CAPITULO 1
EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO
DE LA INSUFICIENCIA PROBATORIA

1. INTRODUCCION

El sobreseimiento es una institucion procesal que arranca de las legislaciones
espafolas decimononicas para dar una respuesta a los casos de insuficiencia pro-
batoria en el proceso penal. Esto, sin embargo, no significa que anteriormente el
Derecho no hubiera arbitrado mecanismos para dar solucion a los problemas que
la falta de conviccidn sobre la existencia del hecho o sobre la participacion de los
imputados plantean en el proceso penal.

Por ello, en este capitulo pretendemos no sélo hacer un recorrido por las prin-
cipales disposiciones que previeron la figura del sobreseimiento en sus origenes,
sino también poner de manifiesto, a grandes rasgos, cuales han sido las solucio-
nes que a lo largo de la historia se han aportado para responder a los problemas
de insuficiencia objetiva o subjetiva de prueba.

2. LA INSUFICIENCIA PROBATORIA A LO LARGO DE LA HISTORIA
DEL PROCESO PENAL

2.1. En el Derecho Romano

En opinién de los romanistas pocos y escasamente atendibles son los testi-
monios que ofrecen las fuentes sobre el modo de administracion de la justicia
penal en la época de la monarquial.

Con la llegada de la Republica, las funciones jurisdiccionales que hasta ese
momento correspondian al monarca se atribuyeron a un Magistrado, quien, en

1 Asi, por todos, SANTALUCIA, B., Diritto e processo penale nell antica Roma, Ed.
Giuffré, Milan (trad. por PARICIO, J., y VELASCO, C., Derecho Penal Romano, Ed.
Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 1990, pag. 27).
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opinion de MOMMSEN, “podia sobreseer y abandonar la causa en todo momen-
to y en todo momento también podia renovarla”2. A la luz del material que ha lle-
gado hasta nuestros dias, en esta época la sentencia sélo podia contener un pro-
nunciamiento en sentido absolutorio o condenatorio.

Este sistema de enjuiciamiento sufridé un fuerte declive en el siglo I a.C.,
entre otras razones, debido a la excesiva duracion de las causas, a la dificultad
para abordar cuestiones complejas y a la desconfianza que estos juicios provo-
caban en la clase gobernante. En su lugar surgié un nuevo proceso, fruto de la
unién de las caracteristicas del civil y del penal, en el que la acusacidon debia
ser formulada por alguien distinto del magistrado. A falta de un momento simi-
lar a nuestra fase intermedia para resolver los casos de duda sobre la concu-
rrencia de elementos suficientes, las situaciones de incertidumbre eran resuel-
tas al final de la causa. Y asi, una vez finalizado el debate, los jurados deposi-
taban su voto en una urna, solicitando la absolucion del acusado (tachando en
su tabla la letra A de absolvo), su condena (con la letra C de condemno) o bien
la paralizacion de la causa (con las letras NL de non liquet3). Desde la aproba-
cion de la Lex Acilia (122 6 123 a.C.) hasta la época de Sila, el non liquet se
presentaba como alternativa a la peticion de finalizacion del proceso (sibi
liquet), que procedia cuando existian pruebas claras a favor o en contra del acu-
sado y que se concretaba en la solicitud de sentencia de condena o de absolu-
cion. Sin embargo, cuando cambia posteriormente el sistema de votacion, el
non liquet pasa a configurarse como una tercera alternativa junto a las peticio-
nes de absolucion y condena, gozando de igual valor que el voto favorable a la
libre absolucion. En todo caso, la decision de non liguet era interesada por los
jurados cuando consideraban que existia alguna posibilidad de investigar y
decidir el asunto en un momento posterior, pudiendo volver a enjuiciar el asun-
to mediante la ampliatio*. La practica de pronunciar un veredicto de non liquet
y de interesar después la ampliatio se hizo tan habitual que hubo que restrin-

2 MOMMSEN, T., Rémisches Strafrecht, Leipzig, 1899 (trad. por DORADO, P.,
Derecho Penal Romano, Ed. Temis, Bogota, 2% edicion, 1999, pag. 224).

3 Téngase en cuenta que liquere significaba ser claro, evidente, por lo que la expre-
sion “non liquet” se refiere al estado de duda, de incertidumbre, derivado de la ausencia
de pruebas sobre la culpabilidad del sujeto acusado del delito.

4 En este sentido, vid., entre otros, STRACHAN-DAVISON, J.L., Problems of the
Roman Criminal Law, Ed. Rodapi, Amsterdam, 1969, Vol. 11, pags. 133 y 134 y GREE-
NIDGE, A.H.J., The legal procedure of Cicero’s Time, Ed. Augustus M. Kelley, New
York, 1971, pag. 499. Se refiere al amplius como antecente historico de la absolucion de
la instancia, LAZARO DE DOU Y DE BASSOLS, R., Instituciones del Derecho Piblico
General de Esparia, Madrid, 1803, Tomo VIII, pag. 305.
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girse por ley a dos el numero de reaperturas, so pena de imponer una multa
pecuniariad.
Estas practicas fueron abolidas en el afio 70 a.C. por la lex Aurelia.

2.2. En la Edad Media

Debido a la distinta configuracion del proceso penal durante la Edad Media y
los siglos previos a la codificacion, resulta dificil, cuando no imposible, hablar
en esta etapa de precedentes del sobreseimiento provisional en sentido estricto.

Por este motivo, en este apartado pretendemos unicamente poner de mani-
fiesto las soluciones ofrecidas por nuestro Derecho historico para los casos de
insuficiencia de indicios o pruebas para acusar o condenar a alguien.

Durante el periodo de vigencia de los fueros municipales, el proceso penal fue
esencialmente acusatorio. El juez, que se limitaba a constatar el resultado de la
actividad probatoria, debia decidir quién tenia la razén, siendo esta cuestion pri-
mordial en la busqueda de la verdad material de los hechos.

Debido principalmente a la influencia del procedimiento romano-candnico, la
actuacion de oficio de los organos del Estado fue paulatinamente cobrando
importancia como medio de lucha contra la creciente criminalidad: poco a poco
empez6 a considerarse imprescindible el castigo de aquellos delitos que atenta-
ban contra la comunidad en general, por lo que la tarea de investigacion de los
hechos delictivos fue configurandose como nuclear en el proceso penal.

Desde este momento y hasta la consolidacion de la monarquia en nuestro pais,
convivieron, por tanto, dos tipos de procesos: el acusatorio y el inquisitivo.

El proceso acusatorio se iniciaba con la presentacion de querella por parte del
acusador, cuya presencia era necesaria para la continuacion de la causa; de hecho,
el Fuero Juzgo establecia que si éste moria antes de la sentencia, no solo se “daba
por quito” al reo, sino que ademas no podia ser objeto de ninguna otra acusacion
por el mismo delito; asimismo, si el acusador no se presentaba ni en el primer ni
en el segundo requerimiento, el reo resultaria absuelto®.

A continuacion, y siempre que el reo no hubiera reconocido su culpabilidad,
se procedia a la practica de la prueba. Centremos nuestra atencion en el estudio
de aquellos casos en que las partes no tenian pruebas que aportar al juez o, inclu-
so habiéndolas, su eficacia probatoria resultaba insuficiente.

