regpuazonable y
fundada en derecho, ya sobre el fondo, si concuoepresupuestos legales exigibles, o ya
sobre la forma, en caso contrario, pues este dererctdamental queda satisfecho también

con una decision de inadmision o meramente proogsel apreciara razonadamente la

% Entre otras muchas, las SSTC 179/2004, Pleno,1de0 2004 (BOE n° 279 de 19.11.2004, MP: Manuel
Aragon Reyes); 9/2008, Sala 12, de 21.01.2008 (BO# de 15.02.2008; MP: Jorge Rodriguez-Zapatezpér
y 190/2011, Sala 13, de 12.12.2011 (BOE n° 9 d&114012; MP: Pablo Pérez Tremps).
“" GOMEZ ORBANEJA configuré en principio la acciéonnaé como unius ut procedaturun derecho al
proceso y a la sentencia en la que se declareidéersia 0 inexistencia del derecho subjetivo deapeSe
trataria de un poder juridico de iniciativa protgsde constituir la obligacion del juez de commpla situacion
de hecho que se le somete, por lo que frente atherde accién se presentaria la actividad judigaio una
prestacion debida al actor. Sélo secundariamenie sederecho de afirmar y probar ante el érgadicial el
derecho de penar, competencia exclusiva del Estadaccién existird aunque no exista el derechpethar, por
lo que la resolucién judicial desestimando la dileeneo se pronunciaria sobre la relacion juridicocpsal y
sobre el derecho subjetivo de penar del Estado,ssibre la accion misma. Mientras el sobreseimiaatfaria
la accion penal, la apertura del juicio oral laoremce y satisface definitivamente. La accion pewatadicaria
segun la primera vision de GOMEZ ORBANEJA en laficalcion que hace el actor sino en la peticion de
apertura, por lo que el derecho de accién no halee un derecho dispositivo sobre la pretensigmnnilerecho
subjetivo sobre lo que la sentencia declara. GOMERBANEJA, E.:* La accién penal como derecho al
proceso”, enRevista de Derecho Privadan® 371, Febrero 1948, p. 86, Gomentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, T.lI, Vol. |, Bosch, Batoaa 1951,pp. 188 y ss. Acogen esta misma opinién entre
otros CORTES DOMINGUEZ, V.La cosa juzgada penaBolonia: Real Colegio de Espafia, Zaragoza, 1975,
singularmente pp. 19 y ss.; SOTO NIETO, Earrelacién entre acusacion y sentendidontecorvo, Madrid,
1979, pp. 64 y ss.; GONZALEZ MONTES, F.: “Accionnaéy perdon del ofendido en los denominados dglito
semipublicos”, erRevista de la Facultad de Derecho de la UniversidedGranadan® 2, 1983, p. 93; y
VAZQUEZ SOTELO, J.L.: “El principio acusatorio...”jtg p. 391.
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concurrencia de un ébice fundado en un preceptesggle la ley, por cuanto que las causas
de inadmisioén y Gbices procesales constituyen,rsefliC, una cuestion de estricta legalidad
ordinaria que soOlo procede revisar en amparo d¢aosinal cuando tales presupuestos
procesales se hubiesen interpretado por el Orgamticigl de forma arbitraria,
manifiestamente irrazonable o incurriendo en uorepatente. Recordando también a este
respecto el TC que el principyo actioneprohibe ademas que esos requisitos procesales se
interpreten con tal rigorismo o formalismo excesjue revelen una clara desproporcion entre
los fines que dichos requisitos preservan y losr@ses que sacrifican, sin que ello pueda
entenderse como la forzosa seleccion de la intaigéem mas favorable a la admision o

resolucién del problema de fondo de entre todaketesmente posibles.

Segun esta doctrina consolidada del TC, el derelehacceso del perjudicado a un
proceso penal forma parte del derecho fundamenkaltatela judicial efectiva y debe ser
amparado como tal siempre que el ejercicio del mise sujete a los requisitos y
presupuestos procesales expresamente estableadosl pegislador ordinario, sobre los
cuales el organo judicial no debera efectuar nuapa aplicacion hermenéutica tan
excesivamente rigurosa o formalista que pueda sspama decision arbitraria o
manifiestamente desproporcionada y contraria akprio pro actione Ahora bien, conviene
aclarar que, tal y como también se desprende darikprudencia constituciorfd esta
doctrina antiformalista va dirigida esencialmentprascribir inadmisiones por defectos de
forma constitutivos de meras irregularidades pralesssubsanables sobre las que el 6rgano
judicial no hubiere dado oportunidad procesal @rsado para subsanaffapero no resulta
enteramente aplicable en materia de plazos presesahalados a las partes, por cuanto en
toda ella rige imperativamente con todo rigor y posibilidad alguna de subsanacién el
principio de improrrogabilidad de los términos pidles, salvo que la ley disponga
expresamente lo contrario, que contempla el a. IZBCRIM. Una norma déus cogens
cuya justificacion constitucional se encuentra eprimcipio de igualdad de armas y en el
derecho fundamental de todos a un proceso sinalies indebidas y con todas las garantias

%8 SSTC 200/88, Sala 22, de 26.10.1988 (BOE n° 286dki.1988; MP: Jesus Leguina Villa); 214/88, SAla
de 14.11.1988 (BOE n° 297 de 12.12.1988; MP: GIBagué Cantdn); 32/89, Sala 12, de 13.02.1989 (BOE
52 de 2.03.1989; MP: Eugenio Diaz Eimil); 65/89/aS#, de 7.04.1989 (BOE n° 93 de 19.04.1989; MP:
Fernando Garcia-Mon y Gonzéalez-Regueral); y 75828 22, de 1.03.1993 (BOE n° 78 de 1.04.1993;Xd&¢
Gabalddn Lopez), entre otras.
9 Art. 243 LOPJ en relacion al 11.3 de dicho Texto.
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gue consagra el art. 24 CE, habiendo recordadooptparparte, el TC la importancia de la
improrrogabilidad de los plazos en el proceso pénal

Por otra parte, segln sefiala también otra no mesmolidada doctrina del T& la
cara negativa del derecho a la tutela judicialtefaces la indefension, pero para que pueda
hablarse de indefension en el sentido juridico titoicgonal del término, es decir de esa
indefension que expresamente proscribe el art. 24e€ necesario que, tal y como previene
el art. 238 LOPJ, concurran dos requisitos: Uneaation procesal, es decir, la vulneracion
de una norma esencial de procedimiento y, comoecolesicia de ello, la provocacion en el
titular de ese derecho de una situacion mateateramente formal, de indefension, esto es,
una situacion de efectivo y real menoscabo o leidtadel derecho de defensa, que, ademas,
debe ser imputable al 6rgano judicial que vulnepdella norma procesal y no a la conducta
pasiva, negligente, desacertada, equivoca, erratatausiva del que alega sufrirla. Porque la
tutela judicial efectiva no impone a los 6rganodigiales la obligacién de subsanar las
deficiencias o errores en que haya podido incefriplanteamiento defensivo de la parte,
entendiendo por tal no soélo al propio interesado sambién a su representacion procesal o

asistencia letrada.
3. Examen de fondo.

Rechazar la pretensién de personacion del perglic@mo acusacion particular
después de haber transcurrido el plazo precluséximo del tramite de calificacion exigido
por el art. 761 LECRIM no hace otra cosa que danpdimiento a lo dispuesto de manera
imperativa en este precepto que, como se ha detpresamente remite a tal efecto al art.
110 de la misma ley, normas procesalesudecogensteniendo el trascurso de aquel plazo

preclusivo naturaleza improrrogaffle

%0 3STC 39/81, Sala 22, de 16.12.1981 (BOE n° 124d#111982; MP: Francisco Rubio Llorente); 90/86iaSa
12, de 2.07.1986 (BOE n° 174 de 22.07.1986; MPowrint Truyol Serra); 120/86, Sala 12, de 22.10.18BE
n® 276 de 18.11.1986; MP: Francisco Tomas y Valerny 53/87, Sala 1% de 7.05.1987 (BOE n° 134 de
5.06.1987; MP: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-E€xrentre otras.
31 SSTC 50/91, Sala 22, de 11.03.1991 (BOE n° 916d#41991; MP: Francisco Rubio Llorente); 64/92aSa
13, de 29.04.1992 (BOE n° 129 de 29.05.1992; MEene Gimeno Sendra); 11/95, Sala 23, de 16.01.1995
(BOE n° 36 de 11.02.1995; MP: Julio Diego Gonzé&lempos); y 140/97, Sala 13, de 22.07.1997 (BOB#®A°® 1
de 6.08. 1997; MP: Vicente Gimeno Sendra).
%2 | a regla general en el proceso penal, contenida art. 202 LECRIM, es que los plazos son imprgaizes,
a la cual se prevén excepciones, pero fuera dmikmas la norma es inequivoca: extemporaneidadale] y
su consecuencia también: caducidad. En nuestrahiengrocesal penal rigen los principios de pre6lus
impulso de oficio, consagrados en los arts. 214% IZECRIM y 237 LOPJ, que garantizan el orden adédou
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No cabria apreciar en modo alguno la existenciadiefension juridico constitucional a
quien pretende personarse una vez precluido eb @siablecido, pues la hipotética situacion
material de indefensién no seria imputable en mingéso al érgano judicial sino solo y
exclusivamente a la notoria pasividad o negligeoteducta procesal de quien, pese a haber
sido debidamente informado en sede policial prinyeen sede judicial después, conforme lo
prevenido en los arts. 771.1 y 761 LECRIM respactente, del ofrecimiento de acciones y
demas derechos inherentes, dejo transcurrir valamante y sin ningun tipo de justificacion
el plazo legal maximo para personarse del que Xpeesamente advertido. A muy distinta
conclusién, naturalmente, tendria que llegarse aldaber existido previo ofrecimiento de
acciones del art. 109 LECRIM, pues en tal casonasidon de esta norma esencial de
procedimiento habria originado al interesado uni@rdica situacion de indefension efectiva
cuyo remedio mas adecuado habria sido decretaititkad de actuaciones prevista en los arts.
238 y ss. LOPJ, con la consiguiente retroacciolaslenismas al momento anterior al dictado
del auto de incoacion de procedimiento abreviada garle asi la oportunidad de personarse

en forma.

