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Consulta 3/1990, de 15 de octubre, sobre el alcance de la prohibicion contenida en el articulo 794.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, referido al procedimiento abreviado de imponer penas que excedan de la mas grave

de la pedida por las acusaciones.

NORMAS INTERPRETADAS POR EL DOCUMENTO

e Arts.794.3y851.4 LECrim

MODIFICACIONES LEGISLATIVAS POSTERIORES QUE LE AFECTAN

Es el actual art. 789.3 tras la modificacion operada por Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos
y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado que afiadid...salvo que alguna de las acusaciones haya
asumido el planteamiento previamente expuesto por el juez o tribunal dentro del tramite previsto en el parrafo
segundo del art. 788.3

AFECTADO POR LA JURISPRUDENCIA SENTADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO EN LAS SIGUIENTES
SENTENCIAS

e Lajurisprudencia mantuvo un criterio opuesto. Vid. SSTS 937/1999, de 11 de junio; 1364/1998 de 22 de
febrero y 1519/2001 de 5 de febrero. Ademas SSTS de 6 de junio y 11 de noviembre de 1991; 22 de enero y
15 de octubre de 1992; 4 de marzo de 1993; y 18 de abril de 1994.

e Desde el Pleno no Jurisdiccional de 20-12-2006 vuelve al criterio de la Consulta y aplica a todos los
procedimientos las limitaciones del procedimiento abreviado. De acuerdo con este pleno: El tribunal
sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las
acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa.

e El Pleno no jurisdiccional de 27.11.2007 precisa el del 20-12-2006: El anterior acuerdo de esta sala, de 20
de diciembre de 2006, debe ser entendido en el sentido de que el tribunal no puede imponer pena superior
a la mas grave de las pedidas por las acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda con las
previsiones legales al respecto, de modo que cuando la pena se omite o no alcanza el minimo previsto en la
ley, la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de condena.

e Un estudio profundo del cambio de criterio en SSTS 1319/2007, de 12 de enero; 247/2008, de 8 de mayo.
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e EI TC mantuvo un criterio opuesto a la Consulta: STC 43/1997, 10 de marzo.

e Enla STC 155/2009, de 25 de junio, el Tribunal Constitucional vuelve al criterio sostenido por la Consulta.

AFECTADO POR LAS SIGUIENTES CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES

EXPLICACION DE LA AFECTACION

En un principio la jurisprudencia mantuvo un criterio contrario al de la Consulta pero en la actualidad mantiene el

mismo criterio que la Consulta.

FICHA ELABORADA POR: Unidad de Apoyo. Fiscalia General del Estado.

TEXTO DE LA CONSULTA ANALIZADA

Consulta 3/1990, de 15 de octubre, sobre el alcance de la prohibicion contenida en el articulo 794.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, referido al procedimiento abreviado de imponer penas que excedan de

la mas grave de la pedida por las acusaciones.

La Consulta contiene las siguientes observaciones sobre los arts. 794.3 EDL 1882/1 y 851.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal EDL 1882/1.

El principio acusatorio que conforma nuestro sistema procesal ha sido consagrado por reiterada doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Recientemente se ha recogido en el art. 794.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que, con relacion al procedimiento abreviado, expresa que «la sentencia no podra
imponer pena que exceda de la mas grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando éste
conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacion sustancial del hecho enjuiciado». Se estima en la
Consulta que este articulo trata la cuestion de modo diferente al previsto para el procedimiento ordinario en el
art. 851.4 de la L.E.Cr. declarativo de que podra interponerse recurso de casacion por quebrantamiento de forma
«cuando se pene un delito mas grave que el que haya sido objeto de la acusacion, si el Tribunal no hubiera

procedido previamente como determina el art. 733».

No interesa a quien consulta la referencia al art. 733 de la L.E.Cr., que se sustituye en el procedimiento
abreviado por la facultad de interpelacion del art. 793.6, parrafo segundo. Pero si se resaltan las diferencias
entre los arts. 794.3, inciso primero y 851.4. En particular, y atendido el texto de este ultimo en el area del

procedimiento ordinario, no se puede penar «un delito mas grave que el que haya sido objeto de acusaciény,



mientras en el art. 794.3, para el procedimiento abreviado, se dice que no se «podra imponer pena que exceda

de la mas grave de las acusaciones».

