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EL OFENDIDO POR EL DELITO Y
LA PRUEBA EN EL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPANOL’

RAUL NUREZ OJepa**
INTRODUCCION

Uno de los capitulos més importantes de! Derecho Procesal es precisamente el
de la prueba. En este sentido, BenrHam' sefiala que "el arte del proceso no es
esencialmente ofra cosa que el arte de administrar la prueba’. Las presentes
lineas no persiguen dar por cerrada la discusién dogmatica sobre los diferentes
extremos problematicos de esta institucion. Tan sélo pretenden realizar una bre-
ve aproximacion a Jos mismos con el objeto de facilitar una mejor comprension

Ak

Abreviaturas mas utiiizadas: §: Paragrafo; A: Repertorio Aranzadi; ADPCP: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales; AN: Audiencia Nacional; AP: Audiencia Provincial; APen: Actualidad
Penal; art.: Articulo; ATS: Auto del Tribunal Supremo; BGB: Blirgerliches Gesetzbuch: BGH:
Bundersgerichtshof; BGHSt: Entscheidungen des Bundersgerichtshofes in Strafsachen; BOE: Bo-
letin Oficial del Estado; BverfG: Bundesverfassungsgericht; BVerfGE: Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts; CE: Constitucién Espaicla; CGPJ: Consejo General del Poder Judicial;
Coord.: Coordinado; Comp.: Compilador; CP; Codigo Penal; CPC: Cuadernos de Politica Criminal;
DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Europeas; ed.: Edicion/editor: ed, org.: Edicion original;
fi.: Fundamento juridico; GA: Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht: GG: Grundgesetz; GVG: Geri-
chisverfassungsgesetz; Hrsg.: Hearausgebe/herausgegeben; id.: ldem; Jura: Juristische Ausbildung;
JuS: Juristische Schulung; JZ: Juristenzeitung; Krim.: Kriminologisches Journal; KritV: Kritische
Viertejahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft LEC Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal; LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial; LOTJ: Ley Organica del Tribunal del Jurado; NJW:
Neue Juristische Wochenschrift; NStZ: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht: niim.: Numero; op. cit: Opus
citantum; PJ: Poder Judicial; RD: Real Decreto; RDPC: Revista de Derecho Penal y Criminologfa;
RDProc: Revista de Derecho Procesal; RDProc.|b.: Revista de Derecho Procesal Iberoamericana;
RJCat; Revista Juridica de Catalufia; RP: Revista Penal; SAP: Sentencia de la Audiencia Provin-
cial; ss.: Siguientes; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STEDH: Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; StPO: StrafprozeRordnung 1877; STS: Sentencia del Tribunal
Supremo; STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia: StV: Strafverteldiger; t.: Tomo; TC:
Tribunal Constitucional; TEDH; Tribunal Europeo de Derechos Humanos; TJ: Tribunales de Jusii-
cia; trad.: Traduccion; TS: Tribunal Supremo: TSJ: Tribunal Superior de Justicia; val.: Volumen: y
ZStW: Zeitschyift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft.

Profesor de Derecho Procesal en la Universidad Pompeu Fabra (Espafia); profesor de Derecho
Penal y Procesal en la Universidad de Valparaiso (Chile).

Bentham, J., Tratado de fas prusbas judiciales, trad. O. Florit, vol. 1, EJ EA, Buenos Aires, 1959, p.
1.
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de la posicion juridica que ostenta el ofendido por el hecho punible durante la
etapa probatoria en el enjuiciamiento criminal espafiol.2

En sentido amplio, prueba es la actividad de comparacion entre una afirmacion
sobre unos hechos Y la realidad de los mismos encaminada a formar la convic-
cion de una personad. Esta nocién nos permite simulténeamente conceptualizar
la prueba desde una perspectiva estrictamente procesal, como aquella actividad
de caracter procesal cuya finalidad consiste en lograr la conviccion del Juez o
Tribunal acerca de la exactitud de las afirmaciones de hechos aperadas por las
partes del proceso.*

En el enjuiciamiento criminal, e! problema de la prueba cobra una importancia
maxima si se tiene presente la tarea a que esta destinada esta institucion, for-
mar la conviccion del juzgador penal sobre la culpabilidad o la inocencia del
acusado, En otras palabras, la finalidad de la prueba penal es comprobar la
efectividad de las acusaciones sostenidas por las partes acusadoras en confra
del acusado. En este sentido, la prueba en el proceso penal no persigue la ver-
dad de lo ocurrido, sino simplemente formar la conviccion del juzgador penal 3

Para un completd estudio sobre los distintos problemas de la prueba en el proceso se puede consul-
tar: Lomsaroo, Luigl, La prova giudiziale. Contribufo alla teoria del giudizio di fatto nel processo, Giufiré,
Milano, 1999; y Tarurro, MickeLe, La prova def fatl giuridici, Giuffré, Milano, 1992.

Serra DomingUEz, ManueL, "Contribucion al estudio de la prueba”, Estudios de Derecho Procesal, Bosch,
Barcelona, 1969, p. 356, Para Cafferata Nores (Carrerata Noges, Jose |,, La prueba en el proceso
penal (2° edicién) Depalma, Buenos Alres, 1994, p. 3} es lo que confirma o desvirtiia una hipotesis o
afirmacion precedente. La nocién de prueba esta presente en todas las manifestaciones de la vida
humana, asi nos lo recuerda Zuckerman {Zuckerman, AA.S., The Principles of Criminal Evidence,
Oxford University Press, London, 1989, p. 1) tanto los médicos, clentificos, periodistas e historiadore’s

_ estan interesados en encontrar la verdad de los hechos adoptando cada uno de ellos diferentes proce-

dimientos para este fin.

Gimeno Senpra, Vicente, Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, p. 214, En térmi-
nos similares se pronuncia Miranoa EsTramPES, ManueL, La minima actividad probatoria en el proceso
penal, JM. Bosch, Barcelona, 1997, p. 102. Una definicién de prueba desde el prisma del proceso civil
se puede encontrar en Montero Aroca (MonTeRo ARoca, Juan, La prueba en el proceso civil, Civitas,
Madrid, 1996, p. 31) para quien es 'la actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzga-
dor respecto de los datos aportados por las partes, certeza que en Unos casos se derivara del conven-
cimiento razonado del mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran Jos hechos”.

De una manera similar razona Hassemer, Winerien, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts (2°
edicion), CH. Beck, Miinchen, 1990, pp. 147 y ss.; y Muftoz Conpg, Francisco, Bisqueda de fa verdad
en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, pp. 95y ss.

Una posicion mas radical es la sustentada por Luhmann (Lunmany, Nikuas, Legitimation durch Verfatiren
(2% edicion), Luchterhand, Neuwied, 1975, pp. 57 y ss.), para quien el proceso penal ya no esta dirigi-
do a la bisqueda de la verdad, ni siquiera de la justicia, su mision es estrictamente funcional, ia
neutralizacion de las protestas, sea a través dé un proceso cuya conclusion aceptada por todos en fa
medida que se han aceptado las reglas del juego, sea aislando y quitando credibilidad a los que
siguen protestando iras la conclusion del proceso. Finalmente, para un completo estudio de las dife-
rentes posiciones docirinales sobre la bisqueda de la verdad como fin del proceso penal, confrontar
por todos: Stamp, Frauke, Die Wahrheit im Strafverfahren, Nomos, Baden-Baden, 1998,
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2. EL OFENDIDO POR EL HECHO PUNIBLE COMO PARTE ACUSADORA EN
EL SISTEMA PROCESAL PENAL ESPANOL. LA FIGURA DEL ACUSADOR
PARTICULAR EN ESPANA

En la historia del proceso penal, el ofendido por el delito ha pasado de ocupar
una posicion fuerte en la solucion del conflicto penal, a convertirse en una figura
marginal dentro del enjuiciamiento criminal®. Incluso, mas de alguna vez la doc-
trina ha llegado a proponer que su actividad dentro dei proceso penal sea redu-
cida a la de mero denunciante y testigo de la comisién de un ilicito”. Con todo,
hoy esta postura es rechazada no sélo por la dogmética procesal penal europea
continental® sino también en el &mbito internacional, propugnandose una mayor
participacion del ofendido por el hecho punible en el enjuiciamiento punitivo®,

Confrontar ampliamente con: Jacer, Mickaet C., Die Stellung des Opfers im Strafverfahren unier
besonderer Berticksichtigung der Rechte des Beschuldigten, Dissertation, Univesitét Mannheim,
Mannheim, 1896, pp. 3y ss.; Jasornias, Davieta V., Die Steflung des Verlelzten in der Schweizerischen
Strafprozessordnung zwischen Beweismittel und Partei, Helbing & Lichtenhahn, Zurich, 2001, pp. 178
y ss.; Necrier-DormonT, Lyoia, Regards posés sur Le crimiel et la victime depuis la nuit des temps
jusqu'a nos jours, Chlorofeuilles, Nanterre, 1997, pp. 13y ss.; Scutitzer, Kary, “Private Sirafverfahren”
im Osterreichischen StrafprozeB3, Dissertation, Universitat Salzburg, Salzburg, 1998, pp. 10y ss.; y
Wetgenp Tomes, Deliktsopfer und Strafverfahren, Duncker & Humblot, Berlin, 1 989, pp. 24 y ss. Con
mayores referencias al derecho penal material: StRarenweRTH, GUNTER, E/ fufuro del principio juridico
penal de culpabifidad, trad. E. Bacigalupo, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universi-
dad Complutense de Madrid, Madrid, 1980, pp. 87 y ss. -

7 Segun Claria Olmedo (Ctaria OtMeno, Jorae, Derecho Procesal Penal, vol, I, Rubinzal-Culzoni, Bue-
nos Alres, 1998, pp. 38y 39), las razones historicamente esgrimidas por la doctrina para expulsar al
ofendido del proceso penal son las siguientes: 1) Concebir al ofendido come un resabio de |a acusa-
cion privada, y més aln, reminiscencia de |a venganza individual a pesar de su control por ef Estado:
2) Alegar como criterios de nuesiro tiempo los de justicia y defensa social, y no los de venganza
privada, propios de otra época; 3) Considerar que en [a préctica el ofendido es impulsado cas| siempre
por la idea de venganza y por un interés pecuniario, moviles contrarios a los de justicia que deben
quiar [a acusacion. Como corolario, tal figura resulta ser un obstaculo para fa recta administracion de
justicta; 4) Calificar como error atribuir al ofendido la infervencion, como consecuencia de fa despreo-
cupacion del acusader publico (Ministerio Fiscal), delegando la actividad en quien sélo vela por el
interés particular; 5) Concebirlo como un elemento distorsionador de principio de igualdad de armas
rector del proceso penal, al situar frente el imputado ofro acusador distinto del pliblico {Ministerio
Fiscal); y 6) Predicar su exclusion al considerar enteramente socializada la actividad acusatoria,
dignificandose asf en tna elevada concepcion del derecho y de Ia justicia.

Buena cuenta dan de ello los recientes trabajos menogréficos sobre el tema publicados en paises
centroeuropeos, entre los cuales cabe destacar: Eper-Rieper, MariaA, Der Opferschutz. Schutz und Hilfe
filr Opfer einer Straftat in Osterreich, Springer, Wien, 1998; Fucks, Hewmur, Die strafprozessuale Steljung
des Verbrechensopfers und die Durchsetzung seiner Ersatzanspriiche im Strafverfahren, Manz, Wien,
1997; y Jasornics, Daniera Vi, Die Stellung des Verletzten in der Schweizerischen Sirafprozessordnung,
Helbing & Lichtenhahn, Zurich, 2001, En Espafia consultar: Nurez Oueon, RatL, £l acusador particular en
el sistema procesal penal espafiol, Universidad Pompeu Fabra, Tesis Doctoral, Barcelona, 2002; y SoL&
Rigra, Jaume, La tutela de Ja victima en el proceso penal, JM. Bosch, Barcelona, 1997.

Estos documentos internacionales son: Convenio europea sobre indemnizacion a las victimas de los
delitos viclentos, de 24 de noviembre de 1983 y Declaracién de Naciones Unidas sobre los Principios
Basicos de la Justicia en relacién con las victimas de los delitas y de los abusos de poder, de 1986. El
Comité de Ministros del Consejo de Europa ha formulado recomendaciones instando a una mayor
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Ast las cosas, es necesario precisar el concepto de ofendido por el delito. En
primer lugar, si acudimos al texto actualmente vigente de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, éste no ofrece un concepto de ofendido??, Por el contrario, in-
duce a confusiones al utilizar las expresiones de ofendido y perjudicado por el
delito como sindnimos. "

Es necesario, por tanto, dar un paso mas en la investigacion y fijar con claridad
los conceptos de ofendido y perjudicado. Para Antouse'2, un hecho ilicito es
siempre un hecho nocivo. Este hecho nocivo puede ser designado con el nom-
bre de dafio, expresion usualmente empleada. Sin embargo, si bien esta expre-
sién no es incorrecta, es preferible utilizar palabras distintas para significar co-
sas diversas. Por esto es conveniente distinguir entre ofensa y dafio. La ofensa
es la lesion o puesta en peligro de un interés juridicamente protegido que cons-
tituye la esencia del hecho mismo. El dafio no es un mat insito en el delito, o sea
la ofensa, sino aquel particular perjuicio representado por las consecuencias
nocivas del hecho mismo.