Asi pues, existen razones por las que puede dateepel criterio favorable a la
personacion de la acusacién particular en el pmogedto abreviado hasta el mismo
momento del juicio, y con plenitud de derechosyg godemos concretar en las siguientes:

En primer lugar, porque esa interpretacion juridpneial es manifiestament@ntra
legem al contradecir de forma frontal lo literalmentelenado en una norma des cogens
como es el art. 761 LECRIM, que expresamente realitplazo preclusivo maximo del
tramite de calificacion que con caracter generabdsce el art. 110 LECRIM, y que tiene la
indudable naturaleza de improrrogable conforme dispuesto en el art. 202 del referido

Texto legal. Esa interpretacion incumple abiertameel primero de los canones

del proceso, permiten evitar dilaciones en la tracion del mismo y son perfectamente compatibleslcs
derechos consagrados en el art. 24 CE. La STS2Sake 22.09.2003 (ROJ: STS 5598/2003; MP: Jos$énkn
Marafion Chavarri), examina la distincién entre psammprorrogables y de caracter preclusivo y aqadjue
admitan una mayor flexibilidad en su cémputo, cdeisando que tal dualidad no supone una desigualdad
rechazable, por responder a situaciones justif&c@da razones funcionales y estructurales, y poitade por
el art. 202 LECRIM excepciones a la regla geneealndprorrogabilidad de los plazos. El derecho &utala
judicial efectiva no es un derecho de libertadg site prestaciéon y ha de ejercitarse a travésgleides legales
establecidas-SSTC 99/1985, Sala 22, de 30.09.1985 (BOE n° 2685dk1.1985; MP: Francisco Tomas y
Valiente) y 206/1987, Sala 12, de 21.12.1987 (BOE/ rde 08.01.de 1988; MP: Antonio Truyol Setta)
cumpliéndose todos los requisitos procesales ye etibs, los que se derivan de circunstanciasetigpb, que
exigen que los actos procesales se realicen enoamento determinado o dentro de un lapso de tiergicC
101/1989, Sala 2%, de 5.06.1989 (BOE n° 158 der(R89; MP: Eugenio Diaz Eimi)
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hermenéuticos previstos en el art. 3.1 CC, es,delcpuramente literal o gramatical, porque
sabido es qué claris non fit interpretatio No existiendo, por otra parte, viso alguno de
inconstitucionalidad en el citado art. 761 quegdsde al TS a tener que buscar una lectura de
este precepto mas acomodada a la CE, habida cleematuraleza de derecho de libre
configuracion legal que la reiterada jurisprudert®&TC ha atribuido als ut procedatude

los particulares siempre que el legislador en dizacion de esa labor respete el contenido

esencial del derecho a la tutela judicial efeatimastitucionalmente consagrado.

En segundo lugar, porque esa interpretacion delrdé causa de una premisa basica
errénea, seguida, ademas, de un discurso logia@aeménte viciado por ese error. EI TS
prescinde de la existencia del art. 761 LECRIMcdetenido idéntico al originario 783, y
sobre esa base, sin mas dato adicional que ladecitompleta o sesgada de lo dispuesto en
el art. 785.3 LECRIN®, considera que este Ultimo articulo ha dejadoes$étto para el
procedimiento abreviado las previsiones preclusiesrt. 110 LECRIM y que, por tanto, en
este procedimiento el perjudicado ostenta tota@rldd para personarse en la causa hasta el
mismo momento del acto del juicio con plenitud deuftades procesales, incluyendo su
derecho a formular conclusiones provisionales cetapiente autbnomas y de contenido
heterogéneo. La notoria falta de consistencia &gie que adolece esa interpretacion
sobredimensionada que realiza el TS del art. 7BEGRIM es de tal grado que, de aplicar
las mismas pautas hermenéuticas al muy similap teaihtenido en el art. 789.4 LECRIM,
que también exige notificar la sentencia a los diféws y perjudicados por el delito aunque
no se haya mostrado parte la causa, estariam@adbd a concluir coherentemente que este
precepto les legitima para poder personarse emesento y recurrir dicha sentencia, con lo
qgue la preclusion aun podria superar la propiaebamdel juicio oral y el plazo para dictar

sentencia.

En tercer lugar, y estrechamente relacionado comue acabamos de decir, esa
jurisprudencia del TS, no sélo contradice el coidietiteral del art. 761 LECRIM sino que
tampoco efectla una interpretacion sistematica &siculo no es un mero precepto aislado
sino que guarda plena coherencia con todo el @staeglas procesales que disciplinan el

procedimiento abreviado, siendo muy diversos losceptos cuya redaccion presupone

% Que al imponer al 6rgano judicial el deber de rimfar a la victima por escrito de la fecha y luger d
celebracion del juicio no sélo contiene la litezapresion de " aunque no sea parte en el procgse enciona
el alto tribunal sino también la muy relevante de deba intervenir " que éste omite.
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tacitamente la rigurosa observancia de esa reglerglepreclusiva de personacion contenida
en aquel precepto.

Asi el art. 780.1, que establece que una vez gjueelde instruccion acuerde seguir el
tramite de preparacion del juicio oral, ordenaré ge dé traslado de las actuaciones penales
al ministerio fiscal y a las "acusaciones persogagara que en el plazo comun de diez dias
soliciten la apertura del juicio oral formulands€eto de acusacion” o el sobreseimiento de
la causa. Precepto que deja claro que para esemmprecesal solo se le puede dar traslado
para calificacion a los perjudicados que, por habenplido en tiempo y forma los requisitos
del art. 761 LECRIM, hubieren adquirido ya la cand de acusacion personada, debiendo
entonces cumplir otro requisito temporal mas -dies-, para poder presentar su escrito de
acusacion, y no el extraordinariamente laxo plazdieimpo, practicamente indeterminable,

que propugna el TS.

En igual sentido el art. 782.2, precepto que, cdimica excepcion a la regla general
establecida en el art. 780.1 y, por ende, al &, Zontempla, dentro de la fase intermedia del
proceso, la posibilidad de que el juez instructeeda llamar a los ofendidos o perjudicados
no personados para que en el plazo maximo de qdiasguedan comparecer eventualmente
a defender su accién en los excepcionales casqaesal ministerio fiscal hubiese solicitado
el sobreseimiento de la causa y no se hubiere meateoen ella ningliin acusador particular

dispuesto a sostener la acusacion.

Sirve asimismo de ejemplo el art. 783, que encodaieal juez de instruccion la
obligacion de determinar en el auto de aperturguilgb oral cuél es el 6rgano competente
para el conocimiento y fallo de la causa. Es oliyie esa determinacion objetiva de la
competencia solo puede efectuarse por el érgatudnsr conforme al art. 14 LECRIM, es
decir sobre la base de las penas previstas paradl®s objeto de acusacion que,
obviamente, no pueden ser otros que los conteredosl escrito 0 escritos de acusacion

provisional previamente presentados dentro debptanferido.

Finalmente, para concluir esta relacion, podemtas el art. 784.1, el cual ordena dar
traslado de las actuaciones al acusado o acusadas plazo comun de diez dias para que
presenten escrito de defensa frente a las acusacformuladas. Con ello, el legislador ha
guerido respetar escrupulosamente en esta fagmed®& un total equilibrio entre las partes
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activas y pasivas del proceso, reconociendo expiess@ al acusado su derecho a presentar
escrito de defensa frente a las acusaciones fodasileontra él dentro de ese mismo limite
legal de diez dias. Se enmarca este equilibrioraene¢l principio de interdiccion de
acusaciones sorpresivas reiteradamente proclamado ep TC* y su ya referida
consideracion del auto de apertura del juicio crmho mero e indispensable vehiculo de
traslado de las acusaciones al acusado que poneli@quiere mayor motivacién que el

recordatorio de las previsiones legales oportunas.

Y asi podriamos seguir enumerando bastante maspposcprocesales que igualmente
resultan incompatibles con el criterio jurisprudehesbozado por el TS. Pero es que,
ademas, esta doctrina del TS mermaria sustancisdnetrderecho de defensa del acusado.
Asi, quebraria el principio de igualdad de armas,qoanto que mientras que para el acusado
la no presentacion en plazo de su escrito de defemdleva la imposibilidad de formularlo
exart. 784.1 LECRIM, esa misma paralela omisiéngmote del perjudicado no le impediria
formular su escrito de acusacion hasta el mismo entondel acto del juicio. Igualmente
permitiria someter al acusado a acusaciones sog@sesulneradoras del derecho a ser
informado de la acusacion en los términos jurispnethlmente declarados por el TC, puesto
que, al menos en asuntos de gran complejidadaebple 10 dias del art. 788.4 LECRIM,
qgue el TS sugiere de aplicacion analdgica paraégte pueda preparar adecuadamente su
defensa frente a una o muchas mas acusacionessnyeymsiblemente heterogéneas

repentinamente personadas en el juicio, le semgrficiente a tales efectos.

IV. APERTURA DEL JUICIO ORAL UNICAMENTE A INSTANCIA DE LA
ACUSACION POPULAR.

Nuestro sistema procesal penal presenta la padalibde que junto al ministerio fiscal
puede acusar el ofendido por el delito pero tambogralquier ciudadano espafiol,
precisamente porque la accion penal, en la mayde g los delitos, es publica. Asi se
establece en el art. 125 CE, segun el cual "latadanos podran ejercer la accion popular en
la forma y con respecto a aquellos procesos penaleda Ley determine”, férmula que se

reproduce en términos similares por el art. 19.PI1Cconforme al cual "los ciudadanos de

3 SSTC 149/97, Sala 22, de 29.0.9.1997 (BOE n° 2680d10.1997; MP: José Gabaldén Lépez); 134/9% Sal
22, de 29.06.1998 (BOE n° 181 de 30.07.1998; MPadRale Mendizabal Allende); y 19/2000, Sala 22, de
31.01.2000 (BOE n° 54 de 3.03. 2000; MP: Julio Di€gnzalez Campos), entre otras.
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nacionalidad espafiola podran ejercer la accidonlpgpn los casos y formas establecidos en
la ley". Por lo tanto es un derecho constituciopatp no un derecho fundamental, aunque de
configuracion legal, porque el legislador es lipera determinar los casos y formas en que
procede su ejercicio. El ejercicio de la acusagopular esta excluido en determinados
procesos penales, pero fuera de estos supuestescitn penal es publica y cualquier

ciudadano espafiol puede ejercitarla, sea o no idemubr el delito, y asi, intervenir en el

proceso penal como acusador popular. Si bien,eewist diferencia de régimen procesal entre
los ciudadanos que ejercen la acusacion siendoftasdidos por el delito y quienes no

ostenten esta cualidad, fundamentalmente la positlilde que los ofendidos entren como
acusadores en el proceso aceptando el denomineglmnoiento de acciones, en tanto que
quienes no lo son deben necesariamente interpareeeltp con la exigencia de fianza, que

debe de ser proporcional a la funcion que cufh@endo la tendencia actual restringir, con
caracter general, el ejercicio de la acusacion lpopa fin de evitar acusaciones infundadas,
ejercidas mas bien por moviles que van desde ltizagion de asuntos hasta los meramente

econdmicos.