En la interpretacion del art. 851.4 la jurisprudencia ha venido entendiendo que la formula legal y el obligado
respeto al principio acusatorio, no impiden que el juzgador pueda fijar una pena que exceda de la pretendida por
la acusacion, siempre que se contenga dentro de los limites de la prescrita para el delito objeto de aquélla. Tesis
confirmada por el Tribunal Constitucional (Sentencias 17/1988, de 16 de febrero, y 189/1988, de 17 de octubre).
Sin embargo, el criterio que se sigue en el art. 794.3 parece mas restrictivo, pues en él no se alude al delito, sino
a la pena, por lo que puede pensarse que el juzgador no puede imponer pena superior a la concreta pedida por la

mas grave de las acusaciones.

¢ Es correcta esta interpretacion? El tenor literal de los preceptos parece avalarla. Mas surge una objecion de
entidad: de aceptarse esta tesis se llegaria a la consecuencia de que en los delitos de mayor pena existiria un
mayor rigor, pues el Tribunal podria imponer una pena mas elevada que la solicitada. 4 Se quebraria la igualdad

ante la Ley?

Con estos antecedentes el objeto propio de la Consulta queda limitado a los siguientes términos:

— Si en el procedimiento abreviado, y con fundamento en el art. 794.3 de la L.E.Cr., el Juez o Tribunal

puede o no imponer pena mayor que la concretamente solicitada por la mas grave de las acusaciones.

— Si, en el caso de que se resuelva en sentido negativo la anterior cuestion, éste sera también el criterio a
aplicar para las sentencias dictadas en procedimiento ordinario, pues aun cuando el texto del art. 851.4 es

distinto se garantizaria a todos los acusados un tratamiento igual en esta materia.
]|

El principio acusatorio que, como garantia constitucional del proceso penal, informa nuestro ordenamiento
juridico, requiere como elemento ineliminable que exista la debida correlacién entre acusacion y sentencia, sin
que el érgano jurisdiccional pueda introducir en ella hechos nuevos agravatorios o imponer penas mas graves o
no correspondientes a la conducta imputada. Surgen asi las denominadas vinculacion del Tribunal al titulo de
imputacioén delictiva (vinculatio criminis) y vinculacién a la pena asignada al tipo (vinculatio poenae). De la
primera se desprende que el ajuste de las facultades del Tribunal al principio acusatorio tiene dos claros limites:
la identidad del hecho y la homogeneidad delictiva. Dentro de ellos el juzgador puede desenvolverse sin vulnerar
el derecho fundamental del art. 24.2 de la Constitucion de ser informado de la acusacion (Sentencias del
Tribunal Constitucional 14/1985, de 1 de febrero; 104/1986, de 17 de julio; 10/1988, de 1 de febrero; 17/1988, de
16 de febrero; 205/1989, de 11 de diciembre), o como dice el Tribunal Supremo (Sentencias de 19-9-1989, 30-9-
1989, 30-10-1989, 20-1-1990), el Tribunal de instancia puede apartarse de la calificacion formulada por la
acusacion bajo la triple condicion de que la pena impuesta no supere la gravedad de la pena solicitada, no se

varien los hechos que son objeto de la misma y el delito por el que se condene guarde una relacion de



homogeneidad con el acusado. Veamos ahora la vinculatio poena. Aceptando sin duda alguna la esencialidad de
la sujecién a la identidad del hecho y a la homogeneidad delictiva ¢esa vinculacion se extiende también a la

identidad o exactitud matematica de la pena solicitada?

En la interpretacion jurisprudencial del art. 851,4 de la L.E.Cr. ha sido doctrina pacifica y continuada la que
afirma que el principio acusatorio impide penar un delito mas grave que el que fue objeto de acusacion, pero no
se vulnera tal principio si la sentencia se ajusta a los limites cuantitativos de la pena tipo, aunque sobrepase la
pedida por el Ministerio Fiscal y, en general, por las acusaciones. He aqui algunas sentencias de los ultimos

anos en este sentido.

En la sentencia de 30 de mayo de 1983 se dice que lo que no se puede imponer es pena mas grave a la
correspondiente al delito objeto de acusacion, pero pueden los Tribunales rebasar la solicitada por las

acusaciones con tal de que esté dentro de los limites sefalados por la ley al delito incriminado.

En la de 4 de junio de 1984 se observa que lo prohibido por el art. 851.4 es condenar por un delito mas grave que
el calificado por las acusaciones, pero no se comete infraccién alguna si la condena lo es por el delito acusado,

aunque la pena supere a la de las acusaciones.