Por tanto, la distincién entre ofendido y perjudicado queda fijada en los siguien-
tes términos: ofendido (o sujeto pasivo del delito™) es el fitular o portador del

Continuacion nota ®

parficipacion de a victima en enjuiciamiento criminal. Estas son: Recomendacion R(85) 11 sobre la
posicion de la victima en el campo del Derscho Penal y Procesal Penal, aprobada el 28 de junio de
1985; Recomendacion R(87) 18 relativa a Ja simplificacion de la justicia penal, y Recomendacion
R(87) 20 sobre las reacciones sociales a la delincuencia juvenil, ambas aprobadas el 17 de septiem-
bre de 1987. Por otro lado, el Consejo de la Unién Europea, en su Decision Marco, de 15 de marzo del
2001, relativa al estatufo de la victima en el proceso penal. Por Ulfimo, la Comision de las Comunida-
des Europeas también se ha preocupado del tema y ha elaborado el "Libro Verde" sobre Indemniza-
cién a las victimas de los delitos, de 28 de septiembre del 2000.

El hoy derogado, por la LO. 5/1995, articulo 761 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal disponia: "se
entiende por ofendido aquel a quien directamente dafie o perjudique el delito".

Entre [as leyes procesales penales de otros Estados europeos se puede encontrar una definicion
legal def término ofendido por el delito en el articulo 68.1 a) del Cddigo de Processal Penal portugués
de 1887, que sefiala; "(...) os fitulares dos inferesses que a lel especialmente quis proteger com a
incriminagao {...)".

Un ejemplo lo enconiramos en los arts. 109y 110 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal en que se hace
una utilizacion indistinta de ambaos términos,

Anrotiset, Francesco, L'offesa e if danno nel reato, 1930, citado por: Gomez Oreangsa, Emitio, Comen-
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1. |l, Bosch, Barcelona, 1851, pp. 258 y ss.

En la dogmaética penal se utiliza el término "sujeto pasivo del delito”, por todos ver: Bustos Ramirez,
Juan'y HormazasaL Mataree, Hernan, Manual de Derecho Penal, Parte general (47 edicién), PPU, Bar-
celona, 1994, p. 297; Cerezo Mir, Jost, Curso de Derecho Penal Espaiiol (5% edician), vol. 1l, Tecnos,
Madrid, 1997, p. 71; Coso peL RosaL, ManueL y Vives ANTON, Tomas, Derecho Penal, Parte general (42
edicion), Tirant lo Blanch, Valencia, 1896, p. 331; Luzon Pefia, Disgo-ManugL, Curso de Derecho Penal,
Parte general, Editorial Universitas, Madrid, 1998, p. 316, Mir Puis, SanTiaco, Derecho Penal, Parte
general (5° edicion), PPU, Barcelona, 1998, p. 198; y Mufioz Conpg, Francisco y Garcia AraN, MERCE-
oes, Derecho Penal. Parte general (2° edicion), Tirant lo Blanch, Valencia, 1896, p. 279.
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inferés juridicamente protegido cuya ofensa (lesion o puesta en peligro) consti-
tuye la esencia del delito™; perjudicado es el titular de la esfera en que inciden
directamente las consecuencias nocivas del hecho ilicito, el titular de infereses
exirapenales patrimoniales y/o no patrimoniales’s.

Siguiendo la delimitacién de conceptos y trminos, cabe distinguir conceptualmente
el ofendido por el delito, del sujeto pasivo de la accion y del objeto material del delito.
El primero se refiere a la persona sobre la que recae la accién tipica. El segundo,
esto es el objeto material del delito, es la persona o cosa sobre la que recae fisica-
mente la accion, por lo que también es designado como "objeto de la accion™'8, Un
ejemplo ilustrara la diferencia: engafiando a un dependiente de una joyeria, al-
gulen se hace entregar por él unas joyas con las que desaparece. En este caso,
el ofendido es el propietario de la joyeria, el sujeto pasivo de la accion es el depen-
diente de la misma y la cosa hurtada (las joyas) el objeto material del delito.

Nermaimente, el ofendido coincide con el perjudicado, pero puede ocurrir que el
perjuicio trascienda a un tercero, dada la mayor amplitud de la nocion de perju-
dicado’®. Pues, ésta comprende toda persona que haya sufrido un perjuicio

18

Para Califano {Catirano, Enrico, La condofta del soggetto passivo, Giuffré, Milano, 1969, p. 24) el
sujeto pasivo sera la persona o personas fitulares del interés tutelado que se ha atacado o puesic en
peligro. Otra definicién de ofendido partiendo desde la perspectiva de los bienes juridicos es la elabo-
rada por V. Liszt (Liszr, Franz von, Tratado de Derecho Penal, vol. 1l, rad. L. Jiménez de Asla, Reus,
Madrid, 1914-1929, p. 464} que define al ofendido por el delito como *(...} la persona a quien pertene-
ce el bien juridico atacado inmediatamente por el hecho punible"; en este mismo sentido se pronuncia
Tranchina (Tranching, G. con Siracusano, D.; GaLity, A.; y Zapealh E.), Diritfo Processuale Penale (2
edicion), vol. 1, Giuffré, Milano, 1996, p. 205) para quien el ofendido es: *(...) il fitlare del bene giuridico
la cui lesione o la cui messa in pericolo constituisce I'essenza della condotta penalmente ilicita’,

Hay autores que distinguen también entre: ofendido (sujefo pasivo) genérico o mediato y ofendido
(sujeto pasivo) especifico o inmediato, Desde esta perspectiva, sujefo pasivo genérico ~para todo
delito-, seria el Estado en cuanto éste asume la defensa de los bienes juridicos aun cuando sean de
fitularidad individual (Mara ¥ Martin, Ricaroo M., Bienes juridicos intermedios y delifos de peligro,
Comares, Granada, 1999, p. 15).

Distincion que en la dogmatica penal sustentan la mayoria de los autores, por todos ver; Bustos
RaulRez, Juan y Hormazhsal MaLareE, Hernan, Manual de Derecho Penal. Parte general, op. it p. 297:
Cerezo Mir, Jose, Curso de Derecho Penal Espafiol, vol. I, op. cit,, p. 71; Coso pet Rosat, Manu. y
Vives Anton, Tomks, Derecho Penal. Parte general, op. cit., p. 331; Mir Puic, Santiaco, Derecho Penal,
Parte general, op. cit., p. 199; y Mutoz Conpg, Francisco y Garcta Aran, Mercepes, Derecho Penal,
Parte general, op. cit,, p. 279,

Ejemplo tomado de: Mir Puie, Santiaco, Derscho Penal, Parte general, op. cit., p. 198.

El ofendido no coincide con el perjudicado en casos como el homicidio, donde el ofendido es quien
pierde la vida, como titular de tal bien juridico, siendo considerados perjudicados aquellos familiares
que vivian de su trabajo o resultan lesionados en sus efectos. Otro ejemplo nos propone el profesor
italiano Lozz {Lozzl, Gierto, Lezioni di procedura penale (22 edicion), Giappichelfi, Torino, 1995, pp.
102 y 103): “Se Tizio guidando in medo imprudente investe una automobile guidata da Caio e di
proprita di Sempronio ed in tal modo cagiona lesioni a Calo e danni all'aute di Sempronio, si avra un
danneggiato (Calo) che & nel contempo persona offesa vel reato di lesioni ed un danneggiato
(Sempronio) che non & persona offesa def reato”,
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material o moral por la comision del delito aunque no sea el titular del interés
juridicamente lesionado o puesto en peligro por el delito. £l Codigo Penal espa-
fol parece distinguir con claridad las dos nociones al disponer en el articulo 113:
"La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprendera no sélo los
que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irogado
a sus familiares o a terceros".

Finalmente, cabe preguntarse si el concepto de victima comprende tanto el de
ofendido y el de perjudicado o sélo el primero de ellos. Una parte de la dogma-
tica™ identifica el concepto de victima con el de ofendido por el delito®. Para un
segundo grupo de autores?!, el concepto de victima engloba tanto el de ofendi-
do como el de perjudicado por el delito. También existiria un tercer grupo de
autores para los cuales el concepto de ofendido (sujeto pasivo) serfa mas am-
plio que el concepto de victima,?2

En nuestra opinion, frente a un concepto abstracto y general, resultaria preferi-
ble un concepto pragmatico de victima. Esta parece ser la idea sobre Ia que se
elaboré el concepto de victimas contenido en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Principios Bésicos de la Justicia en relacién con las Victimas de
los Delitos y del Abuso de Poder®. De acuerdo a la misma, son victimas de
delitos: "Las personas que, individualmente o colectivamente, hayan sufrido
dafios, Inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida fi-
nanclera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como conse-
cuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente". Por
ofro lado, cabe destacar que recientemente el Consejo de la Union Europea, en

20

21

22

23

Ver a modo indicalivo: Giaroa, AnceLo, La persona offesa dal reato nel processo penale, Giuffre,
Milano, 1971, pp. 3y ss; FrRosaLl, RauL A., "Suggetio passivo del reato”, Novissimo Digesto Italiano,
vol. XXVII, UTET, Torino, 1970, pp. 816 y ss; y QueraLt, Joan J. “Victimas y garantias: algunos cabos
sueltos", Polftica criminal y nuevo Derecho Penal, Libro homenaje a Claus Roxin (ed. JM. Siva San-
cHez), JM. Bosch, Barcelona, 1997, pp. 156 v ss.

En palabras de Antolisei (Antovisei, Frencesco [con L. Conti]), Manuale di Diritto Penale. Parte generale
(14* edicion), Giuffré, Mitano, 1997, p. 184) *Per soggetio passivo st intiende la persona offesa dal
reato: in altre parole, la vittima del reato”. En el mismo senfido, 2 modo indicativo: CHiavario, Mario,
Appunti suf processo penale, Giappichell, Torino, 2000, p. 178; y Correra, MICHELE M. y RiponTs,
Danio, La vittima nel sistema italiano della giustizia penale, Cedam, Padova, 1990, pp. 1y 2.

Entre ofros: Fonparot, DesireE, Mfiiciio penale e riparazione del danno, Giuffre, Milano, 1998, pp. 51y
52; Lanorove Dinz, Gerarno, La moderna Vistimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 160; y SiLva
ShncHez, Jesus Marla, "Innovaciones técnico-practicas de la Victimologia en el Derecho Penal’,
Victimologia, Servicio Editorial de |a Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1990, p. 77.

Bustos Ramirez, Juan {con Larraurt Puoan, Etena), Victimologia: Presente y futuro. Hacia un sistema
penal de alternativas, PPU, Barcelona, 1993, pp. 17y s,

El"Center for International Crime Prevention” dependiente de Naciones Unidas ha elaborado un do-
cumento que desarrolla las ideas contenidas en Declaracion sobre Principios Basicos de la Justicia
en relacion con las Victimas de los Delitos y del Abuso de Poder: Handbook on Justice for Victims. On
the use and application of the Declaration of Basic Principles of Justice for-Victims of Crime an Abuse
of Power, New York, 1999,
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su Decision Marco de 15 de marzo del 2001, relativa al estatuto de /a victima en
el proceso penal?, en su articulo 1 define a la victima como: "la persona fisica
que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dafios
emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por un acto u

-omision que infrinja la legislacion penal de un Estado Miembro".

Tales definiciones ponen de manifiesto la dificultad al elaborar un concepto abs-
tracto de victima sin tener en cuenta, en cada caso concreto, el titular del interés
o bien juridicamente protegido por fa norma penal. Por tanto, es necesario con-
siderar como victimas a toda persona o conjunto de personas a las que el delito
cause un dafio o un perjuicio.? :

El presente trabajo utilizara preferentemente los conceptos de ofendido y perju-
dicado por el delito sobre el concepto de victima. Pues, a nuestro parecer, aque-
lias expresiones conllevan ciertas ventajas metodologicas®. La primera ventaja
es permitir utna mayor precision conceptual, Efectivamente, el concepto de vicii-
ma, como se analizé en el parrafo anterior, comprende tanto al ofendido como al
perjudicado, haclendo imposible una distincién entre ambos conceptos.?

Una segunda ventaja consiste en permitir una mayor coherencia discursiva, por
cuanto el concepto de victima se encuentra mas vinculado a la victimologia que
a la dogmatica procesal penal?. En consecuencia, su utilizacién puede compor-
tar la introduccion de consideraciones ajenas a la ciencia procesal penal, sus-
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DOCE L. 82,22.03.2001, pp. 1 y ss.

