CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Circulares

CIRCULAR 1/2003, SOBRE PROCEDIMIENTO PARA EL ENJUI-

CIAMIENTO RAPIDO E INMEDIATO DE DETERMINADOS

DELITOS Y FALTAS Y DE MODIFICACION DEL PROCEDI-
MIENTO ABREVIADO

1. INTRODUCCION

Resulta indudable que en todas aquellas ocasiones en que la respuesta jurisdic-
cional al objeto del proceso se produce de forma tardia, el derecho a la tutela judicial
efectiva se debilita y pierde buena parte de su significado constitucional. Los valores
y derechos fundamentales que convergen en el proceso penal hacen especialmente
visibles los daiios que una excesiva dilacién del procedimiento puede ocasionar a las
partes interesadas. La incidencia que algunas medidas cautelares llegan a desplegar
en la libertad personal del imputado y la importancia de que la victima vea pronta-
mente reparados los dafios asociados al delito sufrido, obligan a los poderes piblicos
a empeiiar todos sus esfuerzos con el fin de hacer realidad la aspiracién generalizada
de mayor celeridad y eficacia. A ello se afiade la negativa repercusién que —en la per-
cepcibn colectiva de seguridad— puede ocasionar la lentitud en el tratamiento juris-
diccional de ciertas infracciones penales que, por su naturaleza, la forma de su comi-
sién o por la pena a ellas asociada son susceptibles de un enjuiciamiento inmediato.

La preocupacién por una Administracién de Justicia que haga de la celeridad
uno de sus principios informadores representa una constante histérica. La propia Ley
de Enjuiciamiento Criminal en su redaccién originaria (hace mas de 120 afios) ya in-
corporaba preceptos que acogian mecanismos juridicos de aceleracién, encaminados
a impedir la injustificada lentitud de los procedimientos. La realidad —sin embargo—
parece empeiiada en transmitir la falsa idea de que la falta de celeridad es nota defini-
toria e inseparable del ejercicio de la actividad jurisdiccional, habiendo llegado a con-
vertir en inaplicables algunos de aquellos enunciados legales (cfr. art. 324).

La reforma introducida por la Ley 38/2002 y la LO 8/2002, ambas de 24 de octu-
bre, hace suyo el objetivo que ya anunciara el Pacto de Estado de la Justicia de culmi-
nar el proceso de modernizacidén de nuestras grandes leyes procesales, situando entre
sus fines la agilizacién de los procedimientos y el enjuiciamiento inmediato de los de-
litos menos graves y flagrantes. Es cierto que no han faltado intentos precedentes ads-
critos a ese mismo objetivo. La creacién de las modalidades del sumario de urgencia
—Ley de 8 abril 1967, el enjuiciamiento inmediato de delitos dolosos flagrantes y me-
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nos graves —-LO 10/1980, de 11 de noviembre—, la regulacion del procedimiento abre-
viado —-LO 7/1988, de 28 de diciembre-y, en fin, las medidas urgentes de reforma
procesal —Ley 10/1992, de 30 de abril y 2/1998, de 15 de junio—, representan iniciati-
vas legislativas que se han movido en la misma direccién, esto es, definir un cuadro
juridico que permita un enjuiciamiento penal mas 4gil de infracciones menores.

La experiencia global surgida al amparo de cada una de esas novedades legisla-
tivas —pese a que todas ellas aportaron aspectos positivos— no puede considerarse pre-
cisamente satisfactoria. En no pocas ocasiones, la rutina en los procesos aplicativos
de las normas procesales y la falta de medios necesarios para consolidar algunas de
las mas importantes novedades, contribuyeron a un extendido escepticismo acerca
de Ia posible solucién real al problema del enjuiciamiento inmediato de infracciones
penales menos graves.

La Ley 38/2002, lleva a cabo una redefinicién de dos modalidades de procedi-
miento —abreviado y rdpido—, aplicables en funcién de la gravedad objetiva del deli-
to, su naturaleza, su flagrancia y la complejidad de su instruccién (arts. 757 y 795).
Junto a ellas, se afiade una renovada concepcion en el enjuiciamiento de las faltas
que, en funcién de la naturaleza de la infraccion cometida, autoriza a un desenlace
inmediato de la fase de juicio oral (arts. 962 y ss.). Con carécter general se confiere
un significado inédito en nuestro proceso penal a los principios de concentracion y
oralidad, definiendo un encadenamiento de las distintas fases del procedimiento que
permite una significativa reduccién de los plazos de espera para el inicio de las se-
siones del juicio oral. Al propio tiempo, se da cabida a un régimen juridico de la
conformidad que puede proporcionar un instrumento decisivo para la agilidad de los
procedimientos (art. 801). La adecuada proteccién de la victima representa otro de
los objetivos de la nueva Ley. Asi, en linea con los principios definidos por algunos
de los textos internacionales suscritos por Espafia y —singularmente— conforme a las
previsiones de la Decisién Marco del Consejo de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal, se confiere a aquélla un singular status en
el proceso penal, reconociéndosele el derecho —aun cuando no haya deseado mosirar-
se parte— a ser notificada de todas las resoluciones jurisdiccionales de mayor relieve.

Ni ésas ni ninguna otra de las importantes novedades que acoge la Ley pueden
considerarse ajenas a lo que del Fiscal se espera en €l proceso penal. Su considera-
cién como 6rgano de proteccién de las garantias procesales del imputado y de salva-
guarda de los derechos de la victima y perjudicados por el delito (art. 773), le con-
vierten en pieza clave para contribuir a la efectiva vigencia de los principios que
informan la nueva Ley.

La preocupacién institucional por hacer valer la plenitud de los derechos com-
prometidos en el proceso penal justificé, en su dia, la aprobacién de distintos instru-
mentos estatutarios orientados a recordar a los sefiores Fiscales la importancia de su
papel para el logro del objetivo propuesto. La Circular de 87 de marzo de 1989 sobre
el procedimiento abreviado, la Instruccion de 22 de septiembre de 1992, sobre algu-
nos aspectos del proceso penal a partir de la reforma operada por la Ley 10/1992 y la
Instruccion de 16 de marzo de 1993, acerca del Ministerio Fiscal y los derechos de
los ciudadanos a la tutela judicial efectiva y a un proceso piiblico sin dilaciones inde-
bidas, son algunos de los ejemplos mds recientes adscritos a ese objetivo.

La propia Exposicién de Motivos de la Ley 38/2002 ya se encarga de recordar la
trascendente aportacion del Fiscal al nuevo procedimiento: «... la participacién activa
del Ministerio Fiscal (...) cobra un destacado protagonismo y, por tanto, asumird, jun-
to con los Juzgados de Instruccién, una particular responsabilidad en la eficacia de la
reforma».