El control jurisdiccional de la solidez de la aaiéa se hace mas necesario en sistemas
como el nuestro, que reconocen una vasta legitbnaaitiva para ejercitar la accion pénal

Y es que, con mucha frecuencia nos hallamos hoyacaosaciones temerarias, o realizadas

% Mas ampliamente, LUZON CANOVAS, A.: “La accién pdar. Analisis comparativo con la acusacion
particular”, enDiario La Ley, n® 5483, sec. Doctrina, 15.02.2002, afio XXIIf, 251, p. 1796; GALLEGO
SANCHEZ, G.: “La participacion de los ciudadanose¢proceso penal: la evolucion del ejercicio dadaion
penal, a través de la acusacion particular y laazdn popular”, eRevista de Jurisprudencia El Deregh 2,
2006, pp. 1-4; y LATORRE LATORRE, VAccion popular/Accion colectiy&ivitas, Madrid, 2000, pp. 1-269.
% Incluso doctrinalmente ha llegado a plantearsd dehia ser el motivo por el que el Derecho espafiol
contemporaneo ha conservado la accion penal popuggtras que en cambio ha desaparecido de la faayer
los ordenamientos occidentales. Asi, DIEZ-PICAZOMENEZ, L. M.: El poder de acusar. Ministerio Fiscal y
constitucionalismpAriel, Barcelona, 2000, p. 152. El acusador papeéls una figura también conocida en el
Derecho anglosajon, pero nuestra institucion dif@e la britanica en cuanto en ésta el ejercicita @eusacion
se confiere a ciudadanos, pero actuando en noneble dorona, no asi en nuestro sistema y, precigante
ello, deriva la consecuencia de que la accion pomn nuestro sistema no se subordina en ninglnemtono
trance del procedimiento a la estrategia y deotsiate la institucion responsable de decidir sab@usacion,
es decir, del ministerio fiscal. Tampoco de ladadacusacion que puede ejercitar el ofendido age@do. En
el ambito del derecho comparado, los sujetos &t hallan muy restringidos, permitiéndose al stenio
publico y a los perjudicados civiles en el Cédigogesal italiano -arts. 74 y ss.-, francés -arlsy&s.-, y
portugués -arts. 71 y ss.-. Por otro lado se perlaiparticipacion adhesiva supeditada a la deistgiro fiscal
en Alemania - § 395 StPO aleman-, asi como se admd participacion subsidiaria en el caso de tigsnto
del fiscal en Austria - 8 46 y ss. StPO austriaco-.
3" En este sentido STS, Sala 22, de 5.06.1993 (RDS: & 07/1993; MP: Joaquin Martin Canivell): “la
personalidad exigida para ser parte en un procesalpha de medirse con el maximo cuidado en aguello
supuestos, en los que con el simple enunciadoetteegjuna accién popular, ya se puede tener deecima
intervencién inmediata en el proceso, sin haberodénado previamente su interés directo en la crésti
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por animadversion, malquerencia u otros movimietddsios, que se sirven de este derecho
civico, causando un enorme desprestigio tantaudbaciano que resulta imputado, como a este
mecanismo de participacion popdialal como estableciera la STS de 26.09.19%h el
conocido como caso del sindrome toxico, la accmpufar ha de emplearse en defensa de la
sociedad en su conjunto, no en nombre o inter§ag@majeno, aunque ese interés social al
gue alude la sentencia no siempre resulte ni aéendido ni correctamente invocadrero
esa utilizacion torticera acomparfa con relativaueacia al ejercicio de la accion popular,
contribuyendo a su desprestigio hasta el puntedemsiderada un factor de distorsion en la
buena marcha del procéso Basta recordar, como ejemplo de interés esplaripplémica
suscitada en el denominado caso Alierta o casoci#a a raiz de la querella interpuesta por
una asociacion de consumidores y usuarios, quieigio al anuncio por parte de la fiscalia de
la apertura de una investigacion contra el proma¢oaquella accion, por negociar después la

retirada de la accion penal a cambio de una imp@tsuma de dineto

La STS 1045/2007, de 17 de dicienfBreaso Botin, establecio la doctrina, nacida con
ocasion de la interpretacion del art. 782 LECRIEhforme a la cual el concepto “acusador
particular”, que utiliza el n® 1 del citado preaegdia de entenderse exclusivamente referido al
“ofendido o perjudicado”, sin que incluya a la “aaqién popular”, razén por la cual la
peticion de sobreseimiento del ministerio fiscalida a la del perjudicado, ha de provocar la
vinculacion del tribunal de enjuiciamiento, quiem podra abrir el juicio oral, aun cuando asi
lo solicite la acusacion popular, debiendo pronaman auto de sobreseimiento libre, como

asi hizo la Audiencia Nacional, mediante auto ¢arddo posteriormente por el TS.

Esta sentencia acoge una doctrina jurisprudencial germa de forma sustancial el

ejercicio de la accion popular en nuestro ordenatmi@rocesal. La tesis acogida por la

¥ Afirma la STS, Sala 22, de 22.12.2001 (ROJ: STS1R001; MP: Gregorio Garcia Ancos), que “seria
conveniente impedir el ejercicio perverso de lai@c@opular en cuanto los derechos deberan ejeseita
siempre conforme a las exigencias de la buenarfesabrepasar manifiestamente los limites normdéesu
ejercicio”.
%93TS, Sala 22, de 26.09.1997 (ROJ: STS 5661/1997:Gregorio Garcia Ancos).
“0VVALERO OLTRA, R.: “Consideraciones sobre la accjiopular’, enBoletin de Informacién del Ministerio
de Justicia 1981, n® 1237, p. 6. Por su parte ARMENTA DEU,“El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos
problemas”, erPoder Judicial 1996, I, n° 41-42, p. 77, recuerda que la Memdeida Fiscalia de Madrid de
1995 denunciaba un uso indebido de la accién poptdato para dilatar la tramitaciéon de determirsado
procedimientos, como por el hecho de utilizarstedeaparate” de abogados en causas de especiairtascia
publica, citando al respecto los casos del Info@rldn, Filesa, GAL, etc.
“! La Ley, Diario de Noticias, de 26 de noviembre2663.
“2R0OJ: STS 8025/2007; MP: Enrique Bacigalupo Zapater
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mayoria del Tribunal se fundamenta en el siguienggmento nuclear: en el procedimiento
abreviado, segun la redaccion del art. 782 de YyaRrecesal Penal, no puede abrirse el juicio
oral a instancias soOlo de la acusacion popularefle modo, en los supuestos en que el
ministerio fiscal y la acusacion particular intenesel sobreseimiento, éste debera acordarse
imperativamente, aunque en el proceso se halleomeia una acusacion popular que,
discrepando del criterio de las otras dos acusesjdnterese la apertura del juicio oral. Las
razones de la mayoria de la Sala se condensamaasteente en tres fundamentos puntuales.
El principal, se apoya en la interpretacion litedal art. 782 LECRIM, y los otros dos
conciernen al derecho de defensa y al principioetieridad en el procedimiento abreviado.

Poco después la STS 54/260)&aso Atutxa, ante la solicitud de la defensa;tetela
en la vista de la casacion, de la aplicacion dantarior doctrina y consiguiente peticion de
nulidad del auto de apertura del juicio oral pranado a instancia exclusiva de una
acusacion popular y en contra del parecer del tens fiscal, quien solicité el
sobreseimiento, convalid6 la apertura del juicial,oen los siguientes términos: "la doctrina
que inspira la sentencia 1045/2007, centrthema decidendn la legitimidad constitucional
de una interpretacion, con arreglo a la cual, letoniento de cualquier ciudadano a juicio,
en el marco de un proceso penal, sélo se justificdefensa de un interés publico, expresado
por el ministerio fiscal (arts. 124 CE y 1 Ley 5881, 30 de diciembre) o un interés privado,
hecho valer por el perjudicado. Fuera de estosscémse@xplicita ausencia de esa voluntad de
persecucion, convierte el juicio penal en un esterageno a los principios que justifican y
legitiman la pretensién punitiva. Y este es el &g de hecho que, a nuestro juicio,
contempla el art. 782.1 de la LECRIM". Sin embargacluye que "sélo la confluencia entre
la ausencia de un interés social y de un interéScplar en la persecucién del hecho
inicialmente investigado, avala el efecto excluget la accion popular. Pero ese efecto no
se produce en aquellos casos en los que los qrepbr la naturaleza del delito, bien por la
falta de personaciéon formal de la acusacion pdaticel ministerio fiscal concurre tan solo
con una accion popular que insta la apertura debjoral. En tales casos, el ministerio fiscal,
cuando interviene como exclusiva parte acusador ejercicio de la accion penal, no agota

el interés publico que late en la reparacion dddasa del bien juridico”.

En definitiva, esta tesis puede sintetizarse en tyagindose de delitos en los que el

3 R0OJ: STS 687/2008; MP: Manuel Marchena Gémez.
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interés protegido es individual, no es posiblerghicio oral, si la Unica peticion de apertura
de juicio oral es la de la acusacion popular. Paoetrario si los intereses protegidos en el
tipo penal en cuestidon fueran generales y no pdaties, seria posible incluso la apertura de

juicio oral a instancia, Gnicamente, de la acusepigpulaf”.

En relacién con esta doctrina jurisprudencial datmehmacer una matizacion mas y que
evidencia la improcedencia de acordar el sobresaimipor el mero hecho de que el
ministerio fiscal lo haya interesado, cuando exist@ acusacion popular personada que
solicita la continuacién del proceso y no se has@®do en la causa ninguna acusacion
particular. De la STS 54/2008 se desprende quimitation al ejercicio en solitario de la
acusacion popular solo tiene lugar cuando existe explicita y concorde peticion de
sobreseimiento tanto por el ministerio fiscal copoo la acusacion particular, de tal manera
que si la peticion de sobreseimiento solo es r@@ddizpor el ministerio fiscal y no existe
acusacion particular personada en la causa, ntréxabstaculo a la peticién de continuacion
del proceso que pueda formular la acusacion paplidr esta sentencia sefiala, "la solicitud
de aplicacion de la doctrina fijada en nuestraranteentencia 1045/2007, exige tomar como
punto de partida la diferencia entre el supueswalli fue objeto de examen y el que ahora
motiva nuestro andlisis. Y es que solo la conflieatre la ausencia de un interés social y
de un interés particular en la persecucion del dhiétisialmente investigado, avala el efecto
excluyente de la accion popular. Pero ese efectsenqmroduce en aquellos casos en los que,
bien por la naturaleza del delito, bien por laafalie personacion formal de la acusacion
particular, el ministerio fiscal concurre tan solmn una accion popular que insta la apertura
del juicio oral. En tales casos, el ministerio disccuando interviene como exclusiva parte
acusadora en el ejercicio de la accién penal, raiaagl interés publico que late en la
reparacion de la ofensa del bien juridico. Esa logian se obtiene, no ya del contenido
literal del art. 782.1 de la LECRIM, sino del siigado mismo del proceso penal. Este se
aparta de los fines constitucionales que lo legitimuando la pretensién penal ejercida por
una acusacion popular se superpone a la explickantad del ministerio fiscal y del
perjudicado. Pero esa misma pretension instadéaparcion popular recupera todo su valor

cuando la tesis abstencionista es asumida, sé&ofgrcha exclusiva, por el ministerio fiscal.