En el mismo sentido: ARaGoNESES MarTINEZ, Sara, "Introduccion ai regimen procesal de la victima del
delito. Deberes y medidas de proteccion (1", RDPros, 1995, p. 419; Pérez Gu, Julo, La acusacion
popular, Comares, Granada, 1998, p. 348; Ramos Ménoez, Francisco, “La tutela de la victima en el
praceso penal®, Justicia, 1995, pp. 27 y 28; SoLe Riers, Jaume, La futela de Ja victima en el proceso
penal, op. cit,, p. 21; y Boner Esteva, Marearima, La viclima del delito (La autopuesta en peligro como
causa de exclusion del fipo de injusto), McGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 128y 128,

En este senfido: Trancria, Grovann, "La vittima del reato nel sistema penale italiano", Dalla parte
della vittima (Dir. GuLoTra y Vacacami), Giuffré, Milano, 1980, p. 319,

Ademas, la nocién de victima tiene un problema adicional. Como apunta Albrecht (AusrecHT, Peter-
ALexss, Kriminologie, CH. Beck, Minchen, 1999, p. 387}, mirado con distancia, éste se nos presenta
como un concepto opalescente de la justicia criminal. Opalescente, en el sentido que el conceplo de
victima dependeré, en gran medida, de la perspectiva del observador, Asf las cosas, podemos encontrar;
1) la victima que primero es neutralizada normativamente para luego ser redescubierta; 2) la victima
presentada por los medios de comunicacion que atrae el interés politico, especialmente en los tiempos
de elecciones; 3) la victima que comienza a ser objeto de estudios cientificos y el punto de partida de Ia
critica criminolagica del significado y funcion de la justicia criminal; 4) la victima, quien consituye un
elemenio de la infraccion criminal necesario para la aplicacion de la justicia criminal; y 5) la victima
Invisible y pofencial que se siente expuesta a los incontrolables peligros de la era modema,

Para la dogmética germana la distincién entre Opfer (viclima) y Verlefzter (ofendido), en el sentido
antes sefialado puede verse en: Riess, Peter, ‘Der StrafprozeR unde der Verletzien —eine Zwischenbi-
lanz', JURA, 1987, pp. 218 y ss. En fodo caso, en Alemania la expresion Opfer (victima) es propia de
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ceptibles de generar algunas distorsiones en el momento de emplearla para
analizar conceptos basicos de aquella ciencia.?

Fijado el concepto de ofendido por el delito, cabe preguntarse jqué relacién
tiene la nocion de ofendido con la institucidn del acusador particular en el siste-
ma procesal penal espafiol? '

Una de las caracteristicas del sistema procesal penal espafol consiste en que el
Ministerio Fiscal carece del monopolic del ejercicio de la acusacion. En conse-
cuencia, al lado del acusador plblico esta permitida la participacion del ofendi-
do, sea nacional o extranjero, a través de la figura del acusador particular, cuan-
do estamos frente a un delito plblico o semiptiblico, o del acusador privado si es
un delito de naturaleza privada, e incluso de cualquier ciudadanoc espaiiol por
medio de la institucion del acusador popular.

En contraposicion a su importancia, en fa Ley de Enjuiciamiento Criminal existe
una fotal falta de rigor en cuanto a las denominaciones de las partes acusadoras
privadas que intervienen en el proceso penal.*

Continuacién nota 8
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la criminologia mientras que la ciencia procesal trabaja con la expresion Verletzter (ofendido) v la
doctrina civil con la denominacion Geschédigter (perjudicado).

En ltalia Glarda {Giaroa, Anceto, "La vittima del reato ne! sistema del processo penale italiano:
Lineamenti", Dalla parte della vittima (dir. GuLotra y Vacasemt), op. cit., p. 331) sefiala: "La locuzione
‘vittima del reato’ non appartiene propiamente al linguaggio tecnice-giuridico, ma a quello, di pilt recente
conig, di una branca della criminologia che, sulla scorta delle anaioghe espressioni francest, inglesi e

tedesche sopraltutto, prende appunto il nome di 'vittimifogia".

La Victimologia o estudio sobre Ia victima, tanto en su papel activo o pasivo en el surgimiento y produc-
cion del delito como posteriormente en la resolucidn del conflicto provocado por el delito, surge primero
como una parte de la Criminologfa. Pero actualmente tiende a una autonomia completa respecto de
aquella, por mas que confintte habiendo algunas voces que defiendan su ubicacion dentro de la
Criminologia. Sobre Victimologia se puede consultar a titulo indicativo: Beristan, Antonio, Nueva
criminologia desde el Derecho Penal y fa victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1894; id., Victimologia.
Nueve palabras claves, Tirantlo Blanch, Valencia, 2000; Drapxuy, J., "El Derecho de las Victimas", ADPCP,
1980, pp. 367 y ss.; Garcia-PasLos, Antonio, Criminologia, una infroduccion a sus fundamentos tedricos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; id., Tratado de criminologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; GuLoTTa,
G., La Vittima, Giuffré, Milano, 1976; Hassemer, Winrriep, "Consideraciones sobre la victima del delito”,
trad. R. Cantero, ADPCP, 1990, pp. 241 y ss,; id., Einfiithrung in die Grundlagen des Strafrechts {2°
edicion), CH. Beck, Milnchen, 1990, pp. 67 v ss,; Henting, Hans voN, The criminal and his victims, Yale
University Press, New Haven, 1948; Herrera Moreno, Myriaw, La hora de la victima, Compendio de
victimologia, Edersa, Madrid, 1996; Lanorove Diaz, GErarDO, La moderna victimologia, Tirant o Blanch,
Valencia, 1998; Mawsy, R.L. y Wawktate S., Crifical Victimology, Sage Publications, Londen, 1994; Neuman,
ELlas, Viclimologia: e rol de la victima en los delifos convencionales y no convencionales, Editorial
Universidad, Buencs Aires, 1984; id., Victimolegia y control social, Editorial Universidad, Buenos Aires,
1994, y WriaHT, Marmiv, Justice for Victims and offenders, Open University Press, Philadelphia, 1991.

Asi a modo indicativo encontramos: Quereflante (arts, 275, 276, 277.2° y 7, 448, 468, 471, 476, 627,
629, 638, 962, 969), Querellante particular (arts, 240.3°, 317, 385, 501, 529, 623, 642, 644, 645, 689,
967, 969), Particular querellante (arts. 273, 274, 280), Paries (arts. 23, 26, 34, 36, 38, 39, 44, 54.2°y

r
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Este problema tiene su origen en el legislador decimonénico de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal,.quien confundié términos y adolecit de una total falta de
precision en la utilizacion del lenguae. Si a lo antes expuesto agregamos que
las reformas posteriores de la Ley de Enjuiciamiento Criminal carecieron de una
correcta tecnica legislativa®!, el panorama actual resuitante es poco alentador, 2

Ante esta situacion, parece conveniente realizar una interpretacion correctora
de las diversas expresiones utilizadas por el legislador en esta materia. Siguien-
do a MonTero Aroca®?, es posible establecer que, a pesar de la falta de precision
terminolégica de la Ley procesal penal espaiola: 1) En ocasiones, cuando habla
de acusador particular esta comprendiendo a todos los acusadores, con excep-
cion de! Ministerio Fiscal (art. 53 LECY), aunque ofras veces se refiera al quere-
liante particular (art. 274 LECr) e incluso al actor particular (art. 142 LECr); 2) A
veces, las expresiones acusador o querellante particular no pueden incluir, en
ninglin caso, al acusador privado (arts. 19.5°, 108, 280, 642 LECr); 3) Otras
veces, las diferencias entre acusador particular y privado son evidentes (arts.
105, 649, 850 respecto del 651 LECH); 4) Por (ltimo, no faltan casos en los que
la expresion acusador privado debe significar necesariamente acusador popular
(art. 622.11 LECr)34

Continuacién nota 30
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4°,76, 81, 472, 483, 621, 653, 654, 656, 662, 669, 673, 678, 685), Partes personadas (arts. 302, 311,
504. bis 2, 657, 668, 782, 787.3, 789, 790.2, 867), Parte acusadora (arts. 646, 655, 790.1 y 6, 793.1°
y 7°,850.2°, 898), Acusador privado (arts. 54.5°, 385, 622, 658, 681, 875), Actor (arts. 471 y 701}, Actor
particular (arts. 19.5°, 37, 53, 105, 108, 141, 651, 734,790.3 y 4, 900, 993); Acusador o acusadores
(arts. 368, 680, 906), La acusacion o acusaciones (arts. 739, 741,790.3, 793.3°, 6°, 7°, 8° y 9°,851.29,
Acusacion particular (art. 790.6), y, Acusaciones personadas (arts. 790.1 y 2) [Pérez Gi, Jutio, La
acusacion popular, op. cit., pp. 291y 292},

Es interesante destacar en este punio la critica certera de este fendmeno de: Revios Menpez, FRancisco,
"De como hacer reformas procesales (Manual del aprendiz de legislador)”, Justicia, 1988, pp. 791y ss.

Para alglin auior el legislador de finales del siglo pasado sdlo distinguia entre la accion penal que ejercia
el Ministerio Fiscal (acusador piiblico) y la accion penal que efercia las partes privadas (acusadores
privados) en el proceso penal. Si bien la accion penal es una, para el legislador, no se podia concebir que
en el efercicio de ésta se otorgaran los mismos poderes tanto al Ministerio Fiseal como 2 los privados que
intervenian en el enjuiciamiento penal (Pérez G, JuLio, La acusacion poputar, op. cit., p. 292),

Monter0 AROCA, JuaN {con Gomez CoLoMer, Juan Luis; Monton Reoonpo, ABerTo; ¥ BARONA ViILAR, Sivia),
Derecho Jurisdiccional. Proceso penal (9* edicién), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 73.

Esta confusion terminologica se manifiesta también en la doctrina. Esta uiiliza términos diversos con
alcances distintos al analizar una misma institucién juridica. Sin &nimo de exhaustividad, quisiéramos
poner de manifiesto algunas diferencias: Almagro Nosete (Amacro Nosere, Jose, Derecho Procesal
Penal. Proceso Penal, t. Il, vol. I, Trivium, Madrid, 1995, pp. 129y ss.), dentro de fa nocion de acusa-
dor particular, comprende tanto la acusacién particular ejercida por el ofendido por el delito como la
ejercida por cualquier ciudadano espafiol; Asencio Mellado (Asencio Mettapo, Jose Maria, Derecho
Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, 56 y 88.} distingue entre acusador particular ofendido
por delito —publico, semipiblico y privado~, del acusador particular no ofendido por delito plblico
~accion popular—; Lopez Barja de Quiroga (Lopez Barua D& {u:1R0GA, Jacoeo, Instituciones de Derecho
Procesal Penal, Akal, Madrid, 1999, pp. 180 y 181) bajo el epigrafe de la acusacion particular trata la
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Con todo, en la actualidad es posible distinguir con absoluta claridad las figuras
del acusador particular, el acusador popular y el acusador privado, atendiendo a
|a practica forense. Por otro lado, desde un punto de vista dogmatico parece
aconsejable que frente a diferentes supuestos de hecho y consecuencias juridi-
cas, se den distintas denominaciones. ¥

Llegados a este punto, resultara necesario ofrecer una nocion de la figura del
acusador particular. Por tanto, llamamos acusador particular al ofendido por un
hecho punible que interviene como parte acusadora privada en el enjuiciamien-
to criminal por delitos pliblicos y semipliblicos.®

Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional de Espafia, tanto el ejercicio de
la accion penal por el acusador popular como la ejercida por el acusador particu-
lar integran el contenido de la garantia constitucional de la tutela judicial efecti-
va¥’, Sin embargo, para el mismo alto Tribunal su fundamento constitucional es
diferente: mientras el del acusador popular deriva del articulo 125 de la Constitu-
cién espafiola®®: el del acusador particular proviene del articulo 24.1 del mismo

Continuacién nota 3
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figura del acusador particular como la de! acusador popular; Robles Garzon (RosLes Garzon, Jual
Antonio, "El acusador privade', RDProc.ib, 1978, pp. 533 y ss.) habla en términos generales de
"acusadores privados'; Muerza Esparza (Muerza Esparza, Julio, "Acusador Particular (Derecho Pro-
cesal)', Enciclopedia Juridica Basica (dir. A. Montova MeLear), vol. |, Civitas, Madrid, 1995, pp. 238 y
5., Muerza Esparza, Jutio {con OLiva SANTOS, ANDRES DE LA; ARAGONESES MARTINEZ, SARA; HINOJOSA SEGOVIA,
RaraL, y Tome Garcia, Jose Antonio), Derecho Procesal Penal, CEURA, Madrid, 1995, 137y ss.), bajo
el titulo "acusador particular", incluye toda persona distinta al acusador piblice (Ministerio Fiscal) que
interponga fa accién penal por delito publicos y semiptiblicos; Muioz Rojas {Mufioz Rosas, Towés, “En
tomno al acusador particular en el proceso penal espafiol’, RDProc.ib, 1877, p. 105 y ss.), dentro del
acusador particular inciuye también al no ofendido por el hecho punible; finalmente, Prieto-Castro y
Gutierrez de Cabiedes (PrIETRO-CASTRO Y FERRANDIZ, LEONARDO Y GUTIERREZ DE CABIEDES Y FERNANDEZ DE
Herenia, Eouaroo, Derecho Procesal Penal (4% edicidn), Tecnos, Madrid, 1988, pp. 107 y ss.) también
engloban dentro de la nocién de acusador particular al no ofendido por el delito.