Mediante la presente Circular, pues, se pretende facilitar la bisqueda de solucio-
nes juridicas a ese desafio institucional. Y estd fuera de dudas que las dificultades no
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son pocas. En efecto, la Ley ha incorporado un inédito sistema de fiscalizacion juris-
diccional al cumplimiento de los plazos por el Ministerio Fiscal. Es posible que la
efectiva vigencia del principio de celeridad sea ilusoria si no se prevén mecanismos
juridicos de control sobre la observancia de los términos fijados a cada uno de los su-
jetos y partes del proceso penal. También es cierto que las consecuencias procesales
asociadas al quebranto de los plazos fijados por la ley podian haber sido objeto de
otro enfoque alternativo.

Sin embargo, la voluntad legislativa se ha expresado con la suficiente claridad y
ante ello no cabe otra actitud que contribuir de forma constructiva a eludir los proble-
mas que puedan llegar a presentarse. De ahi la importancia de que ~como se razona
infra— se fijen férmulas de organizacién y control por parte de las distintas jefaturas
para evitar las disfunciones que podrian presentarse si se consolidara en el seno del
Ministerio Fiscal el criterio de que la fijacion de un término legal no es sino una refe-
rencia orientativa, nunca vinculante, para el 6rgano constitucional llamado a ejercer
el ius puniendi.

La exigencia impuesta por la nueva ley de una participacién activa del Fiscal en
las diligencias de investigaci6n a practicar ante el Juez de Instruccién (art. 797.1) va
a suponer también un importante cambio en el entendimiento tradicional de su pre-
sencia en la fase instructora del procedimiento penal. El previsible incremento en el
nimero de Fiscales de guardia para atender a tal requerimiento legal, la posibilidad
de un empleo mds frecuente de las nuevas tecnologias —avalada por la modificacién
del EOMF actualmente en tramite parlamentario— y, en fin, las posibilidades que
ofrece la obligada coordinacién con el Consejo General del Poder Judicial en materia
de sefialamientos, pueden facilitar las soluciones a un cambio tan novedoso como
obligado, si se quieren eludir algunos de los escollos y disfunciones que han hecho
malograrse iniciativas precedentes.

Finalmente, desde un punto de vista metédico, conviene poner de manifiesto que
los contenidos de la presente Circular —asi como su ordenacién sistematica— no han
tenido otro objetivo que facilitar el trabajo cotidiano de los sefiores Fiscales, ofre-
ciendo soluciones a los problemas interpretativos que pueda abrigar la nueva regula-
cién. Se ha eludido de forma consciente profundizar en debates de corte académico
acerca de las ventajas o inconvenientes de una u otra opcién. Se ha tomado como
obligado punto de partida lo que es la voluntad legislativa y —a partir de ahi~ se ha
buscado proponer férmulas interpretativas que hagan realidad el principio de unidad
de actuacién que ha de informar el ejercicio de las funciones del Ministerio Fiscal.

Es evidente que el momento en el que esta Circular ve la luz, anterior a la entra-
da en vigor de la Ley que constituye su objeto, ajeno a toda jurisprudencia interpreta-
tiva y con una bibliografia muy escasa, imponen importantes condicionamientos a su
desarrollo. Sea como fuere, los sefiores Fiscales acomodaran su actuacion en el pro-
ceso penal a las directrices que en la misma se contienen, sin perjuicio de que el tiem-
po y la propia experiencia puedan aconsejar la promulgacién de nuevos instrumentos
estatutarios que complementen el que hoy es objeto de aprobacién.

II. LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

ILI. Consideraciones generales
La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) operada por la

Ley 38/2002 y la LO 8/2002 —objeto de estudio en esta Circular—, ademds de crear un
nuevo procedimiento especial ha introducido también ciertas modificaciones en el
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procedimiento abreviado, mas profundas que la simple alteracién de su ubicacién
sistemdtica y su articulado. Sin embargo, las reformas de mayor calado —dejando al
margen otras que son simple consecuencia de la adecuacion del procedimiento a las
circunstancias actuales (por ejemplo, la introduccién de las requisitorias en ficheros
policiales automatizados)- se pueden agrupar basicamente en tres grandes dmbitos:
el fortalecimiento de las garantfas del imputado, la proteccién a las victimas del deli-
to y un nuevo régimen de recursos contra las resoluciones interlocutorias.

1. FORTALECIMIENTO DE LAS GARANTIAS DEL IMPUTADO
A) Elderecho de todo imputado a la asistencia letrada

Una de las principales novedades de la reforma es la exigencia de que el imputa-
do, al prestar declaracidn, esté en todo caso asistido de Abogado. No era ésta la situa-
cién anterior, en la que el ejercicio del derecho a la asistencia letrada era obligatorio
unicamente cuando el imputado estaba detenido o preso, y meramente facultativo en
los restantes casos.

Concretamente, €l articulo 118 LECrim. dispone que, para ejercer el derecho de
defensa, la designacién de Letrado de oficio tendra lugar cuando el imputado no lo
hubiese nombrado por si mismo y lo solicitare y, en todo caso, cuando la causa lle-
gue a un estado en que sea necesaria su intervencién. Este momento era —en el proce-
dimiento abreviado— el de la redaccidn y presentacién del escrito de defensa, motivo
por el cual era preceptivo el nombramiento de Abogado una vez abierto el juicio oral
(antiguo art. 791.1 LECrim.); con anterioridad a este tramite, sin embargo, el imputa-
do que no se hallase detenido o preso podia prestar declaracién ante el Juez de Ins-
truccién sin estar asistido de Letrado, sicmpre que —tras haberle informado de su
derecho a la asistencia letrada y del contenido del mismo en los términos del
articulo 118 LECrim.— no hubiese solicitado 1a presencia de Abogado en la declara-
cién.