5 En este sentido, STRACHAN-DAVISON, J.L., Problems of the Roman...,op. cit., pag.
499. También advierte sobre los peligros de la ampliatio SANTALUCIA, B., quien sefiala
que, dado que la ampliatio era “con frecuencia demasiado explotada para prolongar artifi-
ciosamente la duracion del proceso”, la lex Servilia Gluciae la aboli6 de las causas de repe-
tundae, previstas para los delitos politicos (cfr. Derecho Penal Romano, op. cit., pag. 87).

6 Las Partidas V11, 1, 17.
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Resuelve el Fuero Juzgo el primer caso y no del modo mas coherente con el
principio acusatorio. Pues bien, si por 16gica, ante la falta de pruebas, deberia
proceder la absolucidn del acusado, el Fuero establece, sin embargo, la obliga-
cion de que el reo “purgue” su acusacion no probada o se confiese culpable, uti-
lizando como medios para la consecucion de estos resultados tanto el tormento
como el juramento subsidiario del acusado.

La materia es objeto de un tratamiento mas elaborado en Las Partidas. En su
Libro VII se distinguen dos situaciones, atendiendo a la persona del acusado,
para los casos en que no concurran contra ¢l “pruebas ciertas y claras como la
luz”7. Asi se establece que si el reo tiene buena fama, el juez debera dictar una
sentencia absolutoria. Mas si, por el contrario, fuere “enfamado”, se le debera
atormentar con el fin de que se descubra la verdad sobre el delito, siempre que el
reo no sea de los eximidos del tormento y que pese sobre él publica fama de su
culpabilidad y la declaracion de un testigo habil.

En el proceso de corte inquisitiva, la iniciativa correspondia a los particula-
res, mediante su denuncia8, o al Juez, a través de su actuacion de oficio median-
te las denominadas “pesquisas”, que se consideraban medios de prueba de carac-
ter subsidiario. El proceso constaba de una primera fase de instruccion, a cargo
de los pesquisidores, y de una segunda en la que el juez, tras emplazar a las par-
tes para que comparecieren ante ¢él, daba comienzo a lo que era verdaderamente
el proceso. Del examen de las fuentes de la época cabe concluir que la insufi-
ciencia de indicios no podia ser constatada antes de la apertura del juicio oral, ni,
por tanto, provocaba la paralizacion del proceso, y ello porque en el sistema pro-
cesal de la época la concurrencia de simples indicios o de prueba insuficiente, o
incluso de la inicial diffamatio, era motivo suficiente para fundamentar lo que
ALONSO ROMERO denomina la “presuncion de culpabilidad™, que se intenta-
ba confirmar por todos los medios —incluida la tortura— antes de admitir su
improcedencial®.

7 Las Partidas VI, 1, 26.

8 Para que la denuncia produjera efectos -sefiala ALONSO ROMERO, M.P-., era
necesario que se cumplieran al menos dos requisitos, uno referente al sujeto y otro al deli-
to. En cuanto al primero, el denunciante debia tener buena fama y carecer de enemigos
en el lugar, “a los que quisiera hacer dafio”. En cuanto al delito se consideraba esencial
que existiera constancia de que el mismo habia trascendido —diffamatio— (Cfr. El proce-
so penal en Castilla (siglo XIII- XVIII), Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982,
pag. 55).

9 Esta expresion (presuncion de culpabilidad o praesumptio culpae) es también utili-
zada por la doctrina italiana. En este sentido, ver SORRENTINO, T, Storia del processo
penale, Ed. Rubettino, Catanzaro, 1999, pag. 145.

10 ALONSO ROMERO, M.P., El proceso penal..., op. cit., pag. 60.
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Durante el ultimo periodo de la Baja Edad Media, tanto las nuevas leyes que
se iban promulgando —especialmente los Ordenamientos de Cortes (Alcala,
1348; Briviesca, 1387) y las Leyes de Estilo—, asi como los usos que nacieron
de la practica de los tribunales o las nuevas aportaciones de la doctrina de la
época, fueron completando parcelas de un proceso penal “en construccion”.
Afirma ALONSO ROMERO que estas innovaciones pretendian dotar de una
mayor eficacia al sistema de enjuiciamiento!!. Cabe destacar la creciente impor-
tancia del proceso inquisitivo, cuyos dos érganos investigadores —pesquisidor y
juez— fueron progresivamente fundiéndose en una misma persona que realizaba
las funciones de investigar y enjuiciar y de quien dificilmente podia postularse la
imparcialidad.

2.3. En el Estado Moderno

Con el enlace de Isabel de Castilla y Fernando de Aragon se consigue la uni-
dad politica en la peninsula y se consolida lo que conocemos como el Estado
Moderno. Esta nueva etapa viene marcada en el ambito del Derecho Procesal por
una tendencia unificadora de los dos modelos de proceso existentes hasta enton-
ces. Combinando conceptos y principios, se va configurando un procedimiento
mixto, en el que prima el principio inquisitivo sobre el acusatorio.

Como consecuencia de la escasa produccion normativa de los monarcas, el
proceso penal fue evolucionando gracias a las nuevas lineas marcadas tanto por
la practica de nuestros tribunales, a través del llamado estilo judicial, como por
las obras de los numerosos autores de la época.

A partir de la informaciéon que nos suministran estas fuentes, se puede cono-
cer la estructura del proceso penal ordinario complejo, que constaba de tres fases:
sumaria, juicio plenario y sentencial2.

La fase sumaria daba comienzo a instancia de parte, con la interposicion de
denuncia, o de oficio, cuando el Juez tuviere conocimiento de la comision de un
hecho con caracteres de delito.

A pesar de que la doctrina destaca como finalidad de esta fase la averiguacion
del delito y de sus autores y la preparacion del plenario, en la practica estos obje-
tivos se vieron desvirtuados. La busqueda de la verdad material y de la justicia
cedio ante el firme proposito del Estado de conseguir una “represion eficaz”. Por

1T ALONSO ROMERO, M.P,, El proceso penal..., op. cit. pag. 79.

12 Junto al procedimiento ordinario complejo, objeto de nuestro estudio, coexistia un
procedimiento simplificado en el que, a costa de una disminucién de las posibilidades del
reo en cuanto a su defensa, se intentaba dar una solucion judicial rapida y eficaz a los jus-
ticiables.
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ello TOMAS Y VALIENTE sefala que en los actos judiciales también hay que
ver actos de gobierno!3. Las monarquias absolutas de la época consideraban que
la lucha contra la criminalidad merecia cualquier sacrificio, incluso el de los
derechos de la persona del acusado. Y asi, se puede afirmar que durante la fase
sumaria el Juez llevaba a cabo “ante todo una busqueda de datos inculpatorios
contra el reo”!4. De este modo se consideraba la prueba de confesion como la
optima regina probarum, ya que era el acusado quien mejor podia conocer su
propia responsabilidad. Si con su practica, mediante un crudo interrogatorio
inquisitivo, se conseguian confirmar los indicios iniciales de culpabilidad, ya no
seria necesario realizar mas averiguaciones, puesto que se consideraba que se
habia hallado la “verdad”. En particular, llama la atencidn la insistencia del Juez
durante la celebracion de la confesion para que el acusado que se declaraba ino-
cente “dijera la verdad”. TOMAS Y VALIENTE justifica este “celo judicial” en
el hecho de que la condena de reos era considerada un mérito en la carrera judi-
cial, ya que era prueba de su habilidad y eficacia en la represion criminal, razon
a la que se afiade el hecho de que se les concedian gratificaciones econémicas en
funcion del nimero de penas pecuniarias que impusieran!s.