4 STS, Sala 22, de 20.01.2010 (ROJ: STS 99/2010;Aviehés Martinez Arrieta). GIMENO SENDRA, V.: “La

doctrina del Tribunal Supremo sobre la acusaciqrujas: los casos Botin y Atutxa”, éhario La Ley, n°® 6970,

sec. doctrina, 18.06.2008, p. 4.
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En definitiva, no puede fundamentarse el sobresgitoide la causa en el hecho de que el
ministerio fiscal haya solicitado el sobreseimiemieando no existe ninguna acusacion
particular personada en la causa y existe una e@odaggopular personada que esta solicitando

la continuacion del procedimiento.
V. COMPETENCIA PARA ENJUICIAMIENTO Y FALLO.

El auto de apertura de juicio oral sefialara asimighorgano competente para el
conocimiento y fallo de la causa, y para su deteagion deberemos tener en cuenta las

consideraciones que seguidamente se exponen.

La competencia objetiva en el &mbito del procedimaieabreviado, establecida en los
arts. 14.3 y 779 LECRIM, viene determinada en fanae la pena sefialada en el tipo penal
en abstracto al autor del delito consumado y snd#r a las circunstancias de perfeccion o
participacion delictiva, ni a las modificativas Beresponsabiliddd. A la hora de resolver
sobre la determinacién del érgano jurisdicciona cgsulta competente, en el procedimiento
abreviado, para el enjuiciamiento y fallo, e"fSe ha pronunciado en numerosas ocasiones a
favor de la pena abstracta fijada en el tipo baseatificado, y no a la que resulte del juego
de las reglas de aplicacion de la pena, sea gpradb de perfeccionamiento, sea por el grado
de participacién atribuible o nimero de circuns@scconcurrentes, apareciendo asi la
competencia determinadab initio y eliminando posibles maniobras fraudulentas
encaminadas a forzar la repeticién de la vista ammtedrgano jurisdicciondl La FGE ya se

ha pronunciado en varias ocasiones sobre la coasida para delimitar la aplicaciéon o no de

5 Asi la SAP Madrid, Sec. 72 de 20.10.2009 (ROJ: SAF5309/2009; MP: Angela Acevedo Frias), dictada e
el caso Urbanor, en relacion con la falta de coemmd de la Audiencia Provincial para el enjuiciamto de los
hechos, alegada por la defensa, dispone: “se égtigne, dado que se ha formulado acusacion ereséme
procedimiento y se ha procedido a la aperturauii@bj oral por un presunto delito de estafa intdatde los arts.
248.1 en relacion con el art. 250.1 CP en los quaevé la posible imposicion de una pena en aistde hasta
seis afios de prisién y multa, la competencia plagajaiciamiento de los hechos, obviamente y pdicagion
del art. 14.3 LECRIM le corresponde a este tribyaadue los juzgados de lo penal s6lo son competgrara el
enjuiciamiento de delitos que lleven aparejada pemauperior a 5 afios de prision y de conformidad c
reiterada jurisprudencia (...), para la determinaciéria competencia del 6rgano de enjuiciamient@ defarse
a la pena en abstracto, independientemente deelagjhaya interesado en el escrito de acusaciéhgratio de
ejecucion del delito que en el mismo se aprecieqatiendo por todo ello la desestimacion de diclestodn”.
Asimismo AAP Madrid, Sec. 32, de 25.06.2004 (ROAPAM 5897/2004; MP: Eduardo Victor Bermudez
Ochoa). En este sentido, GOMEZ TOMILLO, M. (Dirj aii: Comentarios al Codigo PenalLex Nova,
Valladolid, 2010, p. 104.
4 SSTS, Sala 22, de 10.11.1992 (ROJ: STS 18727/1992; Fernando Diaz Palos); 25.10.1993 (ROJ: STS
7144/1993; MP: José Augusto de Vega Ruiz); y 10971(ROJ: STS 4921/1997; MP: Carlos Granados Pérez)
entre otras muchas.
4" AAP Madrid, Sec. 32, de 16.11.2012 (ROJ: AAP M1B2012; MP: Josefina Molina Marin).
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los distintos procesos penales por la considerad@fa pena en abstracto. Asi la Circular
1/1989 sobre el procedimiento abreviado decia: filaeion de la pena que determina la
competencia ha de hacerse atendiendo a la petipalglino a la que resulte del juego de las
reglas de la aplicacion de la pena, sea por impade delictiva, sea por el grado de
participacion, o sea por la naturaleza de las e8tancias concurrentes. Asi debe deducirse de
los términos de la ley que, tanto en el art. 1ddfo en el 779, utiliza la expresion «delitos
castigados con pena». La pena abstracta es laago®sa el tipo, mientras que la concreta es
la que castiga al responsable del mignduncion de las circunstancias concurrentes|gor
gue ha de ser aquélla y no ésta la determinani ctempetencia”. La circular 1/2003 sobre
la reforma del procedimiento abreviado y del procgmra el enjuiciamiento rapido
determinados delitos mantiene este mismo critéaigrena a que se refiere el precepto es la
pena en abstracto, es decir la sefialada por |lalLeéglito de que se trate, con independencia

de la que pudiera ser solicitada por la acusagiGtencion a las circunstancias concurrentes.

La competencia objetiva para conocer de un detagirproceso, se concreta en el
escrito de acusacion del ministerio fiscal, acusa@articular o popular, en igualdad de
condiciones, pues en nuestro sistema procesal, pmainisterio fiscal no tiene el monopolio
del ejercicio de la accién penal, antes bien, esteicio estda compartido por las acusaciones
particular y popular, y en tal caso, ha de estarda mas grave de las acusaciones para
determinar la competencia del 6rgano para enjuieiaim, es decir, hay que atender a la pena
imponible en abstracto, y por tanto con los sulstipgravados a que se refiera la mas grave de
las acusacion&% Ello impide que la Audiencia Provincial concemnieh un juicio que solo es
propio en el plenario, pueda adelantar unas corid@es a priori para rechazar su
competencia, y por tanto, con independencia deeguet momento de elevar a definitivas las
conclusiones, con posterioridad al plenario, setemyan tales subtipos agravados, y con
independencia de que en la sentencia no fuesertadosp Nada de esto afectaria a la
competencia de la Audiencia Provincial, sin embaagla inversa, si la competencia objetiva
del Juzgado de lo Penal fuera desbordada por lssciones, se deberia proceder de la forma

“83TS, Sala 2°, de 27.03.2013 (ROJ: STS 1509/20B3;Maquin Giménez Garcia).
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prevista en el art. 788.5° LECRfffl esto es, se declarara incompetente para juzaat,por
terminado el juicio y el secretario judicial remétias actuaciones a la Audiencia competente.

Pero la determinacion de la competencia entre &jatlo de lo Penal y la Audiencia
Provincial para el conocimiento de una causa, igme fgran trascendencia, dado que afecta a
la competencia funcional, no puede dejarse al gmpluntarismo de las partes acusadoras,
las cuales por el hecho de calificar los hechosrdeu otra manera, no determinan que ya
necesariamente tenga que ser el érgano competgne gue las partes hayan dicho en sus
escritos, sino que ¢liez de instrucciértiene que efectuar una valoracion, y conforme @l ar

783.2 LECRIM, sefialar el 6rgano competente pacambcimiento y fallo de la caua

Cuando el procedimiento ha superado la fase deuatsbn y se ha procedido a la
apertura del juicio oral no puede modificarse lmpetencia y hay que aplicar la doctrina de
la perpetuatio iurisdiccionisen cuanto ella supone el mantenimiento de una etnpia
declarada una vez abierto el juicio oral, inclusdas casos en los que la acusacion desistiera

de la calificacion méas grave que dio lugar a liatién de la competencia

En el caso de sucesion de normas que incidan @sid¢gacion de la competencia
objetiva para la fase de enjuiciamiento, habra téaderse a la que se hallara vigente al
momento de decretarse la apertura del juicio grabs es en ese momento en el que se
concreta, por efecto del principio acusatorio,ezbladero objeto del proceso.

Para la determinacion de la competencia objetivapsa por el momento de apertura
del juicio oral, descartandose, para los mismostede el de la fecha de comision del hecho,
pues la concrecion del objeto del proceso, en et cual se fija esa clase de competencia,
se va realizando en el procedimiento penal de raamecesiva y cada vez con mayor
precision. Asi, en la inicial transmision denlatitia criminisbasta con que el hecho revista la
apariencia de delito o falta, no siendo en esagds®aria preciso apurar la verdadera esencia
y calificacion juridica del acto punible, puesdalificacion dependera de los datos que aporte

la investigacion. Cuando la investigacién conclyyse opta por la apertura de juicio, como

49SSTS, Sala 22, de 26.11.2001 (La Ley 1044/2002,@4Rdido Conde-Pumpido Tourén); 11.03.2004 (La Ley
63748/2004; MP: José Manuel Maza Martin); 26.0502Q1A LEY 76131/2010; MP: Francisco Monteverde
Ferrer); 27.09.2011 (La Ley 186220/2011;MP: Fracwisdlonteverde Ferrer); 28.11.2012 (La Ley 188775220
MP: José Ramdn Soriano Soriano); y 27.12.2012 @ad15427/2012; MP: Luciano Varela Castro).
0 AAP Valladolid, Sec. 42, de 7.07.2004 (ROJ: AAP ¥A7/2007; MP: Angel Santiago Martinez Garcia).
1 SSTS, Sala 22, 30.06.2008 (La Ley 92741/2008; J#Bé Ramén Soriano Soriano); 27.09.2011 (ROJ: STS
6068/2011; MP: Francisco Monteverde Ferrer); y 32013 (La Ley 36255/2013; MP: Carlos GranadosBére
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alterativa al sobreseimiento, es el momento en e, primera vez, se deduce una
determinada pretension punitiva, con arreglo a umeshos concretos y a una concreta
calificacion juridica de los mismos, y es, por tarduando por primera vez, se pueden tener
en cuenta, con cierta fijeza, los elementos pregsoa determinar la competencia objetiva. A
estas ideas y a esta estructura procesal, respbade 783.2 LECRIM cuando impone al juez
de instruccién el deber, al dictar el auto de apaertie juicio oral y en el texto del mismo, de
sefalar "el 6rgano competente para el conocimignfallo de la causa" con la légica
consecuencia de continuar el proceso ante el érdasmnado en el referido auto, salvo
cuando todas las acusaciones califiguen los hectww® delitos castigados con pena que
exceda de la competencia del juez de lo penaluga caso éste se declarara incompetente
para juzgar, dara por terminado el juicio y el s&io judicial remitira las actuaciones a la

Audiencia competente.
VI. NOTIFICACION PERSONAL AL ACUSADO.