La voluntad del legislador ha sido la de poner fin a esta situacién y exigir que en
las declaraciones prestadas ante el Juez por el imputado —esté o no detenido— le asis-
ta siempre un Abogado. A esta conclusién se llega mediante el analisis de los siguien-
tes preceptos:

a) Por una parte, el articulo 767 LECrim. establece que serd necesaria la asis-
tencia letrada «desde la detencién o desde que de las actuaciones resultare la imputa-
cién de un delito contra persona determinada», a cuyo efecto se procederd de inme-
diato a la designacién de un Abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el
interesado. La redaccién de este precepto contrasta con la del anterior articulo 788.1
LECrim., en el que la designacién de Abogado de oficio al imputado sélo se habia de
realizar cuando «fuera necesaria la asistencia letrada».

b) Por otra parte, el antiguo articulo 791.1 LECrim. —ya citado— establecia que
habia de procederse al nombramiento de Abogado si, abierto el juicio oral, el acusa-
do no lo hubiese nombrado ni se le hubiese designado de oficio. Esta previsién ha
desaparecido en el actual articulo 784.1 LECrim., en el que dnicamente se menciona
la posibilidad de que el acusado pueda en este momento nombrar Abogado de su
eleccién, pero no que —de no hacerlo— se procedera a su designacién de oficio, como
expresamente y por el contrario se afirma del Procurador. La razén es que no se ha
podido alcanzar este momento procesal sin que el acusado haya designado ya un
Abogado o se le haya nombrado de oficio, habida cuenta de que no se habré podido
dictar la resolucion prevista en el articulo 779.1.4.* LECrim. respecto de quien no ha-
ya declarado previamente como imputado, y que dicha declaracién la habra debido
realizar en todo caso asistido de Letrado (art. 767 LECrim.).
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Por lo que respecta al contenido del Derecho, se especifica ahora que al imputa-
do —sin perjuicio de lo dispuesto por la propia LECrim. para los supuestos en que se
haya decretado su incomunicacién— podra entrevistarse con su Abogado tanto antes
como después de prestar declaracién ante el Juez de Instruccién (parrafo segundo del
art. 775 LECrim.). La regulacién actual es por tanto andloga a la del articulo 22.1.b)
de la Ley Orgédnica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores. Obsérve-
se, sin embargo, que el articulo 775 LECrim. regula inicamente la diligencia de de-
claracién del imputado practicada ante la autoridad judicial en el marco de las dili-
gencias previas, no las declaraciones prestadas por los detenidos en las dependencias
policiales; a éstas, sigue siendo aplicable el articulo 520.6.c) LECrim., conforme al
cual el derecho del detenido a entrevistarse reservadamente con su Letrado se puede
ejercitar s6lo «al término de la préctica de la diligencia».

No obstante lo anterior, y como excepcién al mandato del articulo 767 LECrim.
(que impone con carécter preceptivo la asistencia letrada a todo detenido o imputado)
sigue vigente el articulo 520.5 LECrim., que permite la renuncia del detenido o preso
a la preceptiva asistencia de Letrado cuando los hechos sean susceptibles de ser tipi-
ficados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico. No es posible in-
terpretar que, con la entrada en vigor de la Ley 38/2002 y en particular del citado ar-
ticulo 767 LECrim., se ha producido una derogacién ticita del articulo 520.5
LECrim. En primer lugar, porque es posible una interpretacién coherente de ambos
preceptos, de acuerdo con la cual el segundo de ellos se perfila como excepcidn a la
regla general establecida por el primero. Pero, sobre todo, porque la actual redaccién
del articulo 520 LECrim. le fue dada por la LO 14/1983, y no puede ser derogada por
una Ley ordinaria. Sin embargo, la aplicacién del articulo 520.5 LECrim., que excep-
tia la imperatividad de la asistencia letrada al detenido en el concreto supuesto de los
delitos contra la seguridad del trafico, no es extensible al momento posterior en que
el imputado comparece a declarar ante el Juez de Instruccién; en este momento, re-
cobra toda su vigencia el mandato generalizado del articulo 767 LECrim., singular-
mente cara a una posible conformidad.

B) Contenido del auto de transformacion de las diligencias previas en procedi-
miento abreviado

Establece el actual articulo 779.1.4." LECrim. que —cuando se concluyan las di-
ligencias previas dictando la resolucion por la que se ordena la continuacién de la
causa por los tramites del procedimiento abreviado— se habrén de determinar los he-
chos punibles e identificar la persona a la que se le imputan, a quien se habr4 de ha-
ber recibido previamente declaracién en calidad de imputado; regla ésta que no ad-
mite ninguna excepcion, conforme a una consolidada doctrina emanada de nuestro
Tribunal Constitucional.

Exige la Ley que se especifiquen los hechos imputados, pero no que se haga una
calificacidn juridica precisa de los tipos delictivos en los que tales hechos se podrian
incardinar. Por tanto, en e! eventual supuesto de que el Juez hubiese empleado térmi-
nos juridicos en la descripcion de los hechos que se imputan, tal calificacién no vin-
cularfa a las partes —ni, por supuesto, al Fiscal—- a la hora de redactar las conclusiones
de sus escritos de acusacién, siempre y cuando éstos se concreten a los hechos des-
critos en el auto del Juez. Las partes estardn vinculadas, a la hora de formular sus es-
critos de acusacion, por la determinacién de las personas imputadas que haya hecho
en este auto el Juez de Instruccién, y no podran dirigir su acusacién contra personas
distintas de las expresamente mencionadas en el mismo.

Todo lo anterior exige una especial vigilancia por parte del Ministerio Pibli-
co, cuando se le notifique la resolucion prevista en el articulo 779.1.4.* LECrim., a la
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que de ninguna manera cabe considerar como de mero tramite. Si el Fiscal observa
que no incluye determinados hechos o determinadas personas respecto de las cuales
considera que debe formular acusacién, debera recurrir el auto. No es 6bice para ello
que dicho recurso no esté contemplado expresamente en la LECrim., ni que su ar-
ticulo 779.2 mencione tnicamente el recurso que cabe contra las resoluciones conte-
nidas en las previsiones 1.” a 3. del articulo 779.1 LECrim. Basta con que no esté ex-
presamente excluido el recurso para que sea aplicable el régimen de recursos previsto
en el articulo 766 LECrim. contra los autos del Juez de Instruccion.

La prictica de diligencias complementarias, previstas en el articulo 780.2
LECrim., no es un cauce apropiado para extender la acusacidn a personas distintas de
las expresamente consignadas en el auto de traslado para calificacién. No se puede,
por tanto, pedir como diligencia complementaria la declaracién en calidad de impu-
tado de quien no ha declarado en esta condicién con anterioridad, y en consecuencia
no ha podido ser incluido como imputado en el citado auto. En el caso descrito, lo
procedente serd —~como se ha indicado anteriormente— recurrir el auto interesando
que se reabran las diligencias previas, se reciba declaracién como imputado a la per-
sona contra la que se va dirigir la acusacién, y se dicte a continuacién nuevo auto de
traslado para formular acusacién.

Asimismo, en el hipotético caso de que —como consecuencia de la prictica de
diligencias complementarias— aparezcan nuevas personas a las que se quiera extender
la imputacién, sera preciso instar un auto ampliatorio de la resolucién prevista en el
articulo 791.1.4." LECrim., previa declaraci6n de dichas personas en calidad de im-
putados.