La sentencia de 7 de mayo de 1986 establece que el hecho de ser impuesta pena mayor que la solicitada por el
Ministerio Fiscal, pero dentro de los limites sefialados al delito, no comporta violacién alguna del principio

acusatorio ni atenta al derecho de defensa de los acusados.

Y la sentencia de 12 de junio de 1989 declara que si la condena se produce por el mismo delito, y con las
mismas circunstancias sefaladas por las acusaciones, el Tribunal no tiene por qué sujetarse estrictamente en lo
cuantitativo a la pena solicitada, pudiendo dentro de los limites del art. 61 del Cddigo penal imponer la pena en la

cuantia que estime procedente.

El Tribunal Constitucional (sentencias 17/1988, de 16 de febrero, y 189/1988, de 17 de octubre) tras afirmar la
vinculacién del juzgador por el principio acusatorio a los hechos objeto del debate y a su calificacién juridica,
especifica que esa vinculacion si bien impide que la resolucion judicial imponga una pena mayor que la
correspondiente al delito efectivamente imputado en el proceso, no impide que dentro de los limites de la
sefalada por la ley al tipo penal incriminado, el juzgador remedie errores de la acusacion (si ésta ha omitido pedir
penas forzosamente vinculadas al tipo en cuestion o ha pedido penas inferiores a las que realmente
correspondan) e imponga penas superiores a la solicitada por el Fiscal cuando ello no suponga alterar los hechos
aducidos en el proceso y se lleve a cabo dentro de los margenes de la pena correspondiente al tipo penal que

resulte de la calificacion juridica de los hechos formulada en la acusacion y debatida en el proceso.

La conclusion que se obtiene de la jurisprudencia resefiada, a titulo enunciativo, es que concurriendo la nota de
inalterabilidad del titulo de imputacién, que comprende tanto la identidad del hecho como la homogeneidad de los
bienes juridicos y las circunstancias que puedan tener trascendencia juridico-punitiva, se puede elevar la pena

que se halle dentro del titulus damnationis.
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En el art. 794.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal también halla consagracion el principio acusatorio. Su texto
no es exactamente coincidente con el del art. 851.4. Es mas amplio. Si la posible antitesis advertida por quien
formula la Consulta se obtiene de comparar la literalidad del art. 851.4 con el inciso primero del art. 794.3, debe
también sefialarse que en los parrafos que siguen («... ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve una
diversidad de bien juridico protegido o mutacion sustancial del hecho enjuiciado») se ha dado acogida expresa a
supuestos que no constaban en el art. 851.4, garantizadores del derecho de defensa, y que son producto de una
elaboracion jurisprudencial progresiva apoyada en principios constitucionales. De ahi el que juzguemos
necesario para la ajustada interpretacion del art. 794.3, inciso inicial, precisar cual ha sido la totalidad del
espacio acotado por la jurisprudencia en torno a los arts. 733 y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Es
notorio que la nueva doctrina emanada de sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo ha
influido en el texto del art. 794.3; ya deciamos en la Circular 1/1989, de 8 de marzo, que «el art. 794.3 lo que
hace es recoger la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo sobre la correlacion entre
acusacion y sentencia en los términos del principio acusatorio y el derecho de defensa». Pero si ahora
especificamos, parece claro que ni la jurisprudencia constitucional ni la del Tribunal Supremo ha interpretado
todavia el texto contenido en el inciso primero del art. 794.3, pues aquélla, como antes se expuso, solo ha
reconocido de modo reiterado que el principio acusatorio no se incumple por la imposicién de pena en distinta
intensidad a la instada por las acusaciones. La proyeccion y efectos de la nueva doctrina del principio acusatorio

si se ha materializado sobre los otros incisos del art. 794.3 y del siguiente modo.

1. La sentencia del Tribunal Constitucional 134/1986 de 29 de octubre, declaraba que «la efectividad del principio
acusatorio exige para excluir la indefension, en primer lugar, que el hecho objeto de acusacion y el que es base
de la condena permanezcan inalterables, esto es que exista identidad del hecho punible, de forma que el hecho
debatido en juicio sefialado por la acusacion y el declarado probado constituyan supuesto factico de la
calificacion de la sentencia. La otra condicion consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de la condena y

objeto de la acusacion».