La notificacién al acusado del auto de aperturajulelo oral no es un mero tramite
formal, supone la comunicacion de la concreta iag@ah que se le realiza tras la fase de
instruccion, con la determinacion de la calificacidridico penal, el maximo de la pena
imponible y la base factica de lo que posteriormesgra el acto del plenario. Ahora bien,
resulta cuestién controvertida si esta notificaqgdede realizarse validamente en la persona

del letrado o procurador del acus#do

Conforme a la doctrina del TC deben agotarse téamgosibilidades de poner en
conocimiento del inculpado las circunstancias queleroceso le afectghinclinandose por
la necesidad de la notificacién personal en todo tle procesos, pero singularmente en el
penal. Es necesario que todo proceso esté pregididana efectiva contradiccién para que se

entienda cumplimentado el derecho a la defensgudg a su vez, implica forzosamente que,

%2 Sostienen la necesidad de notificaciéon persomaie eotras muchas, AAP Madrid, Sec. 23?2, de 02004.2
(ROJ: AAP M 2554/2011; MP: Adoracion Maria Rieraa@z). La SAP Madrid, Sec. 232, de 18.11.2013 (ROJ:
SAP M 19615/2013; MP: Adoracion Maria Riera Ocartgclara a estos efectos que “La notificacion qeak
del auto al acusado es exigida por la propia ngemaesal”. En sentido contrario: SAP Girona, Séc.dé
24.07.2009 (ROJ: SAP GI 773/2013; MP: Francisco Ponte). SAP Pontevedra, Sec. 22, de 19.01.2002:(R
ROJ: SAP PO 101/2012; MP: Maria del Rosario Cimaadvea). Entre la doctrina mantiene la innecesalrid
de la notificacion personal al acusado NAVARRO LQNE, A.: “La doble notificacion en el proceso penal”
enDiario La Ley, n°® 6911, sec. Tribuna, 26.03.2008, p. 3.
3 SSTC, Sala 22, de 6.04.1987 (BOE n1 107 de 5.8%;14P: Gloria Begué Cantdn), y 196/1989, Salaig,
27.11.1989 (BOE n° 5 de 5.01.1990; MP: FrancisdoidRLlorente).
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siempre que ello sea posible, debe verificarsenglazamiento personal de quienes hayan de
comparecer en juicio como partes, a fin de que guetkfender sus derechos. Y si ello es
exigible en otros érdenes jurisdiccionales, coresop razon ha de serlo en el penal, habida
cuenta de los bienes juridicos que pueden resaftatados, por lo cual no es sorprendente la
rigurosidad de las normas procesales en esta majeR requieren la plena constancia de que
el acusado ha sido citado con arreglo a las fodadéis prescritas en la Ley, como requisito

indispensable para que el juicio pueda celebramsgusasistencrd

La notificacion de las acusaciones que se formuglamira el acusado, extremo de
fundamental importancia para el mismo, se encuentta necesidad de cubrir los parametros
de proteccidon establecidos por la doctrina corgtinal que impone a la jurisdiccion un
deber especifico de adoptar, mas alla del cumpiitmigtuario de las formalidades legales,
todas las cautelas y garantias que resulten raleonabte adecuadas para asegurar que ese
propésito de conocimiento efectivo de las resoluesojudiciales no se frustre por causas
ajenas a la voluntad de aquellos a quienes aféctan

Hay que resaltar que la ausencia de notificacidgagmal al acusado de esta resolucion
es considerada por el TC como una grave infracpgréoesal, aun cuando no baste para la
estimacion del amparo. Para que pueda estimarse inohefensiéon con relevancia
constitucional, que sitia al interesado al margetoda posibilidad de alegar y defender en el
proceso sus derechos, no basta con una vulnema@déamente formal sino que es necesario
que de esa infraccion formal se produzca un efecti@rial de indefension, un efectivo y real
menoscabo del derecho de deféfseon el consiguiente perjuicio real y efectivoaéos

intereses del afectado.

* SSTC 118/1984, Sala 22, de 5.12.1984 (BOE n° 1MLd¥.1985; MP: Francisco Rubio Llorente), y 1849

Sala 12, de 30.01.1989 (BOE n° 50 de 28.02.1989;Avifdnio Truyol Serra).

%5 SSTC 171/1987, Sala 12, de 3.11.1987 (BOE n° 2791d11.1987, MP: Eugenio Diaz Eimil), y 126/1991,

Sala 12, de 6.06.1991 (BOE n° 162 de 8.07.1991,@4Fos de la Vega Benayas). Segin VELASCO NUNEZ,

E.: “Notificacion -y consecuencias derivadas denknera de realizarla- del auto de apertura deiojaral al

acusado en el procedimiento abreviado”,Drario La Ley 1993, p. 854, la notificacién en la persona del

acusado es la Unica forma de asegurar su efedivisiiendiendo que “La notificacién que no seaagpersona

del acusado no asegura la constancia en la recegeita informacién de en qué y por qué es acusapar, ello

deviene un incumplimiento del constitucional decechcogido en el segundo parrafo del art. 24 CEocom

derecho tan fundamental y preeminente que, comparaid otros como el de un Juez imparcial 0 a larstg

instancia en el ambito penal, por ejemplo, ni Eicuies un derecho derivado, sino originario y fiano”.

0 STC 149/1987, Sala 12, de 30.09.1987 (BOE n° 2520d10.1987; MP: Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n)
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También el T¥' resalta la necesidad de practicar tal notificadirart. 784.1 LECRIM
dispone que, una vez abierto el juicio oral, haler@drocederse al emplazamiento del acusado,
para que, entregandosele el escrito de acusa@orparezca en la causa con abogado que le
defienda y procurador que le represente, y la gatdel escrito de acusacion implica poner en
su conocimiento que la imputacién inicial de uneshos delictivos ha adquirido solidez y se
ha transformado ahora en una concreta acusaciodageiaminara la celebracion de un juicio,
por lo que la Unica conclusién l6gica posible quede alcanzarse es que ese emplazamiento,
como regla general, debe ser realizado en formaopal al acusado, debiendo el juez

instructor, a tal efecto, procurar esa notificagi@nsonal.

Ahora bien, si esta es la regla general, también ciesto que numerosos
pronunciamientos del T3y de las Audiencias Provinciales concluyen quesedaleriva la
exigencia de que tales actuaciones se lleven a diabctamente con el acusado cuando la
pena solicitada por la acusacion no exceda derutes establecidos en el parrafo segundo
del apartado 1 del art. 786 LECRIM y el acusadadralbdesignado una persona o domicilio
para recibir notificaciones, segun lo dispuesteleart. 775 de dicho Texto legal. Pero ello es
siempre que partamos de un supuesto de ausenestifiopda, o, mas precisamente, de que
se encuentre en paradero desconocido, otorganddisezva las notificaciones efectuadas
Gnicamente al procurador y letrado designados,udssde haber resultado infructuosas las
gestiones realizadas para su localizacion. Estsupone indudablemente que ha existido un
intento serio por el juzgado de encontrarle patdicarle el escrito de acusacion y requerirle
para la designacion de procurador que le represgné: consecuencia, por situarse en una
voluntaria situacion de indisponibilidad procesélna haber comunicado al juzgado el
cambio de domicilio pese a habérsele informado uke @n el domicilio designado se le

> STS, Sala 22, de 24.02.2001 (ROJ: STS 1346/200%; BArique Bacigalupo Zapater): “El desarrollo del
procedimiento que hemos expuesto pone de manifigstcel recurrente no conté durante la tramitadiémas
diligencias previas y la apertura del juicio orahawna defensa formalmente constituida. En eféatpresencia
de una abogada, cuya designacion no se sabe de ddmdene en el acto de la declaracién, asi cenforha
de otro Letrado que firma por un compafiero, quesengabe quién es ni como se lo designé en la caasa,
satisface el derecho de defensa propio de un jwcio todas las garantias en el sentido del ar® 2.
Asimismo, tampoco satisface las exigencias de didgosicion la mera constancia, en el acta dedtadacion,
de haber sido informado el declarante de los desechnstitucionales que corresponden. Esta exigedtd se
cumple, por el contrario, si el inculpado es veettathente instruido de tales derechos y constanseniz que
ha podido leerlos en las actas de informacion deniismos que son de practica en nuestros Juzgados d
Instruccion”.
8 STS, Sala 22, de 8.10.2003 (La Ley 157456/2003; & Antonio Marafién Chavarri) entre otras.
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realizarfan notificaciones y citacioriés

Asimismo hay que tener en cuenta que el art. 16E@, de aplicacién supletoria al
proceso penal en virtud de lo dispuesto en eldade dicho Texto legal, establece que los
actos de comunicacion se efectuaran a través deunadpr cuando se trate de
comunicaciones a quienes estén personados encelsproon representacion de aquél. Por su
parte, el art. 28.1 de la misma ley procesal, dadcarmonica, dispone que mientras se halle
vigente el poder, el procurador oira y firmara émsplazamientos, citaciones, requerimientos
y notificaciones de todas clases, incluso las deegeias que se refieran a su parte, durante el
curso del asunto y hasta que quede ejecutadatknse) teniendo estas actuaciones la misma
fuerza que si interviniere en ellas directamentgoelerdante sin que le sea licito pedir que se
entiendan con éste. La LECRIM no contiene una dispgin especifica que contradiga las
anteriores normas generales de la LEC, por el aoojrsu art. 182 contiene una disposicion
completamente acorde con las normas transcritas, egtablece que las notificaciones,
citaciones y emplazamientos podran hacerse a losufadores de las partes, salvo las
citaciones que por disposicion expresa de la Léanddacerse a los mismos interesados en
persona, y las citaciones que tengan por objetmoihaparecencia obligatoria de éstos. No
existiendo disposicion alguna en la LECRIM que lsteca que el auto dictado de acuerdo
con lo dispuesto en su art. 779.1.42 deba seicautd en persona al imputado.