2.  PROTECCION A LAS VICTIMAS

A) Notificacion de determinadas resoluciones

El articulo 779.1.1." LECrim. impone al Juez de Instruccién la obligacién de no-
tificar el sobreseimiento de las diligencias previas a quienes dicho sobreseimiento
«pudiere causar perjuicio». Habrd que interpretar que tales personas son quienes ini-
cialmente hayan aparecido en las diligencias previas como ofendidos o perjudicados
por los hechos investigados. La peculiaridad de esta notificacién es que debe hacerse
precisamente a quienes no estdn personados en la causa; en el caso de que se hubie-
sen personado, se les habria de notificar como cualquier otra resolucién dictada en el
proceso.

La finalidad de esta notificacién es doble. Por un lado, permite al perjudicado
personarse en la causa y apelar el auto de sobreseimiento, si no estd conforme con su
contenido (parrafo primero del art. 110 LECrim.). Por otra parte, la notificacién del
sobreseimiento de las actuaciones penales permite al perjudicado acudir a la via civil,
una vez que dicha resolucidn sea firme (art. 116 LECrim.).

Asimismo, se menciona la obligacién que tienen los correspondientes rganos
judiciales de informar a las victimas —aunque no se hayan mostrado parte en el pro-
ceso— de la fecha y la hora del juicio, y de notificarles la resolucién que en el mismo
recaiga, tanto en la primera como en la segunda instancia (arts. 785.3, 789.4, 791.2 y
792.4 LECrim.), obligacién que ya estaba contemplada con caricter general en el ar-
ticulo 15.4 de 1a Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victi-
mas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual.

B) Personacion del perjudicado sin necesidad de interponer querella

Una interpretacién literal del reformado articuto 771.1.* LECrim. podria llevar a
la conclusién de que la exclusion del requisito de la querella para personarse en la
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causa se extiende ahora sélo al ofendido en sentido estricto, y no a cualquier perjudi-
cado. Sin embargo, el articulo 761.2 LECrim. es claro a este respecto, y afirma que
tanto el ofendido como el perjudicado pueden personarse en el procedimiento abre-
viado sin necesidad de formular querella.

Ningtin cambio se ha producido por tanto en esta materia respecto de la anterior
regulacion.

C) Lainformacion de derechos a las victimas

La LECrim. contempla dos momentos en los que se ha de practicar dicha infor-
macién: por la Policia Judicial al elaborar el atestado (art. 771.1.* LECrim.) y en la
primera comparecencia ante el Juez de Instruccién (art. 776 LECrim.), trimites que,
aunque no excluyentes, si son complementarios uno del otro.

Esto quiere decir que si ya se ha hecho la informacién de derechos —con el co-
rrespondiente ofrecimiento de acciones— por la Policia, no tiene ningtin sentido citar
al perjudicado ante el Juzgado al solo efecto de reiterar el mismo ofrecimiento. La ci-
tacién de la victima para declarar ante el Juez de Instruccién sélo se justifica cuando
su testimonio pueda aportar datos relevantes para la instruccién de la causa que no
consten ya en el atestado. De lo contrario se corre el peligro de incrementar innecesa-
riamente la ya de por si odiosa victimizacién secundaria. Ahora bien, si la victima ha
de comparecer ante el Juzgado por el motivo anteriormente indicado, entonces si que
resulta preceptiva la informacion de derechos. Asimismo, si se observa que tal infor-
macidn no se ha practicado en sede policial, resulta ignalmente obligada su citacién
con tal objeto ante el Juzgado. Se menciona en el articulo 776 la «primera compare-
cencia» del ofendido o perjudicado, lo cual puede inclinar a pensar que habra de ser
citado varias veces ante el Juzgado; nada, sin embargo, mds lejano a la realidad y a lo
que debe ser la filosofia inspiradora de este procedimiento. En el caso de que la victi-
ma haya de acudir a declarar al Juzgado —supuesto que, insistimos, ha de ser excep-
cional- se habra de procurar que no sea citada mas de una vez. Esta interpretacién,
ademas, es coherente con la regla general establecida en el articulo 109 LECrim.,
conforme al cual —aparte de la inicial instruccién de derechos— «no se hard a los inte-
resados en las acciones civiles o penales, notificacién alguna que prolongue o deten-
ga el curso de la causa, o cual no obsta para que el Juez procure instruir de aquel de-
recho al ofendido ausente».

Por otra parte, hay que tener presente que la Decisién marco de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, invita a los Estados miem-
bros de la Unién Europea a tomar, entre otras, las medidas precisas para que las auto-
ridades competentes sélo interroguen a la victima en la medida necesaria para el pro-
ceso penal (art. 3).

D) Medidas cautelares reales

El nuevo articulo 764.2 LECrim., relativo a las medidas cautelares para el ase-
guramiento de las responsabilidades pecuniarias, contiene una remisién a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), que ha de ser entendida en sus justos y estrictos tér-
minos.

Hay que dejar claro, en primer lugar, que la citada remisién no puede interpre-
tarse en el sentido de que la adopcidén de cualquier medida cautelar tendente al ase-
guramiento de las responsabilidades civiles exija previa peticién de parte
(art. 721 LEC). Tal postura —aparte de contraria al tradicional entendimiento de los
presupuestos y finalidad de estas medidas en el procedimiento penal- se opondria al
tenor literal del apartado 3 del mismo articulo, que establece imperativamente la
obligacién de afianzar (o en su defecto proceder al embargo de bienes) de la compa-
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fifa aseguradora cuando las responsabilidades civiles estén cubiertas por un seguro
obligatorio.

Concretamente, por lo que respecta a los presupuestos para la adopcién de me-
didas cautelares, la remisién a la LEC habra de ser interpretada como una remisién
s6lo a los presupuestos del articulo 726 LEC. Por tanto, no se extenderd la citada re-
misidn a otros aspectos no mencionados expresamente en el articulo 721.2 LECrim.
No alcanzara, por ejemplo, a las normas de procedimiento, de modo que en su trami-
tacién el Juez de Instruccién estard vinculado inicamente al mandato contenido en el
apartado 1, que de modo lacénico establece que se forme pieza separada y se resuel-
va mediante auto.

Por otra parte, tampoco la remisién a la LEC —cuyo articulo 727 no menciona
expresamente la fianza— impide que en el procedimiento abreviado el Juez de Ins-
truccién pueda aplicar las normas generales de la LECrim. sobre aseguramiento de
las responsabilidades pecuniarias (articulos 589 y ss. LECrim.), en la medida en que
el propio articulo 727.11." introduce una cldusula final de numerus apertus y permite
adoptar cualquier otra medida «que se estime necesaria para asegurar la efectividad
de 1a tutela judicial que pudiere otorgarse en al sentencia estimatoria que recayere en
el juicio».