Si bien en principio la eficacia probatoria de los actos llevados a cabo en la fase
inicial se hacia depender de su ratificacion en la fase siguiente del proceso, en la
practica las investigaciones sumariales duraban tanto tiempo que se adquirian casi
todas las pruebas y testimonios posibles. De este modo, en el plenario generalmente
solo se presentaban como nuevas aquellas pruebas en defensa del reo, procedién-
dose a la simple ratificacion del resto del material sumarial. Es evidente que en un
proceso como éste era inutil plantearse la necesidad de una fase intermedia en la
que se pudiera considerar si concurrian elementos bastantes como para acordar la
apertura del plenario, ya que, una vez constatada la existencia de ciertos indicios en
la fase sumarial, se intentaba confirmar por todos los medios tal “presuncion de cul-
pabilidad”, procediéndose a la apertura del juicio de forma casi automatica.

13 TOMAS Y VALIENTE, F., La tortura en Espafia, Ed. Ariel, Barcelona, 1994, pag. 89.

14 ALONSO ROMERO, M.P,, El proceso penal..., op. cit., pag. 192.

15 Sobre este particular, TOMAS Y VALIENTE, F., La tortura en Espafa..., op. cit.,
pag. 102 y El derecho penal de la monarquia absoluta (siglos XVI, XVII y XVIII), Ed.
Tecnos, Madrid, 1992, pag. 163 y ss.. Resulta también interesante ROLDAN VERDEJO,
R., Los jueces de la monarquia absoluta, Secretariado Publicaciones de la Universidad
de La Laguna, 1989, pags.174 a 176. Se refiere este autor a los ingresos que percibian los
jueces por las condenas que dictaban, lo que daba origen a multiples abusos. Buena
muestra de ello es que, como sefiala este autor, en ciertos casos “con el deseo de un pron-
to cobro de la pena, se acudia al ya mencionado expediente de acelerar extraordinaria-
mente los procesos” o “ejecutaban la sentencia aun estando apelada”.
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La fase del juicio plenario daba comienzo con el traslado del material ins-
tructorio a la parte acusadora o, en su caso, al fiscal, quienes debian fijar el con-
tenido de la /itis y presentar su acusacion contra el reo. En caso de que no exis-
tiera acusacion, el Juez presentaba de oficio los cargos y los ponia a disposicion
del acusado para que contestara y, en su caso, formulara excepciones. A conti-
nuacion tenia lugar la fase de pruebal® y, si una vez practicada ésta, no se hubie-
ren obtenido claros resultados en cuanto a la culpabilidad del reo, siempre que
concurrieran ciertos presupuestos minimos, era practica generalizada la tortura.
La aplicacion de tormentos venia condicionada por la existencia de ciertos indi-
cios que la doctrina consideraba debian ser “suficientes”!?, concepto para cuya
delimitacion ofrecen poca luz las leyes de la época. En Las Partidas sélo se esta-
blecia la necesidad de que existieran “presunciones o sospechas ciertas”18, por lo
que el vacio legal era suplido por la apreciacion que los Tribunales, en cada caso
y segtin su libre arbitrio, hicieran de esa “suficiencia”19.

16 Atendiendo a su distinta eficacia probatoria, se pueden distinguir los siguientes
tipos de pruebas. En primer lugar, destacaba la prueba plena, que es aquella que “exclu-
ye la posibilidad de que cierta persona no sea el reo” y que era suficiente para basar una
sentencia de condena (véase GUTIERREZ, Politica Criminal, Madrid, 1826, pag. 256).
En segundo término, la prueba semiplena, que no excluia la posibilidad de condenar al
sujeto. Asi, si bien no bastaba por si misma para condenar, podia llegar a tener esta vir-
tualidad cuando se presentara acompaiada de otras tantas imperfectas; y, por ultimo, las
presunciones e indicios, cuyo valor probatorio fue objeto de gran polémica y que, en todo
caso, como ya veremos, normalmente eran suficientes para que se aplicara la tortura.
Entre las primeras merece destacarse la deposicion de dos testigos habiles mayores de
edad, mientras que a la declaraciéon de uno solo de ellos se le da valor de semiplena
—sobre el valor de las pruebas, entre otros, DE VILLADIEGO VASCUNANA Y MON-
TOYA, A., Instruccion politica y practica judicial conforme al estilo de los Consejos,
Madrid, 1766, pag. 88—. En cuanto a su valoracion, las pruebas estaban legalmente tasa-
das con el propdsito de garantizar una mayor seguridad juridica, por lo que el juego pro-
batorio estaba muy limitado, no sélo en cuanto a la admision de las mismas, sino también
por lo que respecta a su presentacion y eficacia.

17" Aunque para la aplicacion de la tortura era indispensable su concurrencia, se per-
mitia al juez conminar al reo a confesar so pena de aplicarle tormento, con la unica fina-
lidad de influir en su animo y forzarle a declarar. En este sentido, DE VILLADIEGO
VASCUNANA Y MONTOYA, A., “y puede hacer conminacion de tormento, sin indicios
verificados en el proceso, cuando hubiese vehemente sospecha contra el reo, por presun-
ciones o circunstancias fuera del proceso y no tendra el juez pena por ello, aunque suce-
diese morir el reo del terror”(Cfr. Instruccion politica..., op. cit., pag. 92).

18 Las Partidas, Libro VII, Titulo XXX, Ley II.

19 Por ello, muchos de los procesalistas de la época recogieron en sus obras elencos
de indicios que fueran “bastante para dar tormento”. Como ejemplo, cabe citar la confe-
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La tortura tenia naturaleza de prueba subsidiaria2?. Y, pese a que se reconoce
su fragilidad y peligrosidad, su “eficacia” en beneficio de la comunidad justifi-
caba incluso el sacrificio de los derechos individuales de los reos, de su presun-
cion de inocencia?l. Como se analizard mas adelante, en los ultimos afios de la
monarquia absoluta y, especialmente como consecuencia de las voces extranjeras
de condena de la tortura, la doctrina espafiola comenzo a adoptar una postura cri-
tica con la institucion y a dar sentido a aquellas palabras de Las Partidas en que
se reconoce al hombre como la “cosa mas noble del mundo”?22.

Torturado el reo, y dejando a un lado el hecho de la veracidad o no de lo con-
fesado, cuestion de importancia secundaria en esta €poca, concluia la fase pro-
batoria. Si el acusado se hubiere declarado culpable, la sentencia seria, sin lugar
a dudas, de condena. Menos uniforme era el criterio sostenido por la doctrina
para aquellos casos en que el reo no confesaba. Algunos autores, que atribuian al
tormento un efecto “purgativo”, consideraban que en todo caso deberia absol-

(continuacion)

sién extrajudicial, la fama, la fuga y la enemistad, sefialados por ANTONIO GOMEZ:
“Nam si post delictum commisum in aliquo loco sit publica vox et fama inter omnes, vel
majorem partem eorum in illo loco, quod talis reus commissit illud delictum; et talis fama
probatur per duos testes, qui sufficenter deponant...; talis fama est sufficiens indicium ad
torturam” (Varia resolutione iuris civilis, communis et regii, Tip. Antonio Marin, Madrid,
1780, Libro III, Cap. I, pag. 273); o, como aparece en los escritos de DE VILLADIEGO
VASCUNANA Y MONTOYA, A, el “ver venir a uno con su espada desnuda, o san-
grienta, del lugar donde estd el muerto o el herido” o “hallandose la cosa hurtada en poder
de persona vil” (Instruccion politica..., op. cit., pag. 92).