2. La homogeneidad delictiva o de los bienes juridicos implica que la totalidad de los elementos que forman el
objeto de la sentencia condenatoria deben estar comprendidos en el delito objeto de acusacion. La sentencia no
puede variar el delito imputado, salvo que sea absolutamente homogéneo y tenga asignada igual o menor pena.
De ahi las declaraciones del Tribunal Constitucional (sentencias de 17-7-1986 y 16-2-1988), y del Tribunal
Supremo de que la homogeneidad es requerida para condenar por delito diferente a aquél por el que se acusoé
siempre que no supere la pena solicitada por el Ministerio Fiscal (Sentencias de 5/10-1987, 10-11-1987, 21-1-
1988, 29-3-1988, 14-12-1988, 20-1-1990, 7-2-1990, 9-2-1990, 5-3-1990, 14-5-1990, 25-5-1990, 27-6-1990, 5-7-
1990 y 7-7-1990).

3. Al hecho fijado por la acusacion y al recogido en la sentencia es esencial la identidad. Esta inalterabilidad del
hecho abarcara también a las circunstancias que tengan proyeccion juridico penal sobre el mismo. Identidad que
es exigida no sdlo en virtud del principio acusatorio, sino por el derecho de defensa, pues introducido un nuevo

hecho, aunque sea homogéneo, el acusado no ha podido defenderse (sentencias de 24-12-1985, 17-7-1986 y 28-



2-1987). La sentencia de 4-6-1987 da lugar al recurso de casacién, porque «basta advertir los aditamentos
hechos en la relacion de hechos probados de la sentencia impugnada en relacion con los que fueron objeto de
las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal, para estimar que se ha producido una mutacion sustancial, al
anadirse unos hechos nuevos que permitieron al Tribunal condenar no sélo por un delito de robo con violencia,

sino ademas por un delito de detenciodn ilegal».

4. La anterior doctrina sobre la identidad del hecho y la homogeneidad delictiva ha determinado un cambio

interpretativo sobre cuestiones intimamente relacionadas con el principio acusatorio.

a) La direccion jurisprudencial que puede denominarse clasica en los puntos basicos relacionados con los arts.

733 y 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sostenia:
— Puede castigarse por delito distinto siempre que las penas no sean mas graves (sentencia de 24-4-1982).

— Las atenuantes y agravantes genéricas pueden ser acogidas o rechazadas o imponer otras distintas,
puesto que lo consiente el art. 733 (sentencias de 8-11-1982, 30-5-1983, 8-6-1984, 27-2-1985).

— Nada impide que el Tribunal modifique libremente los grados de participacion delictiva contenidos en los

escritos de acusacion (sentencias de 30-1-1985, 27-2-1985).

— También es correcto procesalmente condenar por delito consumado cuando la acusacién estimo tentativa
(sentencia de 30-1-1985).

b) A partir, sobre todo de las sentencias de 14-11-1986, 13-2-1987 y 2-4-1987, la jurisprudencia se ha

desenvuelto por cauces distintos.

— La libre apreciacién de agravantes genéricas ex novo, o no invocadas, supone una vulneracion del art.
24.1 de la Constitucion, al propiciar situacion de indefension, por lo que se estima ineficaz y derogado el
penultimo parrafo del art. 733 de la L.E.Cr. (Sentencias 4-11-1986, 2-4-1987, 21-4-1987, 30-9-1988, 17-6-
1989, 22-2-1990, 5-3-1990, asi como sentencia del Tribunal Constitucional 205/1989, de 11 de diciembre).

— Sin plantear la tesis no es posible elevar el grado de participacion a los acusados respecto al calificado
por las acusaciones (sentencias de 21-9-1988, 30-9-1988, 4-4-1990).

— No es preciso hacer uso del art. 733 ante el cambio de calificaciéon delictiva, siempre que exista una
verdadera homogeneidad y no se imponga pena mayor que la solicitada. Pero si es indispensable la
facultad del art. 733 cuando entiende que los delitos objeto de acusacion no han sido certeramente
calificados, procediendo que los delitos de acusacién no han sido certeramente calificados, procediendo a
su juicio calificarlos de modos distinto, aunque se hallen igualmente o mas benignamente sancionados
que la infraccidén objeto de acusacion. La excepcion estriba en que entre el delito incriminado y el

propuesto por el Tribunal exista una homogeneidad patente (sentencias de 21-9-1988, 30-9-1988).