Entre éstas cabe incluir, obviamente, la fianza y embargo subsidiario regulados
en los mencionados articulos de la LECrim. También puede el Juez de Instruccién
acordar directamente el embargo, con base en el articulo 727.1." LEC, y permitir al
presunto responsable civil que lo eluda mediante la prestacién de una caucién susti-
tutoria (art. 746 LEC) —que equivale a una fianza— con lo que se invertirian los térmi-
nos pero el efecto final seria similar.

E) Aseguramiento de la prueba en fase de instruccion

El articulo 777.2 LECrim. contempla un supuesto encaminado basicamente a
posibilitar el enjuiciamiento de los delitos cometidos contra ciudadanos extranjeros
que residen sélo temporalmente en nuestro pafs —algo cada vez més frecuente, sobre
todo en las zonas turisticas— evitando que tengan que ser nuevamente citados para
comparecen en el juicio oral, el cual posiblemente se celebrara cuando la victima es-
té ya de vuelta en su pais de origen. Tanto este supuesto como el de presumible muer-
te o incapacidad de un testigo antes del juicio oral estaban ya previstos en los articu-
los 448 y 449 LECrim.

Sin embargo, el nuevo precepto amplia su dmbito de aplicacién a cualquier otro
motivo por el que razonablemente se pueda temer que una prueba no pueda practi-
carse en el juicio oral, o pueda motivar su suspensién. Asimismo establece una serie
de requisitos que habran de ser observados en todo caso para dotar de validez a la
prueba practicada ante el Juez de Instruccién. En primer lugar, es preciso asegurar
la posibilidad de contradiccion de las partes, lo cual implica notificarles €l lugar y
fecha en que se practicara la prueba y posibilitar su presencia, incluida la del imputa-
do y su Abogado (si aquél estuviere preso, se podré acudir a la videoconferencia).
Sera necesario ademds que se documente adecuadamente la prictica de la diligencia,
ya sea mediante acta extendida por el Secretario o —preferiblemente— en soporte apto
para la grabacién de la imagen y el sonido. En cualquier caso, la diligencia asf pre-
constituida sélo podra desplegar toda su virtualidad probatoria si es reproducida en el
juicio oral conforme a lo previsto en el articulo 730 LECrim., a cuyo efecto habra
debido ser previamente propuesta como prueba en el correspondiente escrito de acu-
sacion (art. 781.1, parrafo segundo).
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ILII. Recursos en el procedimiento abreviado

1) RECURSOS CONTRA LOS AUTOS DEL JUEZ DE INSTRUCCION

La norma bésica se encuentra en el articulo 766 que establece que «contra los
autos del Juez de Instruccion y del Juez de lo Penal que no estén exceptuados de re-
curso podrdn ejercitarse el de reforma y el de apelacion».

Se sustituye por tanto el recurso de queja previsto en el antiguo articulo 787 por
el de apelacién. El recurso de queja se mantiene en su sentido tradicional, como un re-
curso residual, fundamentalmente utilizado como recurso contra las resoluciones por
las que se inadmite la apelacién tal y como se contempla en el articulo 218 LECrim.

El recurso de apelacién procede entonces contra todos los autos que no estén ex-
presamente exceptuados de recurso, que son:

1.° El auto de apertura de juicio oral, contra el que no cabe recurso salvo en lo
relativo a la situacién personal (art. 782.3.°).

2.° Los autos de admision o inadmisi6n de prueba dictados por el 6rgano de
enjuiciamiento (art. 785.1), sin perjuicio de la posibilidad de reproducir la peticién al
inicio de las sesiones de la vista oral.

El nuevo recurso de apelacion —igual que el de reforma~ no tendra, salvo que la
Ley disponga otra cosa, efectos suspensivos tal y como dispone el articulo 766.1.
Con ello se pretende mantener en cierta forma los efectos que hasta ahora tenia el re-
curso de queja acomodando su significado al principio de celeridad que informa el
procedimiento.

Sin embargo, la Ley olvida pronunciarse expresamente sobre los efectos suspen-
sivos de alguno de estos recursos, por lo que debe acudirse a la interpretacién siste-
madtica con otros preceptos para concluir que dichos efectos se mantienen en determi-
nados casos.

Concretamente, debe entenderse que la previsién de efecto suspensivo se contie-
ne para los supuestos de recurso contra las resoluciones previstas en el articu-
lo 779 1.1.%, 2.7 y 3.%, puesto que aunque no se mencione expresamente, se deduce de
la redaccion del articulo 779.2 al afirmar que el Ministerio Fiscal devolverd al Juzga-
do las actuaciones con el escrito de interposicion del recurso o con la formula «vis-
to», procediéndose inmediatamente «en este caso» a la ejecucién de lo resuelto, de lo
que se infiere que hasta que figure la formula «visto» o hasta la resolucién del recur-
so interpuesto no se procede a la ejecucién.

Esta interpretacién es —ademds— conforme con la naturaleza de las resoluciones
mencionadas en estos tres primeros supuestos del 779.1, que son el sobreseimiento
provisional, la declaracién de falta o la inhibici6n a la Jurisdiccién militar o al Fiscal
de Menores. Se trata de resoluciones que ponen fin al procedimiento por lo que su
ejecucion en tanto no sean firmes traeria consecuencias perturbadoras en caso de pos-
terior admision del recurso y continuacién del procedimiento. La anticipacién de la
ejecucion de estas decisiones supondria —por ejemplo- el inmediato envio de las ac-
tuaciones al Juez competente para el conocimiento de la falta, a la Jurisdiccién mili-
tar o la Fiscalia de Menores y la posible celebracién de vistas orales en estos procedi-
mientos con el consiguiente perjuicio en caso de que posteriormente el recurso sea
estimado. También la ejecucién del archivo antes de su firmeza provocaria en mu-
chos casos la devolucién de efectos de imposible recuperacién cuando como conse-
cuencia del recurso haya de continuarse la instruccién.

La tramitacién de este recurso de apelacién difiere en algunos aspectos de la re-
gulacién general del recurso de apelacién que se describe en el articulo 222 LECrim.
En general, la forma ahora prevista es similar a la del recurso de apelacidn, en los ca-
sos en que procedia con la anterior regulacién del procedimiento abreviado.
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En primer lugar el articulo 766 permite la interposicion directa del recurso de
apelacidn, sin necesidad de presentacién previa del recurso de reforma. Se prevén las
tres posibilidades de relacién de estos dos recursos: la presentacién previa de recurso
de reforma anunciando subsidiariamente la apelacién, la interposicién separada de
ambos recursos o la presentacién directa de recurso de apelacién. La novedad del
texto se encuentra en el articulo 766.4, donde se admite una posibilidad de incorporar
nueva argumentacion tras la resolucion del recurso de reforma, cuando junto a éste se
hubiera interpuesto subsidiariamente la apelacién, de modo que se prevé un nuevo
traslado por un plazo de cinco dias para afiadir alegaciones al recurso ya interpuesto
de forma subsidiaria.