Las secciones penales de la Audiencia ProvincidBateelona con fecha 19.10.2012
acordaron que en todos aquellos supuestos en Iselginculpado tenga designado un
procurador que lo represente, no sera precisatificaoion personal del auto de apertura de
juicio oral, bastando la notificacion y trasladolae actuaciones a su representacion procesal,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 784.1adeECRIM. En este sentido también
podemos citar el AAP de Madrid de 28.07.290Bonforme al cual la interpretacion literal y
sisteméatica del art. 784.4 LECRIM en relacion cas tlisposiciones que se citan en él,
anicamente nos puede llevar a excluir que el migrija que el escrito de acusacion y el auto
de apertura del juicio oral deban ser notificadesspnalmente al acusado. Este precepto
establece los supuestos en los que el presuntaleke ser buscado por requisitorias y

declarado, en su caso, en rebeldia:

9 AAP Madrid, Sec. 272, de 23.10.2009 (ROJ: AAP M@&%2009; MP: Maria Tardén Olmos).
9 AAP Madrid, Sec. 162, de 28.07.2005 (ROJ: AAP N372005; MP: Carmen Lamela Diaz).
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a) Si el acusado se encontrara en ignorado paradenqmera solicitada para el mismo
fuera inferior a dos afios y no hubiere hecho lagdasion de domicilio a que se
refiere el art. 775 LECRIM, ya que de haberse hdahmtada designacion podria ser
citado en el domicilio facilitado al efecto y caletse el juicio en su ausencia

conforme a lo dispuesto en el art. 786.1.2° deadictxto procesal.

b) Si se encontrara en ignorado paradero y la peredeta de dos afnos, ya que en este
caso, conforme a lo dispuesto en el art. 786 aniti@s$o, no podria celebrarse el juicio
en su ausencia aun cuando hubiere sido citado @ondkilio a que se refiere el art.
775 LECRIM. En definitiva, la expresion "en cuakgucaso” utilizada por el precepto
comentado se refiere al supuesto de que se sqianiteel acusado pena superior a dos
afnos y éste se encuentre en ignorado paraderogyangonces haya designado o no el
domicilio a que se refiere el citado art. 775, délser llamado por requisitorias. Y el
art. 182 LECRIM sefiala que las notificaciones,ciitaes y emplazamientos podran
hacerse a los procuradores de las partes, a egoepei las citaciones que por
disposicion expresa de la Ley deban hacerse aiBman interesados en persona y las

citaciones que tengan por objeto la comparecertigaboria de éstos.

Conforme a lo expuesto, entiende la resolucion obaga, que no estando prevista la
notificacion personal del acusado o su citaciéra pamotificacién del auto de apertura del
juicio oral y escrito de acusacién, y no sienddgatbria su comparecencia en el juzgado en
este momento procesal, la notificacion y trasladmaés de la representacion procesal del
acusado ha de estimarse correcta al ser la peit#asta inferior a la prevenida en el art.
786.1 LECRIM.

La Junta de Magistrados de las Secciones PenalasAdeliencia Provincial de Madrid
en cuanto a la notificacion del auto de aperturh joieio oral acordd en jornada de

unificacion de criterios celebrada con fecha 120862 los siguientes extremos:

a) Corresponde al juzgado de instruccion notificam@lsado el auto de apertura del
juicio oral, con entrega de copia de los escrisacusacion, y dictar, en su caso, el

auto de busca y captura.

b) La notificacion se realizara a su procurador si eoterioridad el imputado se ha

personado en la causa con abogado que le defigmagyrador que le represente.
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Pero habremos de tener en cuenta que la designdeigmocurador ha de haberse
producido producirse a instancia del acusado, yresponder a una peticién del
juzgado anterior al momento en el que es precepdivatervencion del procurador,

gue no es otro que el de la notificacion, emplagatoi en palabras de la ley, con el

escrito o escritos de acusacion y auto acordandpdeura del juicio or8l.

c) Cuando no se haya designado procurador la nofificase realizara en el domicilio
designado en Espafia o en la persona designadaipgutado para que lo reciba en
su nombre a los efectos del articulo 775 de la LIMCRuando la pena supere los dos

afos de prision la notificacion se debe realizes@®lmente.

En igual sentido se pronuncia la Audiencia Prohde Valladolid? , entendiendo que
la notificacion personal no es necesaria cuandacetado tiene ya designado abogado y
procurador para su defensa. En este caso bastka cwiificacion del auto de apertura de
juicio oral a la representacion procesal, paraaumepla el fin del art. 784.1 LECRIM, que no
es otro que dar traslado de las actuaciones olggiamediante fotocopia a las defensas de
los acusados para que en el plazo comun de disprdaenten escrito de defensa frente a las
acusaciones formuladas en su contra. En el supdesoe se interpretara el art. 784.1 en el
sentido de que tal emplazamiento tiene que seizaeal en todo caso en la persona del
acusado, haria ineficaz la posibilidad de celebradiel juicio en ausencia de éste ultimo,
cuando concurren aquellos requisitos que con ari@dh Ley permiten dicha celebracion en
ausencia del acusado. El emplazamiento en la pedeinacusado tiene sentido cuando éste
no tiene designado ni abogado ni procurador, puiavas de dicho emplazamiento, se le
notifica el auto de apertura de juicio oral y etrée de acusacion y se le requiere para que
nombre abogado y procurador que presenten el @st@itdefensa, apercibiéndole que caso

contrario se le designara por el turno de oficom el fin que acabamos de citar.

Por nuestra parte entendemos que el traslado @etlzeciones a la persona del acusado
no es un mero tramite formal del que pueda pressima la ligera, pues una interpretacion
tanto constitucional como contextual del precepljetavo supone que dicho traslado no lo es

a los meros fines de contraatacar juridicamentgeptando el escrito de defensa, acto para el

1 Es este sentido AAAP Madrid, Sec. 32, de 23.0B2®0J: AAP M 1416/2013; MP: Juan Pelayo Maria
Garcia Llamas); y Sec. 232, de 25.05.2014 (AutdlzBMP: Maria Riera Ocariz).

%2 AAP Valladolid, Sec. 22, de 24.11.2011 (ROJ: AAR 800/2011; MP: Feliciano Trebolle Fernandez).
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cual no es precisa la intervencion material delutago dado que dicho escrito solo ha de
contener la firma habilitadora del letrado y debqurador, sino que tal traslado supone

también la notificacion de la concreta imputacide ge le realiza tras la fase de instruccion,
en la que tras manejar diversos conceptos y heebtws se simplifican adoptando una

férmula juridica, tal y como se deduce del hechguie se le entregara copia de los escritos
de acusacion. En definitiva lo que podian ser hedomfusos o0 que aparentemente llevasen
aparejada una calificacion con una pena menomrassforma en el escrito de acusacion en
una imputacion concreta, la cual supone la bade&ade lo que posteriormente sera el acto
del plenario, que queda circunscrito a la discusidire las cuestiones que previamente se
hayan planteado.

Ahora bien, en el procedimiento abreviado, aterdbesn la celeridad y simplicidad que
en pura teoria lo inspiran, el lugar donde ha detfmarse la notificacion del escrito de
calificacion no es cualquiera en el que pueda tsalal imputado, de suerte que haya de ser
buscado alli donde esté, sino que dicho lugar qdémaado explicitamente en un momento
previo, cual es el de la primera comparecenciardsino ante el juzgado, pues el art. 775
LECRIM establece que en dicho momento se le regupdara que designe un domicilio en
Espafia en el que se haran las notificaciones. Esllpajue desde un primer momento se esta
previendo el lugar en el que se ha de citar, watifiemplazar y requerir a la persona
imputada. Asi, el traslado de los escritos de awdisy el de las actuaciones para calificacion
habran de realizarse en el domicilio designad@aeariimera comparecencia o en aquel que se
haya designado con posterioridad por modificaciéh ptimigenio. Por lo tanto el 6rgano
judicial se encuentra obligado a intentar siempradtificacion al acusado en el domicilio
designado, advirtiéndose las siguientes posibiidaen caso de la que la misma resulte

negativa:

a) Si la pena solicitada no excede de dos afios daqgudiv de libertad, o de seis afios si
se tratare de pena de distinta naturaleza, bastaréar traslado de las actuaciones a
su representacion legal, ya que la causa por languse ha llegado a practicar dicho
acto con el acusado se debe a causas extrafascanfamiento del juzgado por

haberse colocado voluntariamente aquel en unacgitude indisponibilidad procesal.

b) Si la pena solicitada excediere de los limitesramtaente sefialados, sera necesario

qgue el juzgado instructor expida requisitorias pswabusqueda y captura, sin que
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pueda remitirse la causa para su enjuiciamienttagio® en cuanto el mismo no sea

hallado y se haya procedido a la notificacion peaito
VII. RECURSO.

El art. 783.3 LECRIM dispone que "contra el aut@ @qecuerde la apertura del juicio
oral no se dara recurso alguno, excepto en loivelat la situaciéon personal, pudiendo el
acusado reproducir ante el érgano de enjuiciamiEstgeticiones no atendidas". El debate
surge a la hora de concretar qué se entiende ptw fae acuerde la apertura del juicio oral”,
es decir, si la inimpugnabilidad se refiere a Isohacion prevista en el art. 783 LECRIM,
cualquiera que fuere el especifico pronunciamiente formalmente contuviere, o, por el
contrario, afecta al particular pronunciamiento rdaado "abrir el juicio oral® contra
determinada o determinadas personas, quedandorgemaquellas otras decisiones que,
aungue formalmente recogidas en el auto de apedeirguicio oral, no constituyen el

contenido esencial de dicha resolucion.