En este sentido, entre otros: MonTERO AROCA, Juan (con Gomez CoLomer, Juan Luls; MonTon Reponpo,
ALBERTO; ¥ BARONA VILAR, Sitvia}, Derecho Jurisdiccional, Proceso penal, op. cit., p. 68; Moreno Catena,
VicTor {con Gimeno Senora, Vicente y CorTes DomiNGugz, VALENTIN), Lecciones de Derecho Procesal
Penal, Colex, Madrid, 2001, pp. 124 y 125; y RiFA SoLER, Josg Maria y VaLLs Gowmsau, JOSE FRANCISCO,
Derecho Procesal Penal, lurgium, Madrid, 2000, pp. 100y 101.

Ofras definiciones serian las ofrecidas por Viada L.opez-Puigcerver y Aragoneses Alonso {Viapa Lorez-
Putccerver, CaRLOS ¥ ARAGONESES ALONSO, PEDRO, Curso de Derecho Procesal Penal (42 edicion), Ma-
drid, 1974, p. 133) para quien es "el particuiar que ejercita [a accion en calidad de ofendide por delitos
perseguibles de oficio”; y la propuesta por Armenta Deu y Ormazébal Sanchez (ArMenTa Deu, TERESA
y OrmazABAL SancHEZ, GuiLLem, Liigons de dret processal penal, Edicions de la Universitat Oberta de
Calaluya, Barcelona, 1999, p. 323) para quien es "persona fisica o juridica que ha estat ofesa pel
delicte i que es constitueix en part activa del procés penal instant el castig del responsable”.

SSTC 108/1983; 114/1984; 147/1985; 137/1987; 34/1984; y 50/1998.

El articulo 125 de la Constitucion espafiola de 1978 sefiala; "Los ciudadanos podran ejercer la accion
popular y participar en fa Administracion de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y
con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consuetu-
dinarios y fradicionales”.
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cuerpo normativo®. Por esta via, la vulneracion del derecho a acusar del acusa-
dor particular tendria la especifica proteccion del recurso de amparo (arts. 24.1
y 83 CE).

Par otro lado, la institucion del acusador particular encuentra su fundamento,
desde una oOptica estrictamente procesal, en la necesidad de controlar el cum-
plimiento del principio de legalidad por parte del Ministerio Fiscal, Efectiva-
mente, la idea de disminuir el ambito de discrecionalidad del Ministerio Fiscal
(especialmente en tiempos como los actuales donde el principio de oportuni-
dad gana cada vez mas partidarios dentro de las filas de la dogmatica proce-
sal penal) es un argumento de peso a favor del mantenimiento de |a acusacion
particular dentro del sistema procesal penal espaiiol®®, Ademas este sistema
presenta una ventaja por sobre la acusacion popular: como sefiala Neumann!,
el reconocimiento de legitimacion a los ofendidos por el hecho punible para
actuar el proceso penal evitaria la aparicién de "acusaciones populares de
pleitistas”,

Finalmente, si se quiere buscar el fundamento Gltimo de la institucion del acusa-
dor particular, debemos necesariamente realizar un analisis de esta figura des-
de el prisma de la teoria de los fines de las penas,

Asi las cosas, y tomando en consideracion que el estudio de dichas teorias
supera los margenes de esta investigacion, sélo nos limitaremos a exponer una

39
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El articulo 24.1 de a Constitucién espafiola de 1978 dispone: "Todas las personas fienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el gjercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que en ningiin caso pueda producirse indefension'. Vid. SSTC 34/1994 (fi. 2) y 50/1998
(fi. 4).

En paises como Estados Unidos de América donde el Ministerio Pablico tiene pleno dominio sobre e
efercicio de la acusacion existe una tendencia a reconocer a las victimas de os defitos la facultad de
controlar fa discrecionalidad con que se mueve el Fiscal. Sobre este aspecto confrontar, entre otros
los trabajos del profesor: Betoor, Deuetas E., "The Third model of Criminal Process: The Victim
Participation Model", UTAH Law Review, 1999, pp. 289 y ss.; e id., Victims in Criminal Procedure,
Garolina Academic Press, Durham, 1999, pp. 250y ss.

En Alemania, una parte de la dogmatica procesal penal del siglo XIX mantuvo posiciones proclives
a que el ofendido por el hecho punible realizara una labor de fiscalizacion de la actividad del
Ministerio Piblico, ya sea bajo la forma de acusacién poptlar o como acusacién adhesiva, Para
un ejemplo de estas posiciones, consultar entre otros los trabajos de: OppennEm, L., Die
Nebenklage des Deutschen Strafprozesses. Eine Studie, Wilhelm Koebner, Breslau, 1889, p. 87;
y SunpeLiN, PauL, Die Staatssanwaltschaft in Deutschiand, Anclam, 1860, p. 44. Si bien la
Strafprozefordnung alemana reconoce el monopolio acusalorio al Ministerio Plblice, la mayor
parte de la doctrina germana considera que el Klageerzwingungsverfahrens contribuye al asegu-
ramiento y aplicacion del principio de legalidad por parte del Fiscal; confrontar por todos: Jans,
SiGrip, Die Aushdhiung des Klageerzwingungsverfahrens, Peler Lang, Frankfurt, 1990, pp. 11
y 48,

Neumann, ULrrio, "Die Stellung des Opfers im Strafrechy Strafrechtspolitik. Bedingungen der
Strafrechtsreform (Hrsg. W. Hassener), Peter Lang, Frankfur, 1987, p. 245,
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de las teorias que explica el sentido y limite de la pena estatal*?: la teoria de [a
prevencion general positiva. Esta eleccion se funda en dos razones: [a primera, en
el hecho empirico de ser la teorta dominante en la dogmatica penal contempora-
nea®; v la segunda, en que, entendemos, es la mas idonea para explicar la fun-
cion que cumple el acusador particular dentro del sistema de la justicia criminal.

Tomando como punto de partida la antigua sentencia de Seéneca "Nemo prudens
punit quia peccatum est sed ne peccetur™® que nos recuerda una idea central
en esta materia, y por lo mismo de plena actualidad: sumar un mal a otro no es
compatible con el concepto de Estado social y democrético de Derecho. En
consecuencia, los Estados contemporaneos deben ajustar su actuacion a crite-
rios empiricos basados en los éxitos y los fracasos de sus politicas criminales, y
esto los hace responsables tanto ante la victima como ante el ciudadano.*
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Para una exposicion de las diversas teorias de |a pena ver ampliamente en la dogmatica espafiola:
Bacicaturo; Enriaue, Principios de Derecho Penal. Parte general (42 edicion), Akal, Madrid, 1997, pp.
7y ss.; Bustos Rauirez, Juan y HormazAsat MaLArEE, HerNAN, Manual de Derecho Penal, Parte general,
Trotta, Madrid, 1999, pp. 71y ss.; id., Lecciones de Derecho Penal, vol. |, op. cit., pp. 44 y ss.; Cerezo
MR, Curso de Derecho Penal espafiol, op. cit., pp. 20 y ss.; Coeo peL Rosal, MaNUEL ¥ Vives AnTon,
TowmAs, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pp. 30 y ss.; Garcia-PasLos, Antonio, Derecho Penal,
Infroduccion (2* edicidn), Servicio de publicaciones Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000,
pp. 118 y ss.; Mir Puig, Saniaco, Derecho Penal. Parte general, op. cit., pp. 45 y ss.; Mufioz Conpe,
Francisco {con Garcla AraN, Mercepes), Derecho Penal, Parte general, op. cit., pp. 47 y ss.; SiLva
ShncHez, Jesus Maria, Aproximacion al Derecho Penal Contemporéaneo, JM. Bosch, Barcelona, 1992,
pp. 179y ss.; y Zusaioia Espinar, Jose MicueL, Fundamentos de Derecho Penal (32 edicion), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1993, pp. 59 y ss,

Para la dogmética alemana una clasificacion y exposicion de las mismas se puede encontrar en los
recientes manuales de Derecho Penal, ver especialmente: Groee, WaLter, Strafrecht. Aligemeiner Taif
(2* edicion), Springer, Berlin, 2001, pp. 31 y ss.; Hassewmer, Winrrign, Einfiihrung in die Grundlagen des
Strafrechts, op. cit., pp. 281y ss; Jakoss, GUNTHER, Derecho Penal. Parte general, trad. J. Cuello y JL.
Serrane, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 8 y 5s.; Jescheck, Hans-Hemrick y Weicenp, THouas, Lehrbuch
des Strafrecht (5° edicion), Duncker & Humblot, Berlin, 1996, pp. 63 y ss.; KoxLer, MicHaeL, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Springer, Berlin, 1997, pp. 37 y ss.; Naucke, Wotreans, Strafrecht. Eine Finfithrung
(9° edicion), Luchterhand, Neuwied, 2000, pp. 29y ss.; y Roxi, Cuaus, Strafrecht. Aflgemeiner Teil {32
ediciony), vol. |, CH. Beck, Miinchen, 1997, pp. 41 y ss.

Asi lo pone de manifiesto, entre ofros: Hassemer, WinFrigD, "Perspectivas del Derecho Penal futuro’,
frad. E. Anarte, RP, 1998, p. 38; JescHeck, Hans-HeimricH y Weiceno, THomas, Lehrbuch des Strafrecht,
op. cit,, p. 64; y Roxin, Caus, Strafrecht, Aligemeiner Teil, op. cit., p. 49.

Para un sector de la doctrina alemana (ALsrecHT, Peter-ALexis, Kriminologie, op. cit., p. 391; y
Scrunemant, Beru, "Die Stellung des Opfers im System der Strafrechtspflege: Ein Drei-Saulen-Modell’,
Die Stellung des Opfers im Strafrechtssystem [Hrsg. Scuinemann/Dueser], Carl Heymanns, K8In, 2000,
pp. 1y ss.), las tinicas teorias sobre |a pena que reconocen alguna funcién a la victima son las teorias
absolutas,

“Ninguna persona razonable castiga por el pecado cometido, sino para que no se peque". De acuerdo
a Grotius esta frase fue tomada por Séneca de la obra Protagoras de Platon (Hassemer, WINFRIED,
Einfithrung In die Grundlagen des Strafrechts, op. cit., p. 282).

Hassemer, WinFRiED, " Por qué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la sancién penal)”’,
trad. M. Diaz Pita, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en
Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1899, p. 191.
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La teorfa de la prevencion general positiva responde a este orden l6gico, como
explicacion del sentido y limites de |a pena estatai’. Con todo, se nos plantea
un problema: no es posible hablar de una teoria unitaria de la prevencion gene-
ral positiva, sino de una variedad de ellas®®. De ahi |a necesidad de circunscribir
el discurso de esta investigacion a una sola de dichas variantes, premisa basica

adoptada con el objeto de explicar el fundamento de |a figura del acusador par-
ticular,4®

Uno de los autores defensores de esta teoria de Ia pena es Hassemer®0, Su con-
cepcion particular de la prevencion general positiva parte de Ia critica a la teoria de
la pena "fradicional" y a la ciencia Juridico-penal, denunciando el aislamiento de la
dogmatica penal y, en especial, la excesiva abstraccién del debate en torno a los
fines de las penas y su falta de base empirica. Con el objeto de superar estos
problemas, el autor postula la orientacion del Derecho Penal y de la pena a sus
consecuencias, y su puesta en relacion con la sociedad en la que se aplica.

Para HassewerS!, tanto la prevencion-intimidacién como la coaccion psicoldgica
y la resocializacion no constituyen fines empiricamente alcanzables por el siste-

47

48
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50
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Para Herzog (Herzos, Feuix, Prévention des Unrechts oder Manifestation des Rechts, Peter Lang, Frank-
furt, 1987, pp. 50 y ss.) la doctrina de ta prevencion general positiva se aproxima a las teorias absolutas
de la pena, dada su crilica a fas nociones de intimidacién y terapia; sin embargo, no parece que deje de
ser una feoria moderna, ya que se orlenta a los oufpuf, esto es a las consecuencias externas.

Para un examen y critica de ellas ver el trabajo de: Pérez Matzano, Mercepes, Cuipablidad y prevencion.
Las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de Ja Imputacion subjetiva y de la
pena, Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 1990, pp. 17 y ss. Para un estudio de las repercusiones
de las distintas teorias de fa prevencion general positiva en el proceso penal ver el frabajo de: HauscHio,
Jorn, Die positive Generalprévention und das Strafverfahren, Peter Lang, Frankfurt, 2000.