Ambos recursos se interponen ante el Juzgado de Instruccion. El plazo previsto
para la apelacion se amplia de 3 a 5 dias y se formulardn por escrito en el que debe-
rdn exponerse los motivos y sefialar los particulares que hayan de testimoniarse.

Es necesario destacar en este punto la necesidad de solicitar concretamente las
diligencias cuyo testimonio sea necesario, habida cuenta que la actual regulacién no
dispone la remision de la causa a la Audiencia, sino que ésta debera resolver el recur-
so con los testimonios que le son remitidos, aun cuando se admite la posibilidad de
que el érgano ad quem reclame la totalidad de la causa cuando considere necesaria su
consulta. Por ello, deberan los sefiores Fiscales extremar la diligencia a la hora de
proponer los testimonios necesarios, de forma que con los seleccionados se propor-
cione a la Audiencia el conocimiento de todos los elementos de juicio necesarios pa-
ra la decision.

Respecto al plazo de cinco dias, es comin para las partes y para el Ministerio
Fiscal. La literalidad del articulo 779.2 que mantiene el plazo del antiguo articu-
lo 789.5 regla cuarta, de tres dias para la devolucién de las actuaciones por el Fiscal
con el «visto» o el recurso cuando no haya Fiscal constituido en el Juzgado no pre-
tende ninguna modificacién del plazo de cinco dias. Esta diferencia de plazos entre
los dos articulos se explica ficilmente examinada la tramitacién parlamentaria de la
Ley. La proposicién de Ley presentada en el Parlamento habia suprimido la formula
del «visto» del articulo 779.2 y la necesidad de remisién de las actuaciones al Fiscal
de la Audiencia cuando no hubiera Fiscal constituido en el Juzgado. Dos enmiendas
mantuvieron la necesidad de introducir un precepto como el contenido en el cuarto
pérrafo del anterior articulo 789.4, ya que de otra forma seria imposible el cumpli-
miento de las funciones que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal en el procedimiento
penal.

De este modo, admitidas finalmente estas enmiendas, pasé al texto aprobado el
contenido literal del articulo 789.4 derogado que contenia l6gicamente el plazo de
tres dias, que era el plazo previsto para la interposicién del recurso de apelacién en el
procedimiento abreviado antes de esta modificaci6n, sin percatarse que el plazo ac-
tual para la interposicién del recurso es de cinco y no de tres dias.

Ademds, la 16gica avala esta interpretacién: no seria comprensible otorgar al Fis-
cal personado en el Juzgado un plazo de cinco dias para la interposicion del recurso,
mientras que al Fiscal de la Audiencia se le concedan solo tres dias, teniendo en cuen-
ta que tiene que prever ademds el tiempo suficiente para la recepcién en plazo del re-
curso en el Juzgado. La interpretacion conforme al principio pro actione contribuye
también a solucionar €l error de la ley a favor del plazo general de interposicién de
los recursos, que es el de cinco dias.

Con independencia de la anterior argumentacién a favor del término de cinco
dias, los sefiores Fiscales deberan estar prevenidos ante la eventualidad de que la an-
terior interpretacién no sea asumida por todos los 6rganos judiciales con el consi-
guiente efecto preclusivo de la posibilidad de impugnacién de la resolucién que se
pretenda recurrir.
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Del escrito de interposicién se dard en €l mismo Juzgado traslado al Ministerio
Fiscal y demds partes personadas para que en el plazo comiin de cinco dias realicen
sus alegaciones y designen los particulares que les interesen. Pasado este plazo se re-
miten exclusivamente estos testimonios a la Audiencia Provincial.

La competencia para el conocimiento de este recurso de apelacién no cambia
respecto a la regulacién anterior y serd, salvo en caso de aforados, la Audiencia Pro-
vincial conforme a la competencia que le otorga el articulo 82.2° de la Ley Orgénica
del Poder Judicial (LOPJ).

Para la resolucién de este recurso de apelacién no se contempla en principio la
celebracion de vista oral salvo que el auto recurrido acuerde la prisién provisional de
algiin imputado, en cuyo caso la vista es obligatoria. En el caso de que el auto recu-
rrido imponga cualquier otra medida cautelar la celebracién de vista es potestativa
para la Audiencia, que podré acordar su celebracién si lo considera conveniente.

2) RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS

Se mantiene en esencia el mismo esquema del procedimiento abreviado actual:
las sentencias dictadas por el Juez de lo Penal y el Juez Central de lo Penal pueden
ser objeto de recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial y la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional respectivamente (art. 790 LECrim.). Las sentencias dicta-
das en juicio oral y tinica instancia por la Audiencia Provincial son susceptibles de
recurso de casacion ante la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo (art. 847 LECrim.).

La tramitacién del recurso de apelacién es pricticamente idéntica: el plazo de
interposicion es de 10 dias y se formaliza ante el 6rgano que dict6 la resolucién; el
escrito de interposicion debe contener ordenadamente las alegaciones en que se base
la impugnacién.

Una modificacién respecto a la regulacidn anterior se produce al aludir al mo-
mento en que se realizan las alegaciones de las partes. El articulo 795.4,° derogado
prevefa el traslado a las partes para que se realizaran las alegaciones desde el mismo
momento de la presentacién del recurso y antes de que el Juez se pronunciara sobre
la admisién. La nueva regulacién, recogida en el articulo 790.4.°, prevé que el Juez
intervenga en primer lugar examinando los requisitos de admisién y sélo una vez ad-
mitido el recurso se produce el traslado a las partes en el plazo comiin de 10 dias pa-
ra que presenten sus alegaciones. Transcurrido este plazo, se hayan o no presentado
los escritos de alegaciones, se dard traslado de estos escritos a las demds partes y se
elevaran los autos a la Audiencia.

La nueva regulacidn deja sin resolver claramente el problema de la adhesién a la
apelacion que puedan realizar el resto de las partes al presentar sus alegaciones. Es
mds, frente al texto anterior en que se hablaba de escritos de adhesién o impugna-
cién, la nueva redaccién del articulo 790.5 sélo menciona genéricamente los escritos
de alegaciones. Ello no significa la desaparicién de la adhesién, si bien parece que la
sustitucién de su mencién expresa por el termino de alegaciones implica una opcién
por reducir su concepto al criterio minimo hasta ahora mantenido por la jurispruden-
cia, de forma que se admite que las partes en sus alegaciones apoyen las razones ex-
puestas por el recurrente sin que puedan introducirse nuevos motivos en la adhesién
que alteren los términos del debate.

La Audiencia celebrard vista, dentro de los 15 dias siguientes, necesariamente
cuando se haya propuesto la practica de prueba y ésta haya sido admitida y, potestati-
vamente cuando de oficio o a peticién de parte el Tribunal la estime necesaria.

Aunque es cierto que hasta el momento la norma general era que no se celebrase
vista —salvo en el caso de practica de nueva prueba o en casos excepcionales, apre-
ciada la necesidad por el 6rgano decisor— debemos atender a la nueva doctrina del
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Tribunal Constitucional en este punto, que en la sentencia 176/2002 de 18 de sep-
tiembre, avocada al Pleno con el objeto de rectificar la jurisprudencia anterior, modi-
fica las exigencias de inmediacién y contradiccién en la segunda instancia. Este cri-
terio ha sido posteriormente, reiterado y consolidado en las SSTC 196/2002,
197/2002, 199/2002, 200/2002 y 41/2003.

No es éste el lugar para realizar un estudio de estas sentencias, ya que excede al
ambito de los procedimientos a que se refiere esta Circular, pero si debe recordarse a
los sefiores Fiscales que —pese a que la Ley no ha sido modificada a la vista de esta
doctrina- debe valorarse la conveniencia de solicitar la celebracién de vista oral, en
los casos en que se presente el recurso fundado en el error en la apreciacién de la
prueba y se pretenda una diferente valoracion de la misma, teniendo en cuenta
la obligacidn de respeto a los principios de inmediacién y contradiccion.

El recurso extraordinario de anulacién previsto en el articulo 793 para los con-
denados en ausencia mantiene exactamente la misma regulacion contenida en el anti-
guo articulo 797, por lo que puede resultar suficiente una remisién a los términos en
que la dogmatica y la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo han venido definiendo.
En este sentido conviene recordar el acuerdo del Pleno la Sala de Penal del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2000 en el que se pronuncia expresamente sobre la na-
turaleza rescindente del recurso por lo que su contenido se limita a controlar si el Tri-
bunal sentenciador ha respetado los requisitos legales del juicio en ausencia, sin que
se admitan otro tipo de alegaciones que la defensa del condenado pudo presentar a
través del recurso e apelacién o casacién. A ello se aiiade la consecuencia l6gica de
inadmision de otra prueba que no sea la referente a la concurrencia o no de los requi-
sitos legalmente prevenidos para la celebracién del juicio en ausencia.

HI. JUICIOS RAPIDOS

[ILL Ambito de aplicacién del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
delitos

1. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO Y CARACTER PRECEPTIVO DE LA INCOACION DE
LAS DILIGENCIAS URGENTES

El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos se ha
configurado en la LECrim. de un modo distinto a los derogados juicios rdpidos. No
se trata, como aquellos, de una mera especialidad del procedimiento abreviado, ten-
dente a acelerarlo. Estamos ante un verdadero proceso especial, lo que se deduce de
la lectura de la Exposicién de Motivos de la Ley 38/2002, al indicar que «... se crea
un proceso especial para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos...», y del
tenor del articulo 795.1 que sefiala: «Sin perjuicio de lo establecido para los demas
procesos especiales...».

En consonancia con su naturaleza de proceso especial, dentro del Titulo IIT —de-
dicado a su regulacién- el Capitulo I establece su 4mbito de aplicacién, integrandose
por un Unico precepto (el art. 795) que recoge una serie de presupuestos necesarios
para la incoacion de este proceso.

Si concurren dichos presupuestos el Juez de Instruccién de guardia incoard dili-
gencias urgentes (art. 797.1). De este modo vienen a diferenciarse las diligencias pre-
vias, referidas a las actuaciones judiciales relativas a delitos comprendidos en el pro-
cedimiento abreviado (art. 774), de las diligencias urgentes, reservadas para aquellos
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delitos que se tramitan a través del procedimiento para el enjuiciamiento rapido. Las
reglas que disciplinan unas y otras diligencias son distintas. Ahora bien, a las diligen-
cias urgentes les sera de aplicacién supletoria, en todo lo no previsto, las normas del
procedimiento abreviado (art. 795.4), que se erige de ese modo en derecho supletorio
de primer grado, y, en su defecto, las normas comunes de la LECrim. (art. 758) que
pasan asf a ser derecho supletorio de segundo grado.

La decisién de incoar diligencias urgentes no es facultativa sino obligatoria. Es
decir, si el Juez de Instruccién de guardia valora que concurren los presupuestos que
se establecen en el articulo 795, sera obligado seguir las normas de este procedimien-
to especial. Se trata de una cuestién de orden piblico procesal. No estan el Juez y las
partes en libertad de optar por una tramitacién distinta al enjuiciamiento rdpido si
concurren los presupuestos del mismo. Ello se deduce del tenor imperativo del ar-
ticulo 795.1 al indicar que «el procedimiento regulado en este Titulo se aplicard a la
instruccién y al enjuiciamiento de delitos...», e igualmente del articulo 797.1 que se-
fiala que el Juez de guardia «incoard, si procede, diligencias urgentes». En esta linea,
la propia Exposicién de Motivos de 1a Ley 38/2002 sefiala entre los defectos determi-
nantes de una desigual eficacia de los precedentes juicios rapidos «la insuficiente
concrecién de las circunstancias y los delitos que podrian dar lugar a la incoacién de
este procedimiento», con lo que claramente muestra ¢l legislador su opcién en favor
de una férmula obligatoria de incoacién de este cauce procesal.

2. PRESUPUESTOS PARA LA INCOACION DEL PROCEDIMIENTO

El articulo 795 establece una serie de presupuestos y requisitos para la posible
incoacién de diligencias urgentes. Todos ellos habradn de concurrir para que proceda
la incoacién de este procedimiento especial.

Los analizamos en los apartados que siguen.

A)  Limites punitivos: competencia objetiva por razén de la materia para el enjui-
ciamiento de juicios rdpidos

Para que sea posible el enjuiciamiento a través de juicio rapido ha de tratarse de
delitos castigados con las siguientes penas (art. 795.1):

— Pena privativa de libertad que no exceda de cinco aiios.

- Cualesquiera otras penas, bien sean dnicas, conjuntas o alternativas, que no
excedan de 10 afios, o multa cualquiera que sea su cuantia.

La pena a que se refiere el precepto es la pena en abstracto, es decir la sefialada
por la Ley al delito de que se trate, con independencia de la que pudiera ser solicitada
por la acusacién en atenci6n a las circunstancias concurrentes (pena en concreto). En
este sentido se pronunci6 la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989 respec-
to del procedimiento abreviado y se ha expresado el Tribunal Supremo, creando un
cuerpo de doctrina pacifico actualmente, en numerosas sentencias que han seguido el
acuerdo plasmado en Junta General de 2 de octubre de 1992 (asi SSTS 1044/1997,
de 10 de julio y 1616/1998, de 21 de diciembre).

Se atiende —por tanto— a la naturaleza del delito, cifiéndola no sélo a los delitos
menos graves sino también a algunos graves, en concreto aquellos que se atribuyen al
conocimiento de los Juzgados de lo Penal. De hecho, la limitacién punitiva recogida
en el articulo 795.1 coincide con lo sefialado en el articulo 14.3 LECrim. al estable-
cer el 4mbito competencial de los Juzgados de lo Penal (después de la redaccion da-
da por la Ley 36/1998, de 10 de noviembre; texto que se ha mantenido igual, en este
punto, tras la Ley 38/2002).
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Los delitos que tuvieren sefialada una pena que en sus tramos inferiores esté
comprendida dentro del 4mbito del articulo 795 excediendo sus tramos superiores
del mismo (v. gr.: pena de prisi6én de 2 a 6 afios o de inhabilitacion de 6 a 12 afios)
quedan fuera del 4mbito de las diligencias urgentes. Es al tramo superior de la pena
al que hay que atender. El articulo 13.4 del Cédigo penal (CP) resulta congruente con
ese criterio, pacifico en la doctrina y praxis procesal.

En aquellos delitos castigados con varias penas conjuntas o alternativas, aunque
la pena mds grave entre dentro de los limites sefialados en el articulo 795, la previ-
sién de otra pena no privativa de libertad que exceda de esos limites determina la im-
posibilidad de incoar diligencias urgentes (por ejemplo, quedan fuera del 4ambito de
las diligencias urgentes todos los delitos, aun cuando se reputaran flagrantes o de sen-
cilla instruccidn, de terrorismo por aplicacién del art. 579.2 CP; e igualmente los de-
litos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros cometidos por autoridad o
funcionario, art. 318 bis 4). Ahora bien, es indiferente que el delito lleve aparejadas,
ademas de una pena privativa de libertad que puede llegar a cinco afios, otras penas
pecuniarias o privativas de derechos si ninguna de éstas sobrepasa el limite de diez
afios, pues entonces podra tramitarse como juicio rapido.

Hay que estar a la pena de cada uno de los delitos, sin sumar las penas seiialadas
a las distintas infracciones que puedan enjuiciarse en una misma causa.

En aquellos delitos que llevan aparejadas penas que exceden de las indicadas pe-
ro que, al tiempo, confieren la posibilidad de imponer una pena inferior —que sf esta-
ria dentro del limite del articulo 795~, habra que atender al caricter preceptivo o fa-
cultativo de la degradacién. Sélo en el primer caso, cuando la pena se rebaje
necesariamente en funcién de determinadas circunstancias concurrentes, estaremos
ante un subtipo privilegiado que permitird la incoacién de este procedimiento.

Si, por el contrario, la pena tipo —comprendida entre los limites del articulo 795~
es susceptible de ser elevada, quedando asi fuera del limite sefialado, la solucién pasa
por negar la incoacién del procedimiento de juicio rdpido. La cuestién es muy clara
si la elevacion es preceptiva: se trata de un subtipo agravado que excede de los Iimi-
tes del articulo 795. Ahora bien, si la agravacién de la pena es facultativa (v. gr.: un
delito esta castigado con pena inferior a cinco afos de prisién pero facultativamente
pueda incrementarse esa penalidad) ha de entenderse que tampoco podran incoarse
diligencias urgentes, ya que el establecimiento de una pena que facultativamente pue-
de ser elevada ha de ser entendido como la fijacién de una pena alternativa. Y el limi-
te miximo establecido en el articulo 795.1 alcanza a la pena alternativa.

En estos casos la Circular 1/1989, aun refiriéndose a la distribucién de competen-
cias en el procedimiento abreviado entre el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provin-
cial, siguié el sistema contrario: la pena base determinaba la competencia del Juzgado
de lo Penal, sélo si por la acusacién se solicitaba que se hiciese uso de la facultad de
subir la pena de grado se confiaba la competencia a la Audiencia Provincial. La com-
petencia, por tanto, quedaba en manos de las acusaciones. Ahora bien, no cabe trasla-
dar ahora dicho criterio a la incoacién de juicio rdpido puesto que la decisién de incoa-
ci6n se ha de adoptar antes de conocer si las partes acusadoras hacen uso de la facultad
discrecional agravatoria al formular el escrito de acusacién, a diferencia de lo que
sucede en la decision de apertura del juicio oral ante el Juzgado o ante la Audiencia.

Ademds, aquel criterio fue objeto de numerosas criticas —fundadas— ya que se
permitia a las acusaciones elegir el 6rgano competente, incluso en fases ya avanzadas
del procedimiento. Por dltimo, las SSTS 1217/1998, de 21 de octubre y 1485/1998,
de 27 de noviembre, apoyan esta solucién, al declarar que la mera posibilidad de im-
poner pena que exceda de la competencia de los Juzgados de lo Penal, determina la
atribucién del asunto a la Audiencia Provincial (se contemplaba en la segunda un su-
puesto de delito continuado, con facultad agravatoria de la pena).

ADPCP. VOL. LVI. 2003



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia... 929

En concreto, el caso sefialado —agravacién facultativa de la pena— puede presen-
tarse en la préctica en el delito masa (art. 74.2 CP) en la medida en que es preceptiva
la imposicién de una pena superior, siendo sin embargo facultativo que el incremento
sea de uno o dos grados. Si la pena superior en un grado entra dentro del limite del
articulo 795, pero la superior en dos grados la desborda, no sera procedente la incoa-
cién de diligencias urgentes de juicio rdpido.

Respecto de la conspiracién, proposicién y provocacién para cometer determi-
nados delitos, la pena en abstracto a la que se atendera para la incoacién de juicio ra-
pido no serd la que establezca el delito matriz de que se trate sino la rebajada en uno
o dos grados.

B) Iniciacién de la causa mediante atestado policial

El articulo 795 exige, como segundo de los presupuestos para la incoacién de
las diligencias urgentes, que «el proceso penal se incoe en virtud de un atestado poli-
cial». Lo anterior es consecuente con