Se trata de una cuestién discutida con una soludi$par dentro de doctriffay
jurisprudenci&®. Quienes postulan la irrecurribilidad de esta ltes6n, salvo lo relativo a la
situacion personal del acusado, argumentan queC8t Fefiala que la exclusién de la
posibilidad de recurso contra el auto de apert@wguetio oral no supone la quiebra del
derecho al proceso con todas las garantias "guwratlo de que contra el auto de apertura del
juicio oral no se da recurso alguno”. La razén mehazo estriba en que, por su propia
naturaleza, el citado auto no es susceptible desecy una vez descartada la equiparacion
entre el procedimiento ordinario y el abreviadajéaominada fase intermedia del primero de
ellos y la fase de preparacion del juicio oral Esegiundo desempefian, a su vez, funciones
diversas. En el procedimiento abreviado, la fasepaparacion del juicio oral no esta

% Entre quienes postulan la irrecurribilidad se emttan PEREZ BENITEZ, J. J.: “La fase intermedi& de
procedimiento abreviado tras la reforma operaddabO 38/2002", erDiario La Ley, n® 6433, sec. doctrina,
2.03.2006, afio XXVII, p. 26. En sentido contrarémtre otros, LORCA NAVARRETE, A. M.Eljurado:
experiencias y futuro en el décimo aniversarioaé ¢y del Jurado (1995-2005): La practica adverahdel
proceso penal ordinario de la Ley del Jurado emlas reciente teoria y jurisprudencilgstituto Vasco de
Derecho Procesal, San Sebastian, 2005, pp. 425y ss
% A favor de la irrecurribilidad se pronuncian, renbtras, AAP Madrid, Sec. 162, de 23.02.2011 (RGP M
2364/2011; MP: Miguel Hidalgo Abia); AAP Barcelordec. 102, de 20.07.2012; MP: José Maria Planchat
Teruel); y AAP Lleida, Sec. 12, de 10.05.2012 (R®AP L 288/2012; MP: Merce Juan Agustin). En semtid
contrario, AAP Castellén, Sec. 13, de 10.02.201QJRAAP CS 130/2012; MP: Aurora de Diego Gonzélez);
AAP Madrid, Sec. 2723, de 22.03.2011 (ROJ: AAP M4318011; MP: Maria Tardén Olmos); y AAP Tarragona,
Sec. 4%, de 16.06.2008 (ROJ: AAP T 672/2008; MPed&lernandez Garcia), entre otras muchas.
5 STC 54/1991, Sala 22, de 11.03.1991 (BOE n° 96d#4.1991; MP: Francisco Rubio Llorente).
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destinada, como en el proceso ordinario, a condduinstruccién, sino exclusivamente a
posibilitar que las acusaciones formulen sus acuses, peticibn de sobreseimiento o,
excepcionalmente, la solicitud de ulteriores diligas. Por ello, la Ley ordena al juez
instructor en este primer momento de la fase dpapaeion, proceder al traslado de las
diligencias Unicamente a las acusaciones, sin paiieion de acusacién no cabe, como regla
general, la apertura del juicio oral. Por lo miseldraslado de las actuaciones al imputado lo
ordena la Ley en la misma fase, pero en un momgeosterior, puesto que la razén del
traslado no es otra que la de dar la posibilidadcasado de oponerse y defenderse de la

acusacioff.

Desde esta perspectiva no resulta constitucionaémegcesario conferir a la parte la
posibilidad de recurso. Por un lado, al recibirtreaklado de la acusacion, la defensa del
acusado podra proponer las pruebas que estime camds a la demostracion de la
inculpabilidad de su representado y, por otro, leacto de apertura del juicio oral puede
plantearse el sobreseimiento de la causa comaulartite previo pronunciamiento o la
existencia de vulneraciones de las garantias tocisthales. De este modo, no se produce
lesion alguna en los derechos fundamentales daladou Y aunque es cierto que, en una
primera aproximacion, el tenor literal del precepteede suponer que la admision o no del
recurso tan solo dependa del momento en que pozghdo se acuerde la adopcién de la
medida cautelar, de manera que si lo es en un ntoraaterior o distinto al auto de apertura
del juicio oral seria susceptible de recurso, ma&ntjue si lo es en ésta ultima resolucion no
lo sera, esta primera apreciacion se desvanece tgree en cuenta que aquella resolucion
tiene lugar en lo que se ha denominado fase inthande manera que por aquel entonces el
instructor no solo ha acordado la adecuacion dedasaciones al tramite previsto para el
procedimiento abreviado sino que, ademas, se Imaufado ya escrito de calificacion y ha
habido una nueva valoracion del Instructor al degcacualquier otra posibilidad de las

previstas en el propio articulo 783 de la ey

En el procedimiento abreviado, del mismo modo queawo de acomodacion

% STC 186/1990, Pleno, 15.11.1990 (BOE n° 289 d2.8990; MP: Vicente Gimeno Sendra).
7 AAAP Lleida, Sec. 12, de 22.05.2012 (ROJ: AAP L5@D12; MP: Maria Lucia Jiménez MAarquez), y
2.10.2011 (ROJ: AAP L 639/2012; MP: Maria Lucia dimaz Marquez); AAP Barcelona, Sec. 10?2, de
20.07.2012 (ROJ: AAP B 6254/2012; MP: José Marané&hat Teruel); AAP Coruia, Sec. 22, de 15.05.2012
(ROJ: AAP C 691/2012; MP: Luis Barrientos Monge)AAP Huelva, Sec. 32, de 9.11.2012 (ROJ: AAP H
1087/2011; MP: Antonio German Ponton Praxedes)eaitas muchas.
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procedimental pone fin a la fase instructora dgpetkp a la fase intermedia, al dictarse el auto
de apertura de juicio oral concluye la fase intelimeabriéndose la fase de plenario en cuyo
marco formula el ya formalmente acusado escritalefensa, a quien ya no alcanza otra
posibilidad procesal que defenderse en juicio declesacion formulada y reproducir ante el
organo de enjuiciamiento las peticiones no atesdi@lo quiere decir que, abierto juicio
oral, ya no hay espacio procesal para que el acysaeda deducir pretensién de ninguna
clase ante el instructor ni ante el 6rgano llamaldenjuiciamiento mas alla que la admision
de las pruebas solicitadas en el escrito de defelaspractica de las mismas si fueren pruebas
anticipadas, hasta el inicio de la sesion del gumial, por lo que la légica consecuencia
procesal es precisamente la irrecurribilidad déb ae apertura de juicio oral, que no admite,
por imperativo legal, ninguna excepciarbi lex non distinguit nemo distinguere poteka
expresa referencia del apartado 3° del art. 783RIEde que el auto de apertura de juicio
oral puede ser recurrido en el aspecto atinerdesaudacion personal, pero no a otras medidas
cautelares reales, halla causa asimismo en dosmeodr a) el instructor, dictado el auto de
apertura de juicio oral, pierde la competencia @&guir conociendo de la causa, y b) para
impedir que el transcurso temporal necesariamexigteate entre el dictado del autor y la
remision de la causa al 6rgano encargado del émjoiento, el acusado respecto del cual se
haya acordadex novoo el mantenimiento de una medida cautelar pers¢mésion,
alejamiento etc.) y a quien ampara la presuncioimalgencia no pueda combatir una medida
que incide el derecho fundamental a la libertadnibedatoria, la Ley, por un lado, otorga solo
para este aspecto la competencia al instructorqueracer de la reforma si se le interpusiere y
admitir la apelacién si aquella fuere desestimadpoy otro, otorga al acusado, como no
podia ser menos, la posibilidad de combatir, earmed y/o apelacion, la medida personal

gravosa para su derecho a la libertad recurriéfftiola

Asimismo los defensores de tal irrecurribilidadtesgen que el legislador es claro al
excluir los recursos contra el auto de aperturguago oral tanto respecto de la decision
central o fundamental de apertura de juicio orama de las decisiones colaterales sobre el
organo competente para enjuiciamiento y adopci@ulificacion, suspension o revocacion de
medidas reales, admitiendo Unicamente el recurdo eglativo a la situacion personal. Asi

pues el principio general es el de irrecurribiliddel auto de apertura de juicio oral y la

% AAP Barcelona, Sec. 22, de 16.02.2006 (ROJ: AARB@3/2006; MP: Javier Arzua Arrugaeta).
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excepcion es la recurribilidad de las decisionegsieauto relativas a la situacion personal,
sin que sea admisible una interpretacion exterggvia excepcion, para comprender también
las decisiones relativas a medidas cautelaressreplees ello desvirtuaria el art. 783.3
LECRIM vy la finalidad con él perseguifaEste precepto Gnicamente establece una salvedad
a la inadmisibilidad de recurso, como lo es la €léni relativa a la situacion personal del
imputado. Si el legislador hubiera querido establ@dguna otra, es l6gico pensar que asi lo
hubiera expresado como lo ha hecho en relacion sitdacion personal. De ser otra la
voluntad del legislador, la hubiera recogido tambiémo excepcion en el 783.3 LECRIM,

que al no hacerlo asi debe seguir el mismo réggeaeral.

De igual forman sostienen que si se entiende quesmpyocedente la fianza fijada en el
auto de apertura de juicio oral se puede y debéiragua oposicion que regulan los arts. 616
y ss. LECRIM, donde se podra hacer valer las rezané el juez de instruccién que tenga
para que no se le considere civilmente responsate,que sea admisible obviar el
procedimiento legalmente establecido a este finrnyse lugar pretender hacer valer su

oposicién en un recurso que el legislador expresterexcluyé’.

Para este sector doctrinal la irrecurribilidad awed sin duda a la evitacion de
dilaciones innecesarias, ya que en la fase denmes@ ofrecen al acusado amplias facultades
de defensa y de contradiccion, desde el mismotestwidefensa, y en el acto del juicio oral,
sin olvidar que al inicio de las sesiones de ésisteela posibilidad especifica para ambas
partes de exponer lo oportuno acerca de la pogithheracion de algan derecho fundamental

ocurrida precedentemefite

Frente a todas estas consideraciones entendemads guecurribilidad se contrae al
auto de "apertura del juicio oral", expresiéon quematicalmente, remite a la resolucion en la
que el que el juez de instruccion realiza el judgoacusacion, valorando si el hecho imputado
en el escrito de acusacion reviste o no caractatide y si, en caso afirmativo, existen o no

indicios racionales de criminalidad contra el adasa

Aunque la literalidad de la norma sélo apunte exi@dusion de la recurribilidad de las

resoluciones relativas a la situacion personabdesado, la misma no excluye la posibilidad

9 STC 247/1994, de 19.09.1994 (BOE n° 252 de 2199d;IMP: Rafael de Mendizabal Allende).

O AAP Madrid, Sec. 292, de 31.03.2011 (ROJ: AAP M3¥8011; MP: Maria del Pilar Rasillo Lépez).