Otro defensor a ultranza de la prevencion general positiva es Jakobs (Jakoss, GUNTHER, Derecho Pe-
nal. Parte general, op. cit., pp. 8y ss.). Para este autor |a tarea del Derecho Penal es el mantenimiento
de la norma, como modelo orientador del contrato social. El contenido de la pena, por tanto, es el
rechazo a la desautorizacion dela norma llevado a costa del que 1a ha quebrantado. La penatiene, en
este sentido, la funcion de rafificar las normas que han sido violadas y, de esta manera, reforzar la
confianza general en las mismas. Esta confianza, sin embargo, no consiste en la creencia de que
nunca mas se cometeran hechos semejantes, ya que los destinatarios de | penaen primera linea no
son algunas personas consideradas como autores potenciales, sino que todas las personas tienen
que saber lo que deben esperar en tales situaciones.

Hassemer, WinFrien, ' Generalpravention und Strafzumessung’, Hauptprobleme der Generalprévention
(Hrsg. W. Hassemer, K. Loerssen y W. Naucke), Alfred Metzner, Frankfurt, 1977, pp. 29 v ss.; id.,
"Prevencion en el Derecho Penal’, irad. J. Bustos, Poder y Controf, num. 0, pp. 93y ss.; id., "Fines de
la pena en el Derecho Penal de orientacion cientifico social’, trad, T, Castifieira, Derecho Penal y
Ciencias Sociales, Servicio de Publicaciones Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 1982,
pp. 132y ss.; Id., Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechfs, op. cit., pp. 281; y Hassemer, WinFrign
y Muroz Conbpe, Francisco, Infroduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1989, pp. 161 y ss.

Hassemer, Winrriep, “Generalpravention und Strafzumessung”, Hauptprobleme der Generalpravention,
op. cit., pp. 29y ss.; id.; "Fines de la pena en el Derecho Penai de orientacion cientffico social", op. cit.,
pp. 132y ss.; id., Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts, op. cit., pp. 281
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ma penal. Seglin este autor, la funcion de la pena ha de consistir en la reaccion
estatal a hechos punibles. Al mismo tiempo, fa pena importa un apoyo y un
auxilio para la conciencia normativa social, esto es, la afirmacion y asegura-
miento de las normas fundamentales. Pero un sistema penal orientado hacia las
consecuencias debe necesarlamente dirigir su mirada hacia la proteccion de |a
victima. Esto supone incorporar un nuevo elemento normative al concepto de
pena: la rehabilitacion de la persona lesionada; la reconstruccion de su dignidad
personal; el trazado inequivoco de la linea entre un comportamiento justo e in-
justo y la constatacion uiterior para la victima de que, efectivamente, ha sido
victima {y por tanto no es delincuente ni tampoco protagonista de un simple
accidente).52

En definitiva, esta concepcion parece coincidir con la posicion de PrirTwirz®,
Este autor justifica el interés legitimo de la victima en la existencia de una reac-
cion publica frente al delito, por entender que el sistema de justicia criminal,
ademas de constatar e! dafio sufrido por el sujeto pasivo del delito, lo victimiza
nuevamente, ya que el sufrimiento de la victima no finaliza cuando el sistema de
justicia criminal pone fin al conflicto®, El elemento decisivo de esta reaccién, sin
embargo, no es el castigo, sino la declaracién y determinacion judicial sobre

quién tiene la razon y quién esta equivocado, y sobre quién es culpable y quién
no debe sentirse culpable.5

Con todo, no se puede llegar al extremo contrario de, bajo la consigna de mejo-
rar la posicion del ofendido en el enjuiciamiento criminal, hacer "tahula rasa” con
todas las garantias constitucionales que rodean al inculpado, alegando que im-

52

53

54

85

Hassener, WinFRIEp, “¢ Por qué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la sancion penal)’,
op. cit,, p, 198.

Ver ampliamente: Prirtwitz, CorneLius, “Opferlose Straftheorien?”, Die Steflung des Opfers im
Strafrechtssystem (Hrsg. Suonemann/Dusser), Carl Heymanns, Kéln, 2000 pp. 51 y ss.; e id., "Positive
Generalpravention und "Recht des Opfers auf Bestrafung des Taters"?", KritV Sonderheft Winfried
Hassemer zum sechzigsten Geburstag, Nomos, Baden-Baden, 2000, pp. 162y ss.

Pririwirz, Cornevius, "Opferlose Straftheorien?”, op. cit., pp. 72 y 73,

Incluso existen autores que llegan mas lejos. Este es el caso de Reemisma (ReemTsma, Jan PHier,
Das Rechts der Opfer auf Bestrafung des Téters als Problem, 1998, citado por; Prirrwitz, CorMeLIUS,
"Opferlose Straitheorien?", op. cit., pp. 64 y ss.) la propia institucion de la pena es un mecanismo
de ayuda a la victima del trauma generado por el delito. Efectivamente, si la sociedad no ha sido
capaz de evitar a la victima el trauma ocasionado por el hecho punible, a lo menos tendria una
deuda con la victima, que consistiria en el castigo del culpable. En cumplimiento de esta deuda, por
lo demas, sélo la pena de prision y la multa cumple la deseada funcion simbolica, Para este autor,
la pena manifiesta la solidaridad del grupo social con |a victima. Para comentario critico de esta
posicion consultar: Luoerssen, KLaus, "Opfer im Zwielicht", Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum

70. Geburststag am 11, Aprif 1999 (Hrsg. T. Weicenn y G, Kueper), Walter de Gruyter, Berlin, 1999,
pp. 879 y ss.
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piden fa completa satisfaccion de los intereses penales y extrapenales del ofen-
dido por el hecho punible 5

El objetivo Uitimo es obtener una participacion més activa del ofendido por el delito
en el proceso penal, pero no en detrimento de! sistema de garantias constituciona-
les, durante tanto tiempo gestado en favor del inculpado por el hecho punible.57

Desde esta perspectiva, se considera al instituto del acusador particular un ins-
frumento idoneo para aquella labor, por permitir una intervencion del ofendido
por el defito en el proceso penal como coacusador al fado del organo de perse-
cucion penal del Estado (Ministerio Fiscal),

EL PROBLEMA DE LAS INVESTIGACIONES PRIVADAS DEL ACUSADOR
PARTICULAR EN EL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPANOL

Un tema importante a tratar es el relativo a la eficacia procesal de las investiga-
clones privadas (paralelas a las judiciales), realizadas por el acusador particular
en el enjuiclamiento criminal, independientemente si son efectuadas personal-

56

57

58

En palabras de Hassemer (Hassemer, Winrrien, “Derecho Penal y Filosofia de Derecho®, trad. F. Mufioz
Conde, Persona, mundo y responsabilidad, Bases para una teorfa de fa imputacion en Derecho Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 31): “Las reformas que favorecen los intereses de [as victimas se
hacen a costa del imputado y del Estado come detentador del monopolio del jus puniendi". También
se puede ver esta misma idea en: FLetcrer, Georee P, Conceptos basicos de Derecho Penal, trad. F.
MuRoz Conde, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 76; Hassemzr, Wineriep, "Consideraciones sobre la
victima de! delito”, ADPCP, 1990, pp. 256 y ss.; y Herzos, Féux, *Die Krise der geistigen und sozialen
Grundlagen des reformierten Strafprozesses®, Quo vadis, Strafproze3? (Hrsg. F. Herzoc), Nomos,
Baden-Baden, 1998, p. 21.

Se ha podido comprobar que la insfitucién del acusador particular, por regla general, ha resultado muy
il dentro del enjuiciamiento punitivo, ya que mueve a la Justicia penal y le quita trabajo al Ministerio
Fiscal que, normalmente, se encuentra saturado (BINber, ALesrTo, Infroduccion al Derecho Procesal
Penal, Ad-Hoc, Buenos Alres, 1993, p, 307).

Ademas, el instituto del acusador particular tiene una ventaja afiadida: normalmente el acusador par-
ticular no es sélo el ofendido por el delito, sino también el perjudicado por el misme. Por consiguiente,
una misma parte acusador puede reunir simultaneamente la condicion de titular de intereses penales
y patrimoniales.

Efectivamente, si partimos de la base de que un mismo hecho puede generar responsabilidad penal y
responsabilidad civil, una primera opcién serfa encomendar el enjuiciamiento de cada una de estas
responsabllidades al orden jurisdiccional correspondiente. Sin embargo, el sistema procesal penal espa-
fiol presenta una particularidad en esta materia. Pues permite al acusador particular {en cuanto perjudi-
cado por el hecho punible), acumular las acclones civil y penal en un mismo proceso penal a objeto de
concluir la causa con una tnica sentencia. Se trata pura y simplemente de la insercion de un juicio civil
dentro de un proceso penal. El fundamento de [a acumulacion de la accion civil en el proceso penal es el
principio de econemia procesal. Este argumento fue introducido por el legislador espafiol al importar esta
solucion legislativa del Code d'instruction criminelfe francés de 1808, Monograficamente sobre la accion
civil acumulada al juicio penal en el sistema procesal espariol ver: Fonr Serra, Epuaroo, La accion civil
en el proceso penal, Su tratamiento procesal, La LLey, Madrig, 1991 1y Nabat Gomez, Ireng, £ gjercicio de
acciones civiles en el proceso penal, Tirant o Blanch, Valencia, 2002.
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mente por el acusador particular o a fravés de terceros bajo encargo suyo (ej.
detectives privados).5®

Si bien la persecucion de los delitos es tarea del Estado, no es posible deducir
de ello que exista tin monopolio estatal absoluto respecto a la realizacidn de las
investigaciones del proceso penal, del mismo modo que al ofendido por el delito
le asiste el derecho a participar en el enjuiciamiento punitivo, de forma activa
bajo la forma juridica de la acusacion particular,8

En términos generales, es posible concluir que los elementos de prueba obteni-
dos, de forma legal, por el acusador particular pueden ser utilizados con plena
eficacia en el enjuiciamiento criminal seguido ante Tribunal competente.?’

Pero a continuacion cabe preguntarse, ¢qué pasa con los medios o elementos de
prueba que obtiene el acusador particular o un tercero, por encargo del mismo,
con violacion de algtn derecho o garantia reconocido por la Constitucion del Esta-
do? Imaginemos el siguiente supuesto: el acusador particular para hacerse con un
documento privado de vital importancia para acreditar la perpetracion de un delito
patrimonial en su contra, ingresa a la oficina del acusado, forzando la puerta y el
esctitorio donde este sujeto guarda dicha documentacion. Otro supuesto podria
ser el acusador particular que, mediante coaccion, graba una cinta de video donde
el acusado reconoce haber cometido un delito en contra del primero.

Antes de intentar dar una respuesta a estas cuestiones y supuestos en dere-
cho espafiol, parece conveniente analizar previamente las soluciones aporta-
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En Alemania recientemente se pueden consultar cinco excelentes monografias que abordan esta
problematica: Bienert, ANda, Private Ermittlungen und ihre Bedeutung auf dem Gebiet der Beweis-
verwertungsverbote, Shaker, Aachen, 1997; BockemOh, Jan, Private Ermittlungen in Strafprozef: ein
Beitrag zur der Lehre vom den Beweisverboten, Nomos, Baden-Baden, 1996; Hassemer, WikFriED ¥
Matussexk, Karin, Das Opfer als Verfolger. Ermiftlungen des Verletzten im Strafverfahren, Peter Lang,
Frankfurt, 1996; Menoe, Boris, Grenzen private Ermittfungen durch den Verletzten ein Straftat,
Dissertation, Humboldt Universitat, Berlin, 2000; y Krey, VoLker, Zur Problematik privater Ermitthingen
des duch eine Straftat Verletzten, Duncker & Humblot, Berlin, 1994,

En este sentido, algunos aulores germanos se han expresado respecto al derecho que le asiste al
ofendido por el hecho punible a participar activamente en el proceso penal: BockemOnt, Ja, Private
Ermitflungen in Strafprozef3: ein Beitrag zur der Lehre vom den Beweisverboten, op. cit., pp. 32y ss;
HeLLmann, Uwe, StrafprozeBrecht, Springer, Berlin, 1998, pp. 164 v ss.: v Krey, VoLker, Zur Problematik
privater Ermitflungen des duch eine Siraftat Verlelzten, op. cit., pp. 25y ss.

En el mismo sentido: BockemUHL, Jan, Private Ermittinugen in Strafprozef3; ein Beifrag zur der Lehre
vormn den Beweisverbolen, op. cil., pp. 116 y ss. Para Miranda Estrampes {Miratioa EsTRAMPES, MANUEL,
La minima actividad probatoria en el proceso penal. op. cil., 1997, p. 90) 1a actividad de investigacion
llevada a cabo por los particufares adquiere una gran importancia en el campo de los delitos privados
y semipUblicos. Pues en ellos la presentacion de la querella por el acusador privado ¢ particular,
segun sea el caso, precede, normalmente, a una actividad de investigacidn encaminada a identificar
las fuentes de prueba que le interesa incorporar al proceso.

Y
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das a esta problematica por los sistemnas procesales penales de Alemania y
de Estados Unidos de América. Esta eleccion tiene su fundamento en la gran
Influencia que ejercen estos sistemas procesales tanto en la dogmatica como
en el legislador espafiol.