Pero la moderna corriente jurisprudencial no ha rectificado todavia las reiteradas decisiones recaidas sobre los
arts. 733 y 851.4 de la LECr en orden a la posibilidad de rebasar el quantum de la pena solicitada por las
acusaciones. En consecuencia, lo Unico que siguen impidiendo aquellos preceptos al Tribunal es sancionar «un
delito mas grave que el que haya sido objeto de acusacién», pero no imponer la pena prevista para el delito de
que se acuso en extension mayor a la instada por la acusacion, dado que es materia reservada por la ley a la
discrecionalidad del Tribunal (Sentencias de 21-10-1988 y 12-6-1989). Tesis recogida en las mas recientes
sentencias sobre la materia, de 20 y 6-6-1990, en las que se afirma que capacidad para vincular al juzgador en
aras a la necesaria congruencia, solo la tienen el hecho por el que se acusa -no se pueden incluir en la sentencia
hechos nuevos en perjuicio del reo- y la calificacion juridica de las acusaciones, pero la fijacion de la pena en su
clase o cuantia no sirve como elemento delimitador del hecho punible, pues en este punto impera el principio de
legalidad que necesariamente el Tribunal ha de respetar; por lo que no hubo infraccién, del principio acusatorio ni
del derecho a ser informado de la acusacion si la sentencia condend a 2 afios y 4 meses de prision y privacion
del carmnet de conducir por 10 afios por imprudencia temeraria, a pesar de que las acusaciones habian solicitado
1 afio de prisién y 3 afios de privacion del carnet. A pesar de ello el art. 794.3, primer inciso, literalmente parece
decir algo distinto, ya que impide al Tribunal «imponer pena que exceda de la mas grave de las acusaciones». Si
se atiende al estricto tenor, como se observa en la Consulta, ha de concluirse que el juzgador no puede imponer
pena superior a la concreta pedida por la mas grave de las acusaciones, con lo que la contradiccion con el art.
851.4 y la jurisprudencia que lo interpreta es manifiesta. Asi, para el procedimiento abreviado hay falta de
correlacion entre acusacion y sentencia si esta impone mayor pena, cualquiera sea el exceso, que la pedida por
la acusacion. Y en el procedimiento ordinario la sentencia guarda congruencia o correlacion con la acusacion,
cumpliéndose el principio acusatorio, si impone una pena homogénea que sea reflejo de la acusacion aunque
supere a ésta. Como prevalece la idea de que media una radical antitesis entre las normas referidas, deben
imperar los términos del art. 794.3, extendiéndose a todos los procedimientos, pues como apuntabamos en la
Circular 1/1989, de 8 de marzo, es conveniente e incluso necesario «trasladar al procedimiento ordinario, que
subsiste para los delitos graves, principios y reglas de este nuevo procedimiento, que, en cuanto responden al
espiritu de nuestra Constitucion y a los términos en que el Tribunal Constitucional viene interpretando el principio
acusatorio y el derecho de defensa, deben trascender mas alla de los términos concretos de la norma que los
acoge y aplicarse en la totalidad del proceso penal. Sea ejemplo de ello la interdiccion contenida en el art. 794.3
de que la sentencia imponga pena que exceda de la mas grave de la pedida por las acusaciones o condene por
delito distinto cuando este conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacién sustancial del hecho
enjuiciado. Es evidente que el sometido a un proceso por delito grave, no puede ser privado de garantias que la
ley reconoce al que es enjuiciado siguiendo el procedimiento abreviado, y que en todo lo que constituyan
garantias y respeto a los derechos fundamentales debe hacerse aplicacion, si preciso fuera, de la analogia «in
bonan partem». Realmente con el parrafo transcrito se elimina la objecion que se opone en la consulta a la
interpretacion literal -que en los delitos mas graves existiria un mayor rigor, al poder el Tribunal imponer pena
mas elevada que la solicitada- y se da solucion a la misma, pues del pasaje reflejado se desprende la
imposibilidad de imponer pena mayor que la concretamente solicitada por las acusaciones conforme al art. 794.3

y la extension de éste al procedimiento ordinario.



Dentro de lo que hemos llamado vinculatio poenae es de sefalar que asi como en el art. 851.4.° la vinculacion
tiene unos limites mas amplios sobre los cuales el Tribunal puede moverse -la pena sefialada al tipo abarcada
por las facultades legales discrecionales- en el art. 794.3 la peticidn correcta de pena hecha por la mas grave de
las acusaciones marca el techo que el Tribunal no puede sobrepasar. Ello es, ademas, efecto del derecho
constitucional de todo acusado de ser informado de la acusacién formulada, ligado al derecho de defensa, que
comprende no solo la informacion precisa sobre el delito acusado sino también sobre la pena solicitada.

Unicamente asi se podra conocer y refutar la imputacién y ejercitar el legitimo derecho de defensa.
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