"L AAP Céadiz, Sec. 82, de 14.06.2001 (ROJ: AAP CA/2831; MP: Ignacio Rodriguez Bermtdez de Castro).
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de formular peticiones sobre la modificacion da®tnedidas distintas a las personales, como
pueden ser las reales, debiendo entenderse quetisdéo caracter de firme el concreto
acuerdo de la apertura del juicio oral. Asi, emtwua las medidas de caracter real a adoptar
en garantia de posibles responsabilidades pecasiaiienzas y embargos, la prevision
expresa sobre los recursos se contiene Unicamenge at. 596 LECRIM, al mencionar el
recurso de apelacion contra el auto calificandsuficiencia de la fianza prestada, por lo que
en los demas supuestos, especialmente contra fos ayronunciamientos sobre medidas
reales contenidos en resoluciones de otro caramierp lo es el auto de apertura de juicio
oral, y contra los autos que ordenen ampliarlaadacirlas (arts. 611 y 612 LECRIM), se han
de aplicar las reglas generales de los recursdsism cuando la fianza o embargo se hayan

acordado o decretado contra terceras personasieivié responsables

El motivo de que se niegue el recurso es impedavas! dilaciones por parte de los
acusados cuando ya existido un doble filtro terelargarantizar la seriedad de la acusacion y
constituido, de un lado, por el auto de transfoitraa procedimiento abreviado, que tiene
precisamente la finalidad de fijar la legitimacipasiva asi como el objeto del proceso
penal®, configurandose como un acto de imputacion forefiettuado por el juez instructor
exteriorizador de un juicio de probabilidad de naera incriminatoria delimitador del
ambito objetivo y subijetivo del proceso, y, de ppor el auto de apertura del juicio oral que,
como ya se dijo, supone un juicio del instructoekgue decide si en la imputacién de hechos
existe materia delictiva para abrir el juicio o par contrario es procedente acordar el
sobreseimiento, y en el primer caso ha de concrerhechos que se atribuyen a
determinados sujetos, previamente imputados, lakeslnan de estar igualmente designados.
Motivo que en absoluto puede predicarse respectta ddecision por la que se adopta,
modifica o revoca una medida cautelar real, queaseitara siempre en pieza separada y sin

afectar al curso del procedimiento principal.

La decisién por la que se establece la fianza higspara asegurar las responsabilidades
pecuniarias que, en definitiva, pudieren declargreeedentes, es una decision que ha de

adoptarse tan pronto se aprecien por el juez de&uatson indicios racionales de

"2 AAP Castellén, Sec. 12, de 26.10.2007 (ROJ: AAPBEE2007; MP: Esteban Solaz Solaz).
3 STC 186/90, Pleno, de 15.11.1990 (BOE n° 289 d&.B990; MP: Vicente Gimeno Sendra), que declara
"realiza (el instructor) una valoracién juridicantia de los hechos como sobre la imputacion objetivdos
mismos".
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criminalidad”, sin necesidad de esperar a la fase intermediayta de apertura del juicio
oral. Por tanto, seria absurdo que el auto powuel gl amparo del art. 764.1 LECRIM, se
requiere de fianza o se adopta cualquier otra raedéditelar real, sea recurribley, sin
embargo, el pronunciamiento por el que el instrustolimita a modificar o revocar dicha
medida, no pudiera ser recurrido. En otras palalapronunciamiento sobre la adopcion,
modificacion, suspension o revocacion de las medata materia de responsabilidad civil
puede contenerse en el auto de apertura del joialppero ello no implica que sea contenido
0 nucleo de dicho auto, sino que a través de l@uaén se vehiculiza la decision sobre la
medida cautelar. Ha de distinguirse entre el prolammento esencial del auto -decision de
abrir el juicio oral contra determinada personant@a el que no cabe recurso alguno, y los
demas pronunciamientos accesorios respecto de diebssion principal, que pueden

articularse a través del mencionado auto y questémexcluidos del recur€o

Finalmente destacar que la doctrina del TC ha wenidleclarar que entre las varias
interpretaciones posibles se impone siempre lafevasable a la admisién de los recursos,
procurando la mayor accesibilidad a dicho remedaxgsal, como integrado en el derecho

fundamental a la tutela judicial efectiVa
VIIl. CONCLUSIONES.

1. El auto de apertura del juicio oral responde aeleesidad de realizar un previo juicio
de racionalidad sobre la consistencia de la achisagites de autorizar la entrada en la
fase de juicio oral, pero la jurisprudencia noderéconocido a dicho auto una funcién
decisiva de determinacion positiva del objeto deteso. Es cierto que negativamente
puede limitarlo excluyendo del enjuiciamiento atpgehechos respecto de los cuales
entienda pertinente acordar el sobreseimientos®ndsos que la ley prevé, pero, salvo
esos supuestos, la determinacion de los hechos aplicados como delito,
constituyen el objeto del proceso, se realiza\&@srae los escritos de acusacion. Si el
juez de instruccién, en el auto por el que acukx@gertura del juicio oral, omite, sin

acordar expresamente el sobreseimiento, un dettoep que una de las partes

™ Art. 764.1 en relacion con los arts. 589 y 618ptde la LECRIM.
> Art. 766 LECRIM.
® AAP Pontevedra, Sec. 12, de 5.11.2003 (ROJ: SARFA0/2003; MP: Maria Begofia Rodriguez Gonzélez).
77 SSTC 128/1991, Sala 12, de 06.06.1991 (BOE n° #6D807 1991; MP: Carlos de la Vega Benayas), y
110/1985, Sala 1%, de 08.10.1985 (BOE n° 265 del(B85; MP: Angel Escudero del Corral).
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acusadoras formul6 acusacion, ello no vincula@hido de enjuiciamiento que debera
celebrar el juicio oral respecto de todos los hechon sus calificaciones, contenidos
en los escritos de acusacion. El auto de aperglrmidio oral no puede contener una
limitacion implicita del objeto del enjuiciamientBor el contrario, cuando el juez lo
considere procedente, expresamente y, debiendaldat® forma razonada, podra
acordar un sobreseimiento parcial, decision quedsdr objeto del correspondiente

recurso.

La necesaria interpretaciqgomo actionede las normas reguladoras de los requisitos y
exigencias formales y temporales en el ejerciciolake derechos y facultades
procesales, que impide interpretaciones rigorigi#s puedan enervar el derecho a
obtener la tutela judicial, debe llevar a enteredert. 110 LECRIM, que exige que los
perjudicados se muestren parte en la causa artggmée de calificacion del delito,
de forma que excluya la posibilidad de personacigrasteriores a dicho tramite, a
partir del cual quedan delimitadas las pretensiol@elas acusaciones frente a las que
se puede defender el imputado, pero que permitarmgmras tal tramite siga vivo y
no se haya dictado el auto de apertura del juicel puedan los perjudicados
personarse en el procedimiento y ejercer en el dehmismo las acciones penales y

civiles que el ordenamiento les autoriza.

Para que exista un proceso justo, el acusado,aemabierto juicio oral, debe saber no
s6lo de qué se le acusa sino quién le acusa. loagrntcaciones posteriores a victimas
y ofendidos son la traduccion de los derechos sieiledadanos en la administracion
de justicia en cuanto al conocimiento de los pragemn los que tengan un interés
legitimo, pero no pueden interpretarse como uraaaion de las reglas del proceso

que le permitan personarse en un momento posterior.

En el procedimiento abreviado no es admisible kErtapa del juicio oral a instancia,
en solitario, de la acusacion popular, cuando eligtario fiscal y la acusacion
particular han interesado el sobreseimiento dealssa (STS 1045/2007), pero en
aquellos supuestos en los que por la naturalezecto@ de los bienes juridicos
protegidos en el delito, no existe posibilidad despnacion de un interés particular, y
el ministerio fiscal concurre con una acusacionutapque insta la apertura del juicio

oral, la acusacion popular esta legitimada parar,ped solitario, la apertura de la
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causa a la celebracion del juicio oral (STS 54/2088 definitiva, cuando se trata de
delitos que no tienen un perjudicado concreto, sque afectan a intereses
supraindividuales o a bienes de titularidad colegctel fiscal no tiene el monopolio
del interés social, sin embargo, cuando existe arjugicado concreto solamente la

victima o el fiscal pueden instar la apertura dequoral.

La determinacién de la competencia entre el juzgidim penal y la audiencia para el
conocimiento y fallo de una causa, que tiene grascéndencia ya que afecta a la
competencia objetiva y funcional, no puede dejaissimple voluntarismo de las
partes acusadoras sino que es el juez de instruetifue debe hacer una valoracion y
conforme al art. 783.2 LECRIM sefalar en el aut@plertura de juicio oral el érgano

competente para el conocimiento y fallo de la causa

Esta determinacion de la competencia objetiva ypdetedimiento adecuado viene
dada por la pena que corresponde al tipo de dsitabstracto a que se refiera la mas
grave de las acusaciones, y no por la pena conguetaen relacion con la
participacion, grado de ejecucion o concurrenciaidaunstancias modificativas de

responsabilidad pudiera ser, en cada caso, integsa las acusaciones.

La notificacion del auto de apertura del juicio losatravés de la representacion
procesal del acusado sera valida y suficiente siempcuando se haya intentado
practicar asimismo en forma personal al acusadel etomicilio o persona por él
designado en su primera comparecencia ante eldozgg instruccion, y éste le haya
apercibido de las consecuencias inherentes atadsuiallido de tal notificacion en el
domicilio indicado. Excepcién hecha de que la psriitada exceda de dos afios de
privacién de libertad, o de seis afios si se tralar@ena de distinta naturaleza, en
cuyo caso sera siempre indispensable su notifiocgmésonal al acusado, y en caso de
resultar negativa resultara necesario que el juzgadinstruccion dicte las oportunas
ordenes de busca y captura, no pudiéndose remitaiusa al 6rgano competente para
el enjuiciamiento en tanto en cuanto aquella ratdfion se haya verificado.

Si bien el articulo 783.6 LECRIM establece unaaegineral de irrecurribilidad del de
apertura del juicio oral ello no supone que todaldgidido en dicha resolucion esté

afectado por aquélla. Esta regla ha de venir deailos contenidos intrinsecos de la

40

ANALES DE DERECHO
Numero 32, 2014, pags. 1-42
ISSN: 1989-5992
http://dx.doi.org/10.6018/analesderecho



JAVIER ANGEL FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ GALLARDO
Cuestiones derivadas del auto de apertura del juicio oral en el procedimiento abreviado

decision de apertura, esto es aquéllos que soEsemomento procesal y mediante
dicha resolucion pueden adoptarse, pero no puddadarse a pronunciamientos que
si bien se contienen en la misma no son necesartarpeopios de ésta. En virtud de
los arts. 589 y 590 LECRIM cualquier medida queg#epor objeto el aseguramiento
de las responsabilidades pecuniarias se ha deasqoatliante auto, y se formalizaran
en pieza separada, frente al cual cabe recursefaiena, y por tanto el mismo recurso
procedera cuando tal medida cautelar se adopteagmoede apertura de juicio oral, ya
que de lo contrario la admision o no del recurspedderia del momento en que se

acuerde la adopcion de la medida cautelar.
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