20 En este sentido sefialaba DE VILLADIEGO VASCUNANA Y MONTOYA, A.:
“que no ha lugar de darse tormento, cuando el delito se puede averiguar por otra via o por
probanza o cuando esta averiguado, sino cuando esta en semiplena probado” (Cft.
Instruccion politica..., op. cit., pag. 91). También HEVIA BOLANOS, J.: “El tormento
se da para averiguacion y prueba, no habiendo plena probanza (Cfr. Curia filipica, Imp.
Juan de San Martin, Madrid, 1767, III p., parrafo XVI, pag. 228). Y CASTILLO DE
BOVADILLA, J.: “Pero la pesquisa y averiguacion por via de tormento, ha de ser subsi-
diaria a mas no poder” (Cft. Politica para corregidores y serniores de vasallos, Hermanos
de Tournes, Amberes, 1750, Libro III, 152, pag. 686).

21 En este sentido QUEVEDO Y HOYOS, Libro de los indicios, cap. 1, pag 1, llegd
a defender que “tienese por menor inconveniente que suceda algunas veces atormentar y
aun castigar al inocente, que no el que cesse, pues con perjuizio de pocos por €l se evi-
tan tantos dafios con tanto provecho de la Repubica, como vemos cada dia”.

22 BEn Las Partidas, Libro 7, Titulo I, Ley XXVI. VERRI, P. se hace eco de algunas
criticas vertidas desde antiguo contra la tortura (Cfr. Observaciones sobre la tortura,
1777, publicado por Ed. Depalma, Buenos Aires, 1977, pags. 111 y ss.).
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vérsele por haberse demostrado su inocencia?3. Mas también se defendié la pos-
tura contraria, estimandose que era posible condenar al reo a una pena, ordinaria
o extraordinaria, en funcion de la eficacia de las pruebas o indicios que subsis-
tieran contra ¢l, ya que el tormento no podia ser estimado de ningin modo como
un medio de defensa del acusado y, en consecuencia, su negativa no afectaba a la
fuerza de las pruebas existentes anteriormente contra él.

Junto a estas dos posibles soluciones para solventar los casos de insufi-
ciencia probatoria, la doctrina plante6 una tercera: la absolucion de la instan-
cia. Ya los tedricos italianos habian pensado en la posibilidad de que, en caso
de que no existieran pruebas bastantes, se absolviera de la instancia y se
posibilitara la reapertura del proceso si aparecian nuevos datos. En Espaia,
uno de los mas acérrimos defensores de la absolucidon de la instancia fue
GREGORIO LOPEZ, cuyas ideas fueron acogidas por nuestros tribunales. En
sus Glosas al Codigo de las Siete Partidas defiende que, como ya era practi-
ca comun en Italia, cuando hubiere dudas sobre la culpabilidad del reo, y pese
a lo establecido en Las Partidas en ese mismo titulo y Ley?4, era mejor no
absolver definitivamente?5. Aunque se haga mas adelante un examen mas
profundo de esta figura, en la que muchos han querido ver el origen del
sobreseimiento provisional, parece conveniente apuntar las criticas vertidas
en torno a esta institucion.

Uno de los autores que mostr6 una oposicion mas firme a la absolucion de la
instancia fue HEVIA BOLANOS. “Cuando el delito fue averiguado —escribe—
y hubo de ¢l tal descargo, que no se puede dar pena, se ha de absolver, dar por
libre y quito definitivamente al reo”; y continua, acorde ya este autor con princi-
pios modernos, “y asi los jueces en los delitos que no son claramente probados o
que fueren dudosos, mas inclinados han de ser a absolver al reo que a condenar-
le, porque mas justa y santa cosa es quitar la pena al que la merece que darla al
que no la merece, por ser dafio irreparable; asi lo dicen las leyes de Partida™26,
También ANTONIO GOMEZ se sumo a estas criticas, entre otras razones, por la
situacion de inseguridad juridica en que se dejaba al acusado si la causa quedaba

23 Asi ALONSO ROMERO, M.P.,, destacaba entre estos autores a MONTERROSO Y
ALVARADO (cfr. El proceso penal..., op. cit., pag. 255).

24 Las Partidas, Libro VII, Titulo I, Ley XXVTI: “E si por su conoscencia, nin por las
prevas que fueron duchas contra €l, non lo fallare en culpa de aquel yerro sobre que fue
acusado, develo dar por quito”.

25 Vid. GREGORIO LOPEZ, Glosas al Codigo de las Siete Partidas, Madrid, 1848,
7,1, Ley XXVI, pto. 9.

26 Vid. HEVIA BOLANOS, J., Curia Filipica, op. cit., 1II. P, Parrafo XVII, De la
Sentencia, pag. 232 y ss.
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indecisa y pendiente de una posible reapertura que podia ser promovida, incluso,
por razones estrictamente personales?”’.

Como se vera mas adelante, la figura de la absolucion de la instancia siguid
siendo muy frecuente hasta la aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que quiso acabar con esta practica abusiva que dejaba a los procesados “por el
resto de su vida en situacion incomoda y deshonrosa, bajo la amenaza perenne de
abrir de nuevo el procedimiento el dia en que por malquerencia se prestaba a
declarar contra ellos cualquier vecino rencoroso o vengativo”28,

3. EL SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL COMO RESPUESTA A LA
INSUFICIENCIA PROBATORIA: ORIGENES

3.1. Introduccién: el final del siglo XVIII, las ideas ilustradas y el proceso penal

Como bien dice TARELLO, quiza en ningtn otro momento histdrico se haya
debatido tan intensamente como en la segunda mitad del siglo XVIII lo que él
conoce como “el problema penal”29. Con esta reflexion el autor hace referencia
a las nuevas corrientes de pensamiento que, surgidas en Europa a finales del siglo
XVIII, supusieron en el ambito penal un nuevo planteamiento de muchos con-
ceptos e instituciones a la luz de modernos y revolucionarios principios.

Los principales baluartes de la Ilustraciéon en materia penal fueron MON-
TESQUIEU en Francia y BECCARIA en Italia. Ambos parten de la idea de liber-
tad como derecho esencial del ser humano, que debe ser garantizado mediante la
existencia de unas leyes criminales que ponderen los diversos intereses en juego.
De sus criticas al proceso y de su condena de la tortura y de la pena de muerte se
hicieron eco tanto los pensadores como los legisladores ilustrados de todos los
paises de su entorno30; Espafa, como sostiene CASABO RUIZ, “no fue una

27 Vid. ANTONIO GOMEZ: “Quinto ratio fundamentalis et concludens, quia si talis
causa remaneret indecisa, reus accusatus, vel inquisitus remaneret in maximo damno et
periculo cum esset aperta via inimmicis et sibi odiosis, ut possint quotidie super illo delic-
to inquietare et molestare (...)” (Cft. Varia resolutione..., Libro 111, Cap. I, op. cit., pag. 285).