En el primer sistema, en el aleman, cuando el ofendido por el hecho punible o
un tercero, bajo encargo suyo, obtiene fuentes de pruebas de manera ilicita
(e]. sustraen documentos) y los pone a disposicion de la autoridad de investi-
gacion, es cuestionada la admisibilidad de las pruebas asi obtenidas en el
enjuiciamiento criminal respectivo. Para la mayor parte de doctrina®, estas
pruebas son eficaces. Efectivamente, los paragrafos de la StrafprozeRordnung
que regulan los métodos probatorios prohibidos®, sélo estan referidos a los
organos de persecucién penal del Estado 8,

La excepcion a la regla anterior vendria prevista para los casos extremos que
implican una violacion de los derechos fundamentales reconocidos por la Ley
Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania (GG). Un ejemplo seria el
del particular que obtiene una confesion a través de tormentos. 55

En el segundo sistema, el sistema procesal penal de Estados Unidos de Améri-
ca, la cuarta enmienda, que limita el poder de los organos de persecucién crimi-
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Entre otros: Bienert, Anua, Private Ermittlungen und ire Bedeutung auf dem Gebiet der Beweisverwer-
tungsverbote, op. cit., pp. 85y ss.; BockemOHL, Jan, Private Ermittlungen in Strafprozef3: ein Beitrag zur
der Lehre vom den Beweisverboten, op. cit., pp. 32y ss; Hetmann, Uwe, Strafprozef3rehct, op. cit,, pp.
164 v ss.; Krey, Voker, Zur Problematik privater Ermittlungen des duch eine Straftat Verfetzten, op.
cit., pp. 99y ss.; y Roxiv, Craus, Strafverfahrensrecht (257 edicion), CH. Beck, Miinchen, 1998, pp. 194
y 185,

El Tribunal Supremo aleman ha negado la aplicacion de los §§ 136, 136a, 163 y 163a de la StPO en
las investigaciones realizadas por personas privadas [BGH StV, 1996, pp. 465 y s5.)(ALBRECHT, PETER-
Avexis, Kriminologje, op. cit., p. 395),

Hassemer y Matussek (Hassemer, WinFriEn y Matussex, Kari, Das Opfer als Verfolger, Ermifilungen
des Verletzten im Strafverfahren, op. cit., pp. 74 y ss.) critican esta solucién, Pero su razonamiento no
se basa en la licitud de los métodos de averiguacién privados segtn las medidas validas para los
funclonarios encargados de la investigacién, al no poder los particulares alegar esas disposiciones,
Anles bien, la posicion subjetiva del imputado en el proceso penal se opone, en principic (con la
excepcion de los reproches mas graves), a la admision de métodos ocultos de investigacion, Por
tanto, la consecuencia seria una prohibicion de valoracion probatoria, aun cuando no pueda ser com-
probado claramente si el imputado fue declarado culpable por averiguaciones privadas u oficiales. En
el mismo sentido; Menbe, Boris, Grenzen private Ermitflungen durch den Verletzten ein Straftat, op.
cit., pp. 119y ss.

El profesor Roxin {Roxwv, Claus, Strafverfahrensrecht, op. cit,, pp. 191y 195) sefiala que atin tratando-
se de prueba admisible, puede darse una prohibicién de vaioracion de la misma emanada directamen-
te delos articulos 1°y 2°de la Ley Fundamental (GG}, En este sentido, "la valoracién es absolutamen-
te imposible cuando ella lesiona el nicleo esencial intangible de la personalidad y, con ello, de Ia
dignidad humana" (BVerfGE 43, 238),
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nal en la investigacion de los delitos®, no es aplicable a las investigaciones realfi-
zadas por los particulares®’. Efectivamente, las investigaciones y recogida de ele-
mentos de prueba realizadas por particulares pueden ser utilizadas en juicio con-
tra el acusado sin importar lo ilegal de los métodos utilizados para obtenerla (Burdeau
vis McDowell de 1921)%, En ofras palabras, en la jurisprudencia norteamericana
la exclusionary rufe no entra en juego cuando se trata de pruebas obtenidas ilegal-
mente por particulares, por considerar que st objetivo fundamental es el control de
actuaciones policiales. Excepcionalmente, la cuarta enmienda sera aplicable a las
investigaciones realizadas por los particulares cuando éstos actiien como un "ins-
trumento o agente del gobiemo"®, por ejemplo cuando la policia ordena a un par-
ticular abrir un paquete que pertenece a otra persona.’

En Espafia, como ya se sefial6, el Estado no cuenta con el monopalio en la
investigacion de los delitos. Sin embargo, de esta regla general no es posible
colegir facultad alguna del acusador particular o de los terceros, que actian bajo
su encargo, para realizar investigaciones que puedan afectar a las garantias
constitucionales reconocidas en la Carta Magna espafiola.

Efectivamente, el articulo 11.1 de Ia Ley Organica del Poder Judicial establece:
"(...) No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente violen-
tando los derechos o libertades fundamentales™!. Para la mayor parte de la
doctrina espafiola’, el mandato legal que limita la inadmisibilidad o exclusion de
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72

[Amendment [V] "The right of the people to be their persons, houses, paper, and effect, against
tnreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon
probable cause, supported by Oath or afirmation, and partrcularly describing the place to be searched,
and the persons or things to be seized",

Beroor, Dovelas E., Victims in Criminal Procedure, op. cit,, pp. 215 y ss.; DReSSLER, JOSHUA,
Understanding Criminal Procedure (2° edicidn), Matthew Bender, New York, 1998, pp. 74 y 75; y Hatt,
Danies. E., Criminal Law and Procedure (2* edicion), Delmar, Albany-New York, 1996, pp. 294 y ss.

Para consultar la sentencia Burdeau v/s McDowell, 256 U.S. 465 (1921) ver: BeLoor, DousLas E.,
Victims in Criminal Procedure, op. cit., pp. 218 y ss.

Skiner vis Railway Lavor Executive Ass'n, 489 U.S. 602, 614 (1989). Ver también: United States v/s
Jacobsen, 489 U.S, 109, 113-14 (1984),

DressLER, JosHus, Understanding Criminal Procedure, op. cit,, p. 74.

Para un estudio acerca del articulo 11.1 de la LOPJ y el enjuiciamiento criminal, consultar a modo
indicativo: Asencio MetLapo, Jost Maria, Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, Madrid,
1989, pp. 75 y ss,; Diaz CasiaLg, Jost AntoNio, “La admision y practica de la prueba en el proceso
penal’, Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, nim. 20, 1992, pp. 120 y ss.; Miranpa
Estrampes, ManueL, Ef concepfo de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, JM. Bosch,
Barcelona, 1939, pp. 62 y ss.; y Ursano CasTriLLo, EDUARDO DE Y TorrES MoraTo, MicusL AnceL, La
prueba ilicita penal, Estudio jurisprudencial, (2% edicion), Aranzadi, Pamplona 2000, pp. 37 y ss.

A modo indicativo: GonzaLez Montes, Jost Luis "La prueba obtenida ilicitamente con violacién de los
derechos fundamentales (el derecho constitucional a la prueba y sus limites)", RDProc, 1990, p. 39;
Lorez Barsa D Quirosa, Jacoso, Las escuchas felefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Akal,
Madrid, 1989, pp. 132y 133; Miranpa Estrampes, ManueL, £l concepto de prueba ilfctita y su tratamien-
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la prueba llicita afecta tanto a las autoridades o funcionarios ptblicos como a los
particulares. Asi lo reconoce expresamente la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 114/1984 de 29 de noviembre, al proclamar "la nulidad de todo acto
~pliblico, 0 en su caso privado- violatorio de las situaciones juridicas reconogi-
das en la seccién primera del capitulo sequndo del Titulo | de [a Constitucion”,
En conclusién, en estos casos necesariamente estas investigaciones seran or-
denadas por el Juez de Instruccion competente.

Respecto a la actividad realizada por detectives privados’ cabe tener presente
el articulo 19.3 de la ley N° 23/1992 de 30 de julio, de Seguridad Privada, repro-
ducido por el articulo 102.1 del Reglamento respectivo (RD 2364/1994 de 9 de
diciembre). Este articulo sefiala que los detectives privados "(...) tampoco po-
dran realizar investigaciones sobre delitos perseguibles de oficio, debiendo de-
nunciar inmediatamente ante la autoridad competente cualquier hecho de esta
naturaleza que llegara a su conocimiento y poniendo a su disposicion toda la
informacion y los instrumentos que pudieren haber obtenido”. En consonancia
con esta obligacion, el articulo 103 del Reglamento antes citado establece Ja
obligacién para los detectives privados de facifitar datos a los organos judiciales
y policiales para el ejercicio de sus funciones. Ademés, el articulo 19.4 de la ley
antes mencionada (N° 23/1992) dispone que los detectives privados, en ningln
caso podrén utilizar para sus investigaciones medios materiales o técnicos que
atenten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o familiaro ala propia
imagen o al secreto de las comunicaciones. '

Tras fijar los parametros bajo los cuales se pueden desarrollar las investigacio-
nes privadas del acusador particular en el sistema procesal penal espafiol, pare-
" ce conveniente revisar ciertos supuestos habituales en la practica.

El primero tiene lugar cuando el acusador particular, sin mediar coaccién algu-
na, graba, en una cinta magnetofonica, una conversacion con e acusado, en la
que éste reconoce haber cometido un delito contra el primero. En nuestra opi-
nion, esta fuente de prueba es plenamente licita y susceptible de ser valorada
por el érgano judicial. Pues su obtencién no vulneraria ni el derecho a la infimi-

Continuacion nota 72

73

to en el proceso penal, op. cit., pp. 27 y 28; PasTor Boraofon, Buanca, "Eficacia en el proceso de Jas
pruebas ilicitamente obtenidas”, Justicia, 1986, p. 346; Ursano CasTrILLO, EpuaRDO DE Y TORRES MoRaTo),
Micuet AnceL, La prueba ilicita penal, Estudio jurisprudencial, op. cit.; p. 41; y Veaas Toraes, Jam,
Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Editorial La Ley, Madrid, 1993, pp. 123 y 124,

En cuanto a la actividad realizada por los detectives privados en el sistema procesal espafiol, consul-
tar a modo indicativo: Serrano Butracuefio, lanacio, “Los servicios de los detectives privados: licitud y
valor de sus investigaciones", Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim, 1774, 1996, Pp.
5y ss.;y Pérez Hernanbez, Euis, ‘La constitucionalidad de 1as pruebas aportadas por los detectives
privados', PJ, ntm. 35, 1994, pp. 225 y ss.
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dad ni al secreto de las comunicaciones consagrados en el articulo 18 de la
Constitucion del Estado.

E| Tribunal Constitucional en la sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, con-
cluyd que la grabacion de una conversacion por uno de los intervinientes no
afecta al secreto de las comunicaciones. La sentencia en cuestion sefiala en su
fundamento juridico séptimo: "(...) No hay secreto para aguél a quien la comuni-
cacion se dirige, ni implica contravencion de lo dispuesto en el articulo 18.3 CE
|a retencion, por cualquier medio, del contenido del mensaje. Dicha retencion (la
grabacién, en el presente caso) podra ser, en' muchos casos, el presupuesto
factico para la comunicacion a terceros, pero ni aun considerando el problema
desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del interlocutor como
preparatoria del ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del secreto de
las comunicaciones. Ocurre, en efecto, que el concepto de "secreto" en el ar-
ticulo 18.3 tiene un caracter "formal”, en el sentido de que se predica de lo co-
municado, sea cual fuese su contenido y pertenezca o no el objeto de la comu-
nicacion misma al ambito de lo personal, o intimo o o reservado. Esta condicion
formal del secreto de las comunicaciones (la-presuncion "iuris et de iure” de que
lo comunicado es "secreto”, en un senfido sustancial) flumina sobre la identidad
del sujeto genérico scbre el que pesa el deber impuesto por a norma constitu-
cional". Afiade la sentencia: "Y es tal imposicion absoluta e indiferente del 'se-
creto' no puede valer, siempre y en todo caso, para los comunicantes, de medo
que pudieran considerarse actos previos a su contravencion (previos al que-
brantamiento de dicho secreto) los encaminados a la retencion del mensaje.
Sobre fos comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y ya en virtud
de norma distinta a la recogida en el articulo 18 de CE, un posible "deber de
reserva" que —de existir— tendria un contenido estrictamente material, en ra-
z6n de cual fue el contenido de lo comunicado {un deber que derivaria asi del
derecho a la intimidad reconocido en el articulo 18.1 CE)". Continlia el razona-
miento del Tribunal: "Quien enirega a otro la carta recibida o quien emplea
durante su conversacion telefonica un aparato amplificador de la voz que per-
mite captar aquella conversacion a otras personas presentes no esta violando
el secreto de las comunicaciones, sin perjuicio de estas mismas conductas,
en el caso de que lo asi trasmitido a otros entrase en la esfera 'intima’ del
interlocutor, pudiese constituir atentado al derecho garantizado en el articulo
18.1 de CE. Ofro tanto cabe decir, en el presente caso, respecto de la graba-
cion por uno de los interlocutores de la conversacion telefonica. Este acto no
conculca secreto alguno impuesto por el articulo 18.3 y tan sélo, acaso, podria
concehirse como conducta preparatoria para la ulterior difusion de lo grabado.
Por lo que a esta ultima dimension del comportamiento ‘considerado se refie-
re, es también claro que la contravencion constitucional solo pedria entender-
se materializada por el hecho mismo de la difusion (art. 18.1 CE). Quien graba
una conversacion de otro atenta, independientemente de toda otra considera-
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cion, al derecho reconocido en el articulo 18.3 CE; por el contrario, quien gra-
ba una conversacién con ofro no incurre, por este solo hecho, en conducta
contraria al precepto constitucional citado”.