28 Exposicion de Motivos de la LECr, V11 in fine.

29 Vid. TARELLO, G., Storia della cultura giuridica moderna, Ed. 11 Molino,
Bolonia, 1976, pag. 383.

30 Numerosos fueron en Italia los estudios contra la tortura; cabe destacar la obra de
VERRI, P, (cfr. Observaciones sobre la tortura, 1777 —publicado por Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1977—, pag. 84), quien considera los tormentos como “un medio que impul-
sa al hombre a declararse reo de un delito, lo haya o no cometido” ya que, si “la verdad es
conocida, lo atormentamos inutilmente; si es dudosa, acaso el torturado sea inocente y el
torturado inocente es impulsado, igual que el culpable, a acusarse a si mismo del delito”.
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excepcion en esa corriente general” 3!, Sefiala al respecto TOMAS Y VALIEN-
TE que hacia 1770 ya se puede hablar de un grupo de pensadores espafioles “ilu-
minados” que, con agudo sentido critico, intentaron emprender, dentro del marco
del absolutismo, el camino de la reforma del sistema penal. En palabras de LAR-
DIZABAL Y URIBE, “nada interesa mas a una nacién que el tener buenas leyes
criminales porque de ellas depende su libertad civil y en gran parte la buena cons-
titucion y seguridad del Estado” 32.

En 1776, bajo el gobierno de Carlos III, su Ministro ilustrado DE RODA Y
ARRIETA dirige un oficio para resolver los problemas penales existentes.
Parece una oportunidad tnica para acometer la tan deseada reforma, para cuya
elaboracion se comisiona a LARDIZABAL. Pero los propositos del monarca no
coincidian con las ideas de los “iluminados”, ya que €ste no pretendia sino aco-
meter una “reforma, sintesis y actualizacion de la legislacion penal recopila-
da”33, tarea que tampoco vio la luz debido a las multiples trabas que surgieron
durante su tramitacion. Ningin otro intento reformista tuvo éxito hasta bien
entrado el siglo XIX.

Puede concluirse, por tanto, que mientras se mantuvo en vigor el Antiguo
Régimen nuestro proceso penal no fue objeto de significativos cambios, a pesar
de que gran parte de la doctrina y jurisprudencia fueron introduciendo en la prac-
tica cotidiana nuevas ideas que sirvieron de base a la tarea codificadora que se
llevd a cabo en el siglo XIX.

3.2. Primeras referencias acerca del sobreseimiento

La figura del sobreseimiento no aparece como tal hasta los primeros afios del
siglo XIX, en concreto, hasta el Reglamento Provisional de 1835. Sin embargo,
en los afios inmediatamente anteriores a esta fecha y como consecuencia de los
nuevos planteamientos del sistema de enjuiciamiento criminal, se introdujo en
nuestros tribunales la practica de finalizar las causas en un momento anterior a la
apertura del juicio oral; es entonces cuando los practicos del Derecho comienzan
a emplear el término “sobreseer”.

31 Vid. CASABO RUIZ, J.R., “Los origenes de la codificacion penal en Espafia: €l
plan de Cédigo Criminal de 17877, Anuario de Derecho Penal, 1967, pag. 313.

32 Vid. LARDIZABAL Y URIBE, M., Discurso sobre las penas contraido a las leyes
criminales de Espania para facilitar su reforma, Madrid, 1782, pag. IIl (citado por
TOMAS Y VALIENTE, F., El derecho penal de la monarquia absoluta, op. cit., pag.
105).

33 Vid. TOMAS Y VALIENTE, F., El derecho penal de la monarquia absoluta, op.
cit., pag. 107.
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GARCIA GOYENA34 y TAPIA3S coinciden en sefialar los siguientes como
los principales motivos que daban lugar al sobreseimiento de las causas con ante-
rioridad a la regulacion de 1835.

En primer lugar, destacan los casos de falta o insuficiencia de pruebas que, en
palabras de estos dos autores, proceden cuando “ni real ni presuntivamente”
resultare prueba del delito. En segundo lugar, se cortaban las causas cuando el
delito fuere tan leve “y sin nota de reincidencia”, que se castigaba con una lige-
ra pena pecuniaria, apercibimiento y costas, siempre que lo consintiera el propio
reo. Y, por ultimo, procedia también el sobreseimiento cuando el monarca indul-
tara el delito de forma general o particular y cuando, en los casos en que proce-
diera, el ofendido perdonara al acusado.

Estos autos de sobreseimiento se caracterizaban por ser resoluciones volunta-
rias y condicionales. Por un lado, eran voluntarios porque dependian, al menos
parcialmente, de la voluntad de consentir de la parte; en este sentido, afirmaba
VERLANGA HUERTA que “siempre respetaban los jueces y tribunales el dere-
cho de los particulares, de manera que la providencia de sobreseer habia de ser
ejecutiva solo por medio del consentimiento de las partes interesadas y no con-
trariéndolo éstas™36. Por otro, eran condicionales porque no ponian fin definitivo
a la causa.

3.3. El sobreseimiento tras el Reglamento Provisional de 26 de septiembre de
1835

El término “sobreseimiento” del proceso penal aparece recogido por primera
vez en un texto legal en el art. 51.4 del Reglamento Provisional para la
Administracion de Justicia de 26 de septiembre de 183537,

Segun afirma la doctrina de la época, esta institucion se introdujo en nuestro
sistema penal fundamentalmente por razones de economia y celeridad procesal,
antes que para procurar una mayor proteccion de los intereses de los justiciables.
En este sentido, seflalaba GARCIA GOYENA que “el sobreseimiento tiene por
objeto la pronta terminacion de las causas y evitar que con la aglomeracion de
diligencias inttiles, o cuando menos, poco necesarias, por una parte se grave a

34 Vid. GARCIA GOYENA, F., Febrero o libreria de jueces, abogados y escribanos,
Madrid, Boix Editor, 1842, Tomo VII, pag. 186.

35 Vid. TAPIA, E., Febrero o libreria de jueces, abogados y escribanos, Valencia, 3*
edicion, 1837, Tomo VII, pag. 366.

36 Vid. VERLANGA HUERTA, F., Procedimiento en materia criminal, Madrid, 1842,
pag. 273.

37 En Coleccion Legislativa XX, pags. 396 y ss.
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los procesados con unos gastos que se pueden impedir sin faltar a lo que exige la
natural defensa, y por otra se haga que se retrase la declaracion de inocencia o
imposicion de una pena, haciendo sufrir a los procesados las penalidades y pade-
cimientos consiguientes a la privacion de libertad, o cuando menos los disgustos
que ocasiona la incertidumbre propia de todos los asuntos judiciales hasta tanto
recae el fallo definitivo™38. De este modo, como pone de manifiesto LASSO
GAITE?3, algunas Audiencias de la época consideraron que con este instituto se
resolverian casi la mitad de los sumarios, aun a costa del posible sacrificio de los
derechos inherentes a cada individuo.

Segun se disponia en el art. 51.4 del Reglamento, cabia acordar el sobresei-
miento en dos momentos diversos del proceso. En primer lugar, cuando, como
consecuencia de lo dispuesto en el art. 11 de dicho texto legal0, se apreciare la
inocencia del sujeto durante la tramitacion del sumario; y, en segundo lugar, una
vez concluida la instruccion y antes de que comenzara el juicio oral, es decir,
durante lo que la doctrina ya comenzo a vislumbrar como fase intermediat!. En
todo caso, estas resoluciones eran acordadas por el Juez de Instruccion, quien
debia elevar consulta sobre ellas a la Audiencia para que fueran ejecutivas.

El Reglamento de 1835 no plasmo en su texto la diferencia entre los distintos
tipos de sobreseimiento. Y asi, los motivos que le daban lugar son objeto de un
tratamiento legal conjunto. Tres son concretamente las causas que determinaban
la adopcion de estos autos.

38 Vid. GARCIA GOYENA, F., Febrero o libreria de jueces..., op. cit., pag. 186. En
sentido similar, GOMEZ DE LA SERNA, P., destaca que el objeto del sobreseimiento es
evitar la aglomeracion de diligencias poco ttiles y dispendiosas (Cfr. Tratado académi-
co de procedimientos judiciales, Tomo IV, Madrid, 1848, pag. 135).

39 Vid. LASSO GAITE, I.F., Crénica de la Codificacion Espariola, 3, Madrid,
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1970, pag. 86.

40 Rezaba el art. 11 del siguiente tenor: “En cualquier estado de la causa en que resulte ser
inocente el arrestado o preso, se le pondra inmediatamente en libertad sin costas algunas;
debiendo serle concedida también, pero con costas y bajo fianza o caucion suficiente, en cual-
quier estado en que, aunque no resulte su inocencia, aparezca que no es reo de pena corporal”.

41 En este sentido sefialaba GARCIA GOYENA, F. que: “con la publicacion del
Reglamento Provisional para la Administraciéon de Justicia parece que se ha introducido
en el procedimiento criminal un estado intermedio entre el sumario y el plenario, que a
ninguno de los dos pertenece y forma en los juicios que tiene lugar, una parte indepen-
diente de ambos” (...); “palpable es que en estos dos ultimos casos las actuaciones relati-
vas al sobreseimiento no pertenecen al sumario, porque ésas no pueden tener efectos sino
después que aquel se haya terminado. Tampoco corresponden al plenario, porque cabal-
mente el auto en que se manda sobreseer, significa que no ha lugar a esta parte del juicio
(...)” (Cfx. Febrero o libreria de jueces..., op. cit., pags. 185 y 186).
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En primer término, sefiala el art. 51.4 del Reglamento que procedia el sobre-
seimiento cuando, finalizadas las investigaciones del sumario, se concluyere que
“no hay mérito para pasar adelante” (art. 51.4° del Reglamento). La doctrina
entendio incluido en este primer supuesto tanto los casos de inexistencia del deli-
to, que darian lugar a una resolucion definitiva, como los de insuficiencia proba-
toria referida al hecho o al sujeto, que daban lugar a un auto de sobreseimiento
provisional —también conocido en la época como sobreseimiento sin
perjuicio—. En referencia a estos tltimos, GARCIA GOYENA entendia que si
el procedimiento se abandonaba por “falta de medios justificativos”, la causa
quedaria pendiente con la posibilidad de reabrirse si concurrieren nuevos datos*2.

En segundo lugar, podria ocurrir que se hubiere comprobado la existencia del
delito, pero la pena a imponer fuera leve o levisima (en palabras de la ley, “que
el procesado no resulta acreedor sino de alguna pena leve que no pase de repren-
sion, arresto o multa”). En estos casos entendia la doctrina que el auto de sobre-
seimiento en que se aplica la pena tendria caracter definitivo®3.

Por ultimo, procedia el sobreseimiento si el procesado resultare inocente,
supuesto que, como antes se ha comentado, daba lugar a la paralizacion del pro-
ceso en cualquier estadio en que se hallare. En este caso, debia declararse expre-
samente que el procedimiento no le causa perjuicio.

Resta por apuntar la falta de prevision del legislador de los recursos que cabia
interponer contra estos autos. Ante este silencio legal, GARCIA GOYENA reco-

42 Jid. GARCIA GOYENA, F.: “Cuando el auto de sobreseimiento recae en procedi-
miento criminal que, digdmoslo asi, se abandona por falta de medios justificativos, com-
prende siempre la clausula preventiva “Por ahora y sin perjuicio de continuarla si apa-
recen nuevos méritos para ello” con la cual queda abierto el juicio, para el caso de que
sea necesario continuarle, que es a lo que vulgarmente suele llamarse dejar la causa
abierta” (Cfr. Febrero o libreria de jueces..., op. cit., pag. 188).

43 Parece conveniente plantear ciertas cuestiones derivadas de esta regulacion del
sobreseimiento. En primer lugar, se preguntaba la doctrina si seria compatible la imposi-
cion de una pena en el auto de sobreseimiento, sin dar previa audiencia al interesado, con
las garantias que a favor del acusado prevé el art. 12 del Reglamento (art. 12: ““A ningun
procesado se le podra imponer pena alguna sin que antes sea oido y juzgado con arreglo
a derecho por el juez o tribunal que la ley tenga establecido”). Las Audiencias
Provinciales siguieron criterios muy dispares a la hora de interpretar el silencio de la Ley
en este sentido, aunque los autores de la época destacaron que en la practica cotidiana de
los tribunales era mayoritaria la postura de no oir al interesado. La doctrina de la época
se mostré mayoritariamente contraria a esta interpretacion del Reglamento. En particular,
destaca GOMEZ DE LA SERNA, P,, quien consideraba que negar la audiencia al intere-
sado seria un “absurdo que la razon, la ciencia y el derecho reprueban de consuno” (Cfr.
Tratado académico..., op. cit., pag. 139).
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mienda a los jueces de su época que cuando los “resultados puedan ser graves”, eco-
nomicen los sobreseimientos y, de este modo, eviten cometer fallos insubsanables*4.

3.4. El sobreseimiento provisional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
22 de diciembre de 187245

Con posterioridad a la aprobacion del Reglamento de 1835, varios fueron los
intentos del legislador decimondnico de regular la disciplina procesal penal y,
concreto, el sobreseimiento. Cabe destacar, entre otros, la Ley Provisional de
184846, las Leyes Provisionales de 18 de junio de 185047, el Proyecto del Codigo
de Procedimiento Criminal (1849-1854), el Proyecto de Ley de Bases del
Enjuiciamiento Criminal de 1857 y la Ley de 18 de junio de 187048,

Pero, sin duda, fue la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872, primera codi-
ficacion procesal penal espaiiola, la que mas novedades introdujo en esta mate-
ria. Con ella se afianza la existencia de una fase intermedia en el proceso y se
establece la separacion entre los o6rganos encargados de la fase de instruccion y
de juicio: el juez instructor conoce del sumario, si bien una vez que éste estuvie-
re terminado, se remiten las actuaciones al tribunal enjuiciador, quien confirma
el auto de conclusion del sumario y decide lo que proceda sobre el sobresei-
miento o la apertura del juicio oral (arts. 537 y 548 de la Ley). Debido a estas
reformas, ya no es precisa la consulta a la Audiencia.

44 Vid. GARCIA GOYENA, F., Febrero o libreria de jueces..., op. cit., pag. 193.

45 En Coleccion Legislativa de Espafia, afio 1872, num. 109, pags. 889 y ss.

46 En Coleccion Legislativa de Espafia, afio 1848, ler. Cuatrimestre, pag. 303. Con
su promulgacion se intent6 poner fin a los autos de sobreseimiento que imponian penas.
Para estos supuestos se arbitro el juicio verbal de faltas (Vid. apartado tercero de la Ley).

47 En Coleccion Legislativa de Esparia, afio 1850, pag. 217.

48 En Coleccion Legislativa de Espafia, Tomo 103, afio 1870, ler semestre, pag. 897
y ss. En el art. 2 de estas Leyes queda resuelta la cuestion sobre si debia darse audiencia
al acusado y al Ministerio Publico. El tenor literal de este articulo dice asi: “Luego que
se hayan practicado todas las diligencias del sumario acordadas por el Juez, se mandara
entregar la causa al Ministerio Fiscal y al acusador privado, si le hubiere, para que den-
tro del término que les sefialard, segun el volumen y complicacion del proceso, mani-
fiesten por escrito, pero sin razonar ni fundar su juicio:

1° La calificacion que merezca el delito, segun los hechos que resulten del sumario.

2° La participacién que en ¢l haya tenido el procesado o cada uno de ellos, si fueren
mas de uno.

3° Si resultan méritos para exigir la responsabilidad civil subsidiaria contra una o mas per-
sonas, o el resarcimiento por el que a titulo lucrativo haya participado de los efectos del delito.

4° Si procede elevar la causa a plenario o sobreseerla y en qué términos (...)”.
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Por primera vez en nuestra historia un texto legal hace referencia al sobresei-
miento provisional de forma expresa. Frente a los tres motivos que dan lugar al
sobreseimiento libre (art. 555), el sobreseimiento provisional s6lo procede en un
caso: cuando, pese a haberse comprobado la existencia del delito, no hubiere nin-
guna indicacion de las personas que lo cometieron. Asi se desprende de lo que
establece el art. 559 de la Ley, precepto que se encuentra en el Capitulo II —dedi-
cado al sobreseimiento en general—, contenido en el Titulo XIV del Libro I
(“Del sumario”), que reza del siguiente tenor:

“Procedera el sobreseimiento provisional cuanto resultare del sumario haberse
cometido un delito, y no hubiere indicacion de sus autores, complices o encubridores”.
Sobre el particular, sefiala RUIZ Y RODRIGUEZ que “en este caso no es

posible cerrar por completo el proceso porque puede llegar un dia que se descu-
bra la persona del delincuente™. Este motivo, que, ain con diferente redaccion,
es uno de los dos que contempla nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal,
responde a la necesidad de que exista un sujeto procesado para que se pueda abrir
el juicio oral.

Por tultimo, cabe destacar las previsiones de esta Ley en materia de recursos.
En concreto, el art. 79750 prevé que los autos de sobreseimiento puedan ser recu-
rridos en casacion. Mas, pese a la generalidad de los términos alli contenidos,
este precepto unicamente se refiere a los casos en que se dicte un auto de sobre-
seimiento libre, que son los unicos que por su naturaleza y efectos pueden consi-
derarse definitivos (asi lo pusieron de manifiesto, entre otras, SSTS de 11 de
octubre de 1876 y de 1 de febrero y 13 de diciembre de 1878).

3.5. Compilaciéon general de 16 de octubre de 187951

Pese a que la Compilacion general de 1879 no supuso un gran avance legis-
lativo en materia de sobreseimiento —antes al contrario, en algunos aspectos
hasta significo un retroceso (véanse los arts. 793 y 803)52 —, conviene apuntar
dos de las novedades que introduce la citada Compilacion.

49 Vid. RUIZ Y RODRIGUEZ, H., Tratado General de Procedimientos Criminales,
Tomo II, Imprenta de la Revista de legislacion, Madrid, 1878, pag. 324.

50 A tenor del art. 797: “Habra lugar al recurso de casacion por infraccion de ley (...):
4° en los autos de sobreseimiento”.

51 BEn Coleccion Legislativa de Espafia n°® 123, pags. 378 y ss.

52 Nos referimos en concreto al hecho de que con la regulacién de 1879, en concre-
to, en su art. 803, se vuelve a restablecer la obligada consulta a la Audiencia, a modo del
Reglamento de 1835, desde el momento en que el juez de instruccidon vuelve a asumir la
competencia para dictar los autos de sobreseimiento (art. 793).
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Destaca, en primer lugar, el hecho de que se recoja, junto a la distincion entre
sobreseimiento libre y provisional, la diferencia entre auto de sobreseimiento
total y parcial. En concreto, contempla tres supuestos que dan lugar al sobresei-
miento definitivo (art. 794), frente a un unico caso en que procede el provisional,
de igual contenido que el previsto en la legislacion anterior (art. 801).

En segundo lugar, cabe sefialar el hecho de que con la Compilacion se confir-
me la imposibilidad de recurrir el auto de sobreseimiento provisional. La impug-
nabilidad de estas resoluciones se prevé ya en sede de sobreseimiento y no de
recursos (art. 80453). En concreto, se entiende que la casacion es el unico recurso
posible contra los autos de sobreseimiento —libres—, estando su alcance clara-
mente delimitado en la ley, en linea con lo que luego dispuso el legislador de 1882.

3.6. La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882

Este breve recorrido historico concluye con la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que data de 1882. Esta Ley aprobaba el Proyecto de Codigo de
Enjuiciamiento Criminal, redactado con arreglo a la autorizacion concedida al
Gobierno por la Ley de 11 de febrero de 1881 que, como se afirma en las prime-
ras lineas de su magistral Exposicion de Motivos, se basaba en la Compilacion
General de 1879 que acabamos de comentar —si bien, afortunadamente, su con-
tenido estaba mas en linea con la Ley de 1872—.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal contiene una regulacion bastante mas
extensa que sus precedesoras en materia de sobreseimiento, que supuso una sis-
tematizacion de lo que la doctrina procesal venia poniendo de manifiesto desde
hacia ya algunos afos.

En este sentido, junto a la distincion entre sobreseimiento libre y provisional,
por primera vez se delimita claramente la diferencia entre los autos de sobresei-
miento parcial y total.

Prolija es la regulacion de los motivos que pueden dar lugar al sobreseimien-
to. La Ley contempla cinco, como son: inexistencia del hecho, falta de tipicidad
del hecho, apreciacion de una causa de inimputabilidad en la persona del proce-
sado, insuficiencia de pruebas sobre el hecho y falta de pruebas bastantes para
poder acusar a un determinado sujeto.

Estos dos ultimos motivos, previstos en el art. 641 LECr, dan lugar a los autos
de sobreseimiento provisional. En efecto, en la Ley de Enjuiciamiento de 1882,
a diferencia de lo que establecian las leyes de 1872 y 1879, que preveian un solo

53 Dispone el art. 804 que: “contra el auto de sobreseimiento que dictare la audiencia
confirmando el del Juez de primera instancia, no procedera mas que el recurso de casa-
cién en su caso”.
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motivo, se amplia el ambito del sobreseimiento provisional a aquellos casos en
que “no resulte debidamente justificada la perpetracion del delito que haya dado
lugar a la formacion de la causa”. Este nuevo apartado se introduce como conse-
cuencia de la modificacion operada en el 637.1 LECr, que exige desde entonces de
los organos jurisdiccionales la apreciacion de la inexistencia de indicios racionales
de criminalidad para que se pueda dictar un auto de sobreseimiento de caracter
definitivo. Por lo que respecta al 641.2 LECr, pese a que su redaccion es casi idén-
tica a la de la regulacion anterior (comparese con el art. 801 de la Compilacion de
1879), se sustituyo la “falta de indicacion de sus autores (...)” por la expresion
“motivos suficientes para acusar a determinadas personas como autores (...)”’, como
presupuesto que permita proceder a dictar un auto de esta naturaleza.

No recibe el mismo tratamiento el tema de los efectos derivados de los autos
de sobreseimiento, especialmente de los provisionales. Llama la atencién que la
Ley, pese a las preocupaciones de doctrina y jurisprudencia, no se pronuncie res-
pecto de la eficacia de cosa juzgada de estas resoluciones, ni tampoco sobre sus
consecuencias sobre el status personal del imputado. LOPEZ MORENO pone de
manifiesto que, debido a la falta de autorizacion del legislador en los casos de
sobreseimiento provisional para declarar que la formacion de la causa perjudica
a los procesados, la “reputaciéon y la honra” de éstos queda “en entredicho” y los
incapacita moralmente pues siempre vivirdn “bajo la amenaza de que el proceso
se abra de nuevo” 34; y su completa rehabilitacion deviene, por tanto, imposible.
Y, en este sentido, tampoco la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé la posibili-
dad de que el procesado emprenda acciones legales contra el querellante. Esta
laguna dio lugar a una larga polémica que quedod zanjada con una respuesta nega-
tiva, fundada en la falta de uno de los presupuestos que integran el delito de
calumnia, como es la falsedad de la imputacion. En esta linea, autores como
AGUILERA DE PAZ55 consideraban que estas resoluciones no podian bastar
para permitir la interposicion de una querella contra quien supuestamente hubie-
re imputado falsamente al sujeto el delito que habia dado lugar al proceso. Y en
este mismo sentido la jurisprudencia ponia también de manifiesto la imposibili-
dad de imputar el delito de calumnia en los casos de sobreseimiento provisional
(vid., por todas, la STS de 19 de abril de 191356).

Por ultimo, destacan en materia de recursos las previsiones de los arts. 636 y
848 LECr, de los que se desprende que unicamente cabe casacion frente a los
autos de sobreseimiento libre. AGUILERA DE PAZ va un poco mas lejos y con-

54 Vid. LOPEZ MORENO, S., Principios fundamentales del procedimiento civil y cri-
minal, Tomo II, Madrid, 1901, pag. 662.

55 Vid. AGUILERA DE PAZ, E., Ley de Enjuiciamiento Criminal, op. cit., pag. 599.

56 En la Gaceta de 3 de septiembre, pag. 147.
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sidera que de la Ley de 1882 no so6lo cabe extraer la consecuencia de que es
imposible recurrir los autos de sobreseimiento provisional en casacion, sino que
tampoco puede plantearse ningun otro recurso distinto3’. Nos ocuparemos de esta
cuestion con profundidad en un estadio mas avanzado de este trabajo.

Antes de concluir estas pinceladas sobre la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigen-
te, parece conveniente sefialar que el tratamiento que en ella se da al sobresei-
miento provisional deja mucho que desear. De hecho, ya desde su aprobacion
hasta nuestros dias han sido muy numerosas las voces que lo critican. Y no tanto
porque su regulacion sea perversa, sino porque se ha dejado tantas “piezas” sin
colocar que, en la practica, en cada momento, e, incluso, en cada tribunal, se
opera de manera muy diversa, alejaindose bastante de lo que constituye la natu-
raleza de este instituto.

4. REFORMAS POSTERIORES A LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL

Con posterioridad a la aprobacion de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882 se han producido algunas modificaciones en materia de sobre-
seimiento provisional.

Los arts. 634 y ss. del Capitulo II (“Del Sobreseimiento”) del Titulo XI del
Libro II de la Ley no han sufrido ninguna alteracion. Sin embargo, hay que desta-
car algunas disposiciones normativas que, o bien han concretado algunas de las
normas contenidas en el citado Capitulo de la Ley, o bien han ampliado el ambito
de aplicacion de estas resoluciones. En concreto, cabe mencionar las siguientes:

1. La Ley de 28 de junio de 1933, que modifica el recurso de casacion. Con esta
reforma se suprime la enumeracion que hasta entonces contenia el art. 848 LECr
sobre las resoluciones recurribles en casacion’8, y simplemente se hace referencia
a que este recurso procede contra sentencias y autos definitivos de los tribunales.

2. La Ley de 16 de julio de 1949. También ley que también reforma la casa-
cion. Por lo que aqui nos incumbe, da al art. 848 LECr su redaccion actual.

57 Numerosas son las sentencias del Tribunal Supremo en este sentido; entre las mas
cercanas en el tiempo a la promulgacion de la Ley de 1882, cabe citar las SSTS de 4 de
julio de 1894 (Gac. de 16 de octubre), de 23 de abril de 1895 (Gac. de 25 de agosto) y de
2 de julio de 1898 (Gac. de 5 de septiembre).

58 El art. 848 LECr, en su redaccion de 1882, disponia lo siguiente: “Habra lugar al
recurso de casacion de que habla el articulo anterior, cuando la ley se hubiese infringi-
do en las resoluciones siguientes de los tribunales: 1° En las sentencias definitivas. 2°
En los autos de competencia. 3° En los autos que resuelvan articulos de previo pronun-
ciamiento en que se hayan admitido las excepciones de cosa juzgada, prescripcion del
delito o de la pena, o aplicacion de amnistia o indulto general. 4° En los autos de sobre-
seimiento. 5° En los de no admision de querella. 6° En los que se desestime el recurso de
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3. La Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, que modifica los preceptos
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativos al procedimiento abreviado.
Resulta esencial porque durante su curso también cabe solicitar el sobreseimien-
to provisional, como analizaremos mas adelante (arts. 789.5 y 790 LECr).

4. La Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. También
cabe acordar el sobreseimiento provisional una vez incoado este proceso, ex arts.
25.3 y 26 LOTJ, o bien una vez concluida la audiencia preliminar, como dispo-
ne el art. 32 LOT]J.

5. La Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, que regula el Cédigo Penal.
El nuevo art. 456 CP da una nueva redaccion al antiguo art. 325 CP sobre el delito
de acusacion y denuncia falsa. La firmeza se constituye como aquél presupuesto
necesario para proceder contra alguien que se entiende que ha sostenido una acu-
sacion falsa®®. Como consecuencia del nuevo criterio adoptado por el Tribunal
Constitucional desde la STC 46/ 1983, que recoge el parecer doctrinal mayoritario,
este requisito no es privativo de los autos de sobreseimiento libre. Esta nueva lec-
tura de estos articulos por el Tribunal Constitucional ha permitido que, en este con-
creto ambito de la proteccion del derecho al honor del querellado, se hayan asimi-
lado los efectos de los autos de sobreseimiento provisional a los del libre.

6. La Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que introduce el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y modifica el procedimiento
abreviado y el juicio de faltas.

(continuacion)

queja propuesto contra el auto en que se deniegue la apelacion interpuesta por no admi-
sion de querella. 7° En los autos en que se conceda o deniegue la declaracion de pobreza.
8° En cualesquiera otros, respecto de los cuales se otorgue expresamente este recurso.

Para que pueda admitirse el recurso de casacion por infraccion de ley contra las reso-
luciones indicadas en los nimeros anteriores, sera necesario que sean definitivas y ade-
mas que no se conceda contra ellas ningtin otro recurso ordinario”.

59 Sefiala el art. 456. [Acusacién y denuncia falsas]

1. Los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,
imputaren a alguna persona hechos que, de ser ciertos, constituirian infraccion penal, si
esta imputacion se hiciera ante funcionario judicial o administrativo que tenga el deber
de proceder a su averiguacion, seran sancionados: 1° Con la pena de prision de seis meses
a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito grave. 2° Con
la pena de multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito menos grave. 3°
Con la pena de multa de tres a seis meses, si se imputara una falta.

2. No podra procederse contra el denunciante o acusador sino tras sentencia firme o auto
también firme, de sobreseimiento o archivo del Juez o Tribunal que haya conocido de la
infraccion imputada. Estos mandaran proceder de oficio contra el denunciante o acusador
siempre que de la causa principal resulten indicios bastantes de la falsedad de la imputacion,
sin perjuicio de que el hecho pueda también perseguirse previa denuncia del ofendido.