En el mismo sentido se manifiesta el Tribunal Supremo en su sentencia, de 6 de
julio del afio 2000 (A 5672), concretamente en su fundamento juridico sexto
sefiala: (...) que el Tribunal Constitucional en su STC 114/1984, de 29 de no-
viembre, sefiala que 'no constituye contravencion alguna del secreto de las co-
municaciones, la conducta del interlocutor en la conversacion que grava ésta"
asimismo la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de 1997 (A 4263), sefiala que
"no existe vulneracion del derecho a fa intimidad cuando es el propio recurrente
quien ha exteriorizado sus pensamientos sin coaccidn de ninguna especie”, y
que "la grabacion de las palabras de los acusados realizada por el denunciante
con el proposito de su posterior revelacién no vulnera ningtn derecho al respec-
to, ni a la discrecion ni a la intimidad del recurrente”, Este mismo criterio es
acogido por la sentencia de 1 de marzo de 1996 (A 1886) al sefialar que "cuando
una persona emite voluntariamente sus opiniones o secretos a un contertulic
sabe de antemano que se despoja de sus intimidades y se las trasmite, mas o
menos confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podran usar su conte-
nido sin incurrir en ningln reproche juridico®, afadiendo que el contenido de una
conversacion puede llegar al proceso por via de reproduccion oral s alguno de
los asistentes recuerda fielmente lo conversado, o mediante la entrega de una
cinta que recoja textualmente, con mayor o menor calidad de sonido, el inter-
cambio de palabras entre los asistentes. En consecuencia, no cabe apreciar, en
principio, que la grabacion de una conversacion por un interlocutor privado im-
plique la violacién de un derecho constitucional, que determine la prohibicion de
valoracion de la prueba asi obtenida".74

74

El Tribunal Supremo ha mantenido una postura similar también en |a sentencia de 11 de mayo de
1994 (A 3687). Se trata de un supuesto de grabacion de conversaciones por parte de una persona que
interviene en lamisma. E! tema que se discute por e recurrente en la citada resolucion es la infraccion
de los derechos a la intimidad, al secreto de las comunicaciones Y & un proceso con todas las garan-
tias. La sentencia sefiala en su fundamento juridico tercero; ‘(...) Como es sabido, los derechos fun-
damentales protegen al individuo frente al Estado, dado que son derechos previos a la existencia
misma de éste. Por el contrario, los derechos fundamentales no producen una vinculacion general de
sujetos privados, o dicho técnicamente carecen, en principio, de un efecto horizontal o respecto de
terceros. Las excepciones a este principio requieren una fundamentacion especial, dado que dicho
efecto obligante de terceros ne surge de la Constitucidn misma. La pretension de! recurrente, en
consecuencia, sdlo podria ser acogida si en el caso de los derechos que invoca fuera posible admitir
una excepcion a la exclusion del derecho horizontal de los derechos fundamentales, b) Dicho esto, es
claro, en primer lugar, que no existe una vulneracion del derecho a la intimidad cuando el propio
recurrente es el que ha exteriorizado sus pensamientos sin coaccion de ninguna especie, Tal exterio-
rizacién demuestra que el titular del derecho no desea que suintimidad se mantenga fuera del alcan-
ce del conocimiento de los demas. Pretender que el derecho a fa intimidad alcanza inclusive al interés
de cieros actos, que el sujeto ha comunicado a otros, sea mantenido en secreto, por quien ha sido
destinatario de la comunicacion, implica una exagerada exieision del efecto horizontal que se pudiera
otorgar al derecho fundamental a la intimidad. Dicho en otras palabras: El art. 18 CE no garantiza el
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Una variable del supuesto anterior consistiria en la presentacion en juicio de una
cinta del contestador automatico del ofendido, en la que quedaron grabadas las
amenazas dirigidas al primero. En esta hipotesis, el Tribunal Supremo tambien
llega a la conclusion de que esta fuente de prueba podia ser presentada en el
proceso penal, pues no vulneraba ni el derecho a la intimidad ni al secreto de las
comunicaciones. Efectivamente, la sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de
junio de 1984 (A 5034), dispone: "{...) Esta cuestion ha sido abordada por la Sala
sentenciadora en el fundamento juridico 5 que descarta de entrada la afeccion
de un vicio de nulidad respecto de |as cintas entregadas por una de las personas
extorsionadas y que fueron transcritas por el Secretario Judicial, incorporando a
las actuaciones y escuchadas en las sesiones del juicio oral, ya que correspon-
den a grabaciones realizadas por la interesada en su contestador automatico
pUes, como dice el Tribunal Constitucional, no hay secreto para aquel a quien la
comunicacion se dirige, ni implica contravencion de lo dispuesto en el articulo
18.3 de la Constitucion la retencion por cualquier medio tanto de la grabacion
como del mensaje”.

Finalmente, & una solucion similar se llega en materia de filmaciones de video
por parte del ofendido por el delito, como lo demuestra la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de junio de 1899 (A 5853). Segun tal pronunciamiento, no hay
vulneracion de la intimidad cuando quien realiza la grabacion en video es el

Continuacién nota ™

mantenimiento del secreto de los pensamientos que un ciudadano comunica a ofro. ¢) (...) De ello se
deduce sin la menor friccion que la grabacion de |as palabras de los acusados realizada por el denun-
ciante con el proposito de su posterior revelacion no vulnera ningln derecho al secreto, ni ala discre-
cion, ni a laintimidad del recurrente. La Constitucion y ] derecho ordinario, por ofra parie, no podrian
establecer un derecho a que la exteriorizacion de propdsitos delictivos sea mantenida en secreto por
el destinatario de la misma, En principio, tal derecho resulta rotundamente negado por la obligacion
de denunciar que impone a todos los ciudadanos el art. 259 LECr, cuya constitucionalidad no ha sido
puesta en tela de juicio por ninguno de los sujetos del presente proceso, Por lo demas, no se alcanza
a comprender el interés constitucional que podria existlr en proteger el secreto de los propositos
delictivos. d) De todo Io anterior se deduce que tampoco tiene fundamento la impugnacion que afirma
el control judicial como condicién de la validez probatoria de las grabaciones. Con este argumento, la
defensa pretende establecer que el tribunal a quo no podria utilizar en modo alguno estas grabacio-
nes para la prueba de los hechos, sin embargo, en la medida en que, como se dijo, nada impide en el
derecho vigente que una persona revele lo que otra le ha comunicado, es indudable que es fotalmente
irelevante laforma en la que se documente este acto privado. De |a misma forma que hubiera podido
revelar el contenido de correspondencia a él dirigida o presentar su propio diario personal para acre-
ditar sus dichos, el testigo denunciante ha podido poner a su disposicion del Tribunal de la causa una
grabacion privada. No existe ninguna disposicidn que exija un control judicial para tales obtenciones
privadas de prueba, Tampoco existe ninguna disposicion que impida valorar como prueba tales graba-
ciones. e) Consecuentemente, tampoco cabe admitir una vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia (ar. 24.2 CE), fundada en el empleo de pruebas que el Tribunal a guio no estaba autorizado
a valorar, No se puede deducir del derecho vigente una prohibicion de valoracion de grabaciones
privadas, que sélo han servido para que el Tribunal de la causa apoye su conviccidn en la credibilidad
de un testigo {...)".
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destinatario de los actos y manifestaciones grabadas. Se trata de la grabacion,
realizada por un menor, de los hechos de que fue victima. Lo que grab6 el menor
fue lo que exhibid y dijo el acusado, es decir, lo que vio con sus ojos y o que oyd
con sus oidos. Ninguna otra cosa aporta la grabacion, y no existe inconveniente
alguno para que pueda transferir esas percepciones a un instrumento mecanico
de grabacion de imagenes que complete y tome constancia de Io que el acusa-
do dijo y exhibid ante su presencia, grabacion que viene a corroborar las decla-
raciones que el menor depuso ante fa policia y posteriormente en el proceso
criminal (fj. 1).

Asi las cosas, en los casos antes mencionados, el tnico limite para la obtencion
de pruebas por parte del acusador particular vendria dado por aquellos supues-
tos donde el medio empleado sea constitutivo de alguno de los delitos sefiala-
dos en el Libro segundo, Titulo X, capitulo primero del Cédigo Penal {arts. 197 a
201 del CP).75

75

En este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de febrero de 1998 (A 933),
sefiala: °(...) Ocurre sin embargo que fa conversacion en que tales, y olras, expresiones se vertieron,
fueron grabadas sin conocimiento (ni consentimiento) de Jas inferlocutoras, y que lo que ambas han
declarado sobre tal conversacion ha sido debido a que se les puso de manifiesto la existencia de la
grabacion, medio ademés por el que la denunciante conocié lo que su suegra habia dicho de ella, En
el caso enjuiclado toda la prueba consistié y derivo de lo escuchado en ja grabaci6n de lo conversado
por teléfono, en tanto que, de no conocer previamente el contenido de tal conversacién, no se hubiera
preguntado por ella a las dos personas que fa sostuvieron, Porelio, sila presuncién de inocencia sélo
puede ser destruida mediante prueba de cargo legitimamente obtenida {y practica en el acto del
Juicio), lo que debe analizarse es la posible validez y eficacia de la repelida grabacion alaluz de lo
establecido en el articulo 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que prohibe la prueba obtenida,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales, Centrando asi el pro-
blema, el articulo 18 de la Constitucién garantiza come derecho fundamental el de la intimidad,
especificandose en el apartado 3 el del secreto de las comunicaciones "y, en especial, de las comuni-
caciones postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial’; todo elio en consonangia con
los tratados internacionales (entre ofros, Declaracidn Universal de Derechos Humanos, articulo 12,
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, articulo 8, y
Pacto de Nueva York de Derechos Civiles y Politicos, articulo 17), que velan por la prohibicion de
injerencias arbitrarias o flegales en la vida privada, De ahi que st el articulo 579 de |a Ley de Enjuicia-
miento Criminal establece claros limites a las facultades de los Jueces de Instruccién regulando la
intervencion y observacion de las comunicaciones telefonicas privadas a efectos del proceso penal
para la persecucion y esclarecimiento de delitos, con igual o mayor razén los particulares deben
respetar la privacidad de las conversaciones telefénicas ajenas; como mucho, y tampoco de forma
absoluta, cabria admitir que se graben las propias conversaciones, pero nunca aquellas en las que ni
se es interlocutor, aunque un extremo de la linea telefonica esié en el domicilio de quien ha dispuesto

el mecanisme de grabacion. Consecuentemente, la grabacion de lo conversado aquel dia entre la

suegra de la denunciante y la empleada del hogar ha de repularse ilicita a los efectos de constituir un
medio de prueba, no pudiendo considerarse tampoco como material probatorio, al derivar directamen-
te de aquella, lo declarado respecto de tal conversacion. De tal forma, ninguna prueba valorable, a
efectos de desvirtuar la presuncion de inocencia, se ha obtenido en relacion a los hechos denuncia-
dos, por lo que ha de confirmarse el fallo o pronunciamiento absolutorio de la sentencia recurrida, bien
que con distinta fundamentacion de la sustentada por el Juez de instancia” (citada por Montero Aroca,
Juan, La intervencion de las comunicaciones felefonicas en i proceso penal (Un estudio jurisprudencial),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 35y 36).
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ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DE LA PARTICIPACION DEL ACUSA-
DOR PARTICULAR DURANTE LA FASE PROBATORIA DEL JUICIO ORAL
EN ESPANA

E! acusador particular participara en todas las actuaciones probatorias que se
desarrollaran durante el transcurso de la fase de juicio oral: a) en el interrogato-
rio cruzado de testigos (cross examination) donde podra hacerles directamente
las preguntas que considere oportunas a la luz de sus contestaciones (art, 708
LECr); b) en el examen de los peritos, solicitando aclaraciones y planteando
preguntas y repreguntas (art, 724 LECr), podra también recusarlos por las cau-
sas y en la forma prevista en los articulos 468 y siguientes de |a Ley de Enjuicia-
miento Criminal; ¢) en la prueba documental y el examen de documentos y pie-
zas de conviceion (art. 726 LECr)®; d) en la constitucion junto con el Tribunal, el
Secretario Judicial y los demas sujetos en el lugar del reconocimiento judicial,
pudiendo hacer constar en las diligencias las observaciones que estime perti-
nentes (art. 727 LECr).

Respecto al orden de intervencion del Ministerio Fiscal y los demés acusadores
privados, cuando concurren varios, la Ley de Enjuiciamiento Criminal no regula de
forma expresa esta hipdtesis. Sin embargo, la practica forense ha llenado este
vacio legal, dando una interpretacion extensiva a lo previsto en el articulo 701.1V
de fa ley procesal penal espafiola. De acuerdo a este articulo, las diligencias de
prueba deberén comenzar por el examen de los testigos ofrecidos por el Ministerio
Fiscal, para continuar con los propuestos por los demas actores. Una hipotesis
distinta seria que la acusacion penal fuera sostenida solo por el acusador particu-
lar, en contra de la opinion sustentada por el Ministerio Fiscal. En tal caso, necesa-
riamente habria que concluir que el turno de intervencion debe corresponder pri-
mero al acusador particular y sélo, en segundo término, al Ministerio Fiscal.

Tampoco la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha sefialado el orden de interven-
cion entre los distintos acusadores no oficiales. Ha sido nuevamente la practica
forense quien ha llenado esta laguna legal. Segun ésta, el acusador particular,
en cuanto ofendido por el hecho punible, interviene en primer término como
méxima, para hacerlo posteriormente el acusador popular.

Corresponde a esta parte del rabajo estudiar con mayor detalle Ia figura de! acu-
sador particular y su relacién con la prueba testifical. Una vez sentados en los
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Frente a la sucinta regulacién de este medio de prueba por la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a pesar
de que esta misma no sefiala nada en cuanto a la infervencion del acusador particular, su régimen
debe ser deducido de las reslantes previsiones en materia probatoria, Por tanto, el acusador particular
podra proponerla, tener [a posibilidad de intervenir en su practica y, finalmente, conocer el resultado
de la misma.
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escritos de alegaciones unos hechos, las partes habran de ir proporcionando al
juzgador afirmaciones que intentaran traducir Ia realidad que interesa al proceso, y
respecto al que son instrumentales. Cuando estas afirmaciones instrumentales
provienen de un tercero, nos encontramos frente a la prueba testifical.”’

Para Moreno Carena™ el testigo es una persona fisica ajena al proceso, citada
por el drgano jurisdiccional a fin de prestar declaracién de ciencia sobre hechos
pasados, relevantes para el proceso penal. Todo ello en orden a la averiguacion
y constancia, por un lado, de la perpetracion de los delitos con fodas las circuns-
tanclas que pudieren influir en su calificacién y, por el ofro, de culpabilidad de los
delincuentes, adquiriendo un status procesal propio. Asi las cosas, el testimonio
resulta ser uno de los medios de prueba méas idéneos para el enjuiciamiento
punitive, por razén de la fenomenologia del delito y por la absoluta libertad del
interrogatorio de viva voz en el acto del juicio oral.”®

Por ofra parte, la praxis judicial nos demuestra en un gran nimero de casos
como frente a la posicion del acusado, que niega de forma categorica los he-
chos que se le imputan, s6lo se levanta la declaracion del ofendido por el defito,
como Unica prueba incriminatoria del mismo®. Esta situacién plantea dos pro-
blemas, el primero, atiende a la calificacion juridica de la declaracion del ofendi-
do cuando se persona en el proceso penal; y el segundo, apunta a la virtualidad
probatoria de esta declaracion para destruir la presuncion de inocencia.

En primer término, cabe plantear si la posicion procesal del acusador particular
(que presta declaracion de conocimiento por haber presenciado los hechos) es
la de testigo o integra una categoria diferente, por tener un interés directo en el
resultado del pleito y por carecer, en consecuencia, de la imparcialidad inheren-
te a la categoria juridica de testigo®!. Los deberes a que se somete la declara-
cion del acusador particular (comparecencia, juramento y veracidad) lo asimilan al
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Serra Douincuez, Manue, “Contribucion al estudio de la prueba’, Estudios de Derecho Procesal, op.
cit., p. 380, Aun cuando el autor formula esta afirmacion respecto del proceso civil, es plenamente
aplicable al &mbito penal.

Moreno CATena, VicToRr (con Gimeno Senora, VicenTe y Cortes Dominguez, VaLenTin), Derecho Procesal
Penal {3% edicién), Colex, Madrid, 1999, p. 644.

Ramos Menoez, Francisce, £/ proceso penal. Sexta lectura constitucional, JM. Bosch, Barcelona, 2000,
p. 226.

Piénsese en el supuesto de los delitos contra la libertad sexual, en que, usualmente, solo existe la
declaracion de! ofendido por el hecho punible en contra del imputado.

En este sentido, Gorphe (GoreHe, Francisco, La critica de/ festimonio, frad. M. Ruiz-Funes, Reus,
Madrid, 1872, p. 160) nos recuerda que: "Siempre se ha comprendido que Ja primera condicién de un
buen testigo era que no estuviese interesado material 0 moralmente, en el proceso. No solamente
'ninguno es reputado buen testigo en su propia causa’; Nuius in re sua festis intefligitur, decla la ley
romana (Ley 10, De testibus), sino todavia mas; Nemo tenetur edere contra se".



126

RauL NUfez QJEDA

testigo, aun cuando su falsa declaracion integra un tipo penal distinto del de falso
testimonio (arts, 458 y ss. CP): el de acusacion o denuncia falsa (art. 456 CP)®2. De
lo antes expuesto, cabe colegir que la posicion procesal con la gue comparece el
acusador particular a declarar lo sitia en la orbita de los testigos.3?

En términos generales, para el Tribunal Constitucional las declaraciones de las
victimas o perjudicados por el delito tienen el valor de prueba testifical y, siem-
pre que sean prestadas con las debidas garantias, pueden constituir prueba de
cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia®®, Por otra parte,
para el Tribunal Supremo la victima del delito es un testigo con un estatus espe-
cial®. Su declaracion no es encuadrable en el concepto genuino de prueba tes-
fifical, pues puede constituirse en parte acusadora, lo que excluye su naturaleza
de prueba personal de un tercero®, No obstante, presenta un valor de legitima
actividad probatoria, y ello aunque su testimonio sea Unico al no existir en el
proceso penal el sistema legal o tasado de valoracion de la prueba®, sin perjui-
cio de las cautelas a adoptar frente a tales declaraciones,®

El segundo problema atiende a la valoracion a realizar de las declaraciones que
el acusador particular formule. Estas declaraciones deben ajustarse a determi-
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En el sistema procesal penal aleman el acusador privado (Privatkldger) no puede ser interrogado como
testigo ni en su propia causa, ni sobre otro actor privado del mismo procedimiento, debido a la aproxima-
cién de su posicion al papel de parte. Por ofro lado, el acusador adhesivo (Nebenkldger) esta admifido
expresamente por Ja Strafprozeordnung (§ 397.1.1) para participar como tesfigo en la causa (Vid. HeLimann,
Uwe, StrafprozefSrecht, op. cit., p. 220 y Roxiv, Craus, Strafverfahrenrecht, op. cit., p. 209).

En este sentido se manifiesta Moreno CaTena, VicTor; CoauiLLar Vicente, Anceta; DIEco DiEz, ALFREDD
DE; JuaNEs PECES, ANGEL; LLERA SUAREZ BARCENA, EMILIC DE; ¥ FLORES PaARADA, laNACIO, Ef proceso penal.
Doctrina, jurisprudencia y formularios, vol. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 1131; y Moreno
Carena, Victor {con Giveno Senora, Vicente y Cortés Douincuez, VaLenTIN), Lecciones de Derecho
Procesal Penal, op. ¢it., p. 379.

SSTC 62/1985; 201/1989; 174/1990; 229/1991; 283/1993; y 64/1994,
STS de 28 de octubre de 1992 (A 8545).

SSTS de 11 de julio de 1980 (A 6629); de 18 de diciembre de 1991 {A 8493}, y 10 de diciembre de
1992 (A 10203).

SSTS de 21 de enero de 1988 (A 410); de 27 de mayo de 1888 (A 3851); 28 de septiembre de 1988 (A
7070); de 24 de octubre de 1988 (A 8090); de 4 de mayo de 1990 (A 3848); de 4 de octubre de 1990 (A
7670); de 3 de junio de 1991 (A 4487); de 8 de julio de 1991 (A 5698); de 9 de junio de 1992 (A 4887)
de 25 de febrero de 1894 (A 1122); de 11 de marzo de 1994 (A 2134); de 22 de marzo de 1994 (A
2391); entre ofras. Ademas, ver ampliamente en: Miranoa EsTraMpES, MaNUEL, La minima actividad
probatoria en el proceso penal, op. cit., pp. 182y ss., ¥, Vecas Torres, JaMe, Presuncion de inocencia
y prueba en el proceso penal, op. cit, pp. 179 y ss.

Como pone de manifiesto Dohring (DoHRING, EricH, La investigacion del Estado de los hechos en ef
proceso. La prueba, su préctica y apreciacion, trad. TA, Banzhaf, EJEA, Buenos Aires, 1986, p. 146) el
relato de un supuesto damnificado suscltara dudas especialmente fuertes cuando pueda ser cuestio-
nable si ha ocurtido en realidad el entuerto que se aduce, o si lo ha simulado para sacar de ello una
ventaja personal; por jemplo, si cabe la posibilidad de que el robo denunciado haya sido fingido para
cobrar un seguro,
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nados requisitos, en cuanto a su credibilidad como prueba de cargo, fijados por
el Tribunal Supremo®. Estos requisitos son los siguientes:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones acusado-
victima que pudieran conducir a la deduccion de la existencia de un mévil
de resentimiento o enemistad que privase al testimonio de aptitud para ge-
nerar la certidumbre que la conviccion judicial demanda.

b) Verosimilitud. El testimonio —con mayor razén al tratarse de un perjudicado—
debe estar rodeado de ciertas corroboraciones periféricas de caracter obje-
tivo que les dote de aptitud probatoria,

c) Persistencia de la incriminacion, que ha de prolongarse en el tiempo, plural
y sin ambigliedades.*

Finalmente, es necesario destacar que la garantia constitucional de la presun-
cidn de inocencia no puede considerarse desvirtuada por la sola declaracion de
la victima efectuada ante el Juez de Instruccién. En contraposicion, debe ser
ratificada ante el Tribunal del juicio oral, pues dicha declaracién no ofrece las
garantias establecidas en el articulo 24 de la Constitucion espafiola.

8¢

90

SSTS de 28 de septiembre de 1988 (A 7070), de 5 de abril de 1992 (A 2739), de 26 de mayo de 1992
(A 4487), de 5 de junio de 1992 (A 4857), 26 de mayo de 1993 (A 4321), 1 de febrero de 1994 (A 1240),
7 de marzo de 1994 (A 1861), 14 de julio de 1985 (A 5410), de 12 de febrero de 1996 (A 1551), 13 de
mayo de 1996 (A 4547), y de 20 de noviembre de 1996 (A 8397).

Una aplicacion préctica de estos requisitos la podemos enconirar en la sentencia de la Sala 2° del
Tribunal Supremo, de 19 de octubre de 2007 (A 1854), en su fundamento juridico primero sefiala: *(...)
Esta sala ha sefialado reiteradamente que, en principio, la declaracion de la victima es habil para
desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia, atendiendo a que el marco de clandestinidad en
que se producen determinados delitos impide en ocasiones disponer de ofras pruebas y a que las
victimas participan al Tribunal unos hechos de los que han sido testigos directos. Tratandose de una
prueba de caracter personal, su valoracion debe efectuarse por el Tribunal de instancia que ha perci-
bido la prueba a través de sus senlidos, en definitiva a fravés de lainmediacion no sélo por lo que los
testigos dicen, sino también por la coherencia infema de sus manifestaciones, la seguridad con que
se expresan, las reacciones que ese testimonio provoca en los interesados, etc. Con el fin de garan-
tizar su fiabilidad y tutelar eficazmente el derecho constitucional a la presuncidn de inocencia esta
Sala'ha sefialado adicionalmente que, cuando se fundamenta una sentencia condenatoria en dicha
lnica prueba, el Tribunal "a quo" debe efectuar una cuidada valoracion de dicho testimonio atendien-
do, entre otros posibles factores, a los siguientes: 1°) ausencia de incredibilidad subjefiva, derivada de
las relaciones acusador/acusado que pudieran conducir a la deduccion de la existencia de un movil
espurio en la acusacion; 2°) verosimilitud, es decir constatacion de la concurrencia de corroboracio-
nes periféricas de caracter objetivo que la avalen; 3°) persistencia en la incriminacién que debe ser
prolongada en el tiempo, pitral, sin ambigliedades ni contradicciones (Sentencias de 1a Sala 22 del
Tribunal Supremo, entre otras, de 28 de septiembre de 1988, 26 de mayo y 5 de junic de 1992, 8 de
noviembre de 1984, 27 de abril y 11 de octubre de 1995. 3 y 15 de abril de 1996, 23 de marzo y 22 de
abril de 1999, 6 de abril de 2001, efc.). Se trata de criterio que esta Sala proporciona a fin de compro-
bar y ayudar a la racionalidad de la valoracion de la prueba, pero no sustituyen ala inmediacién en la
préctica de la misma”.

b B em

1ot bt S RO

e S A e

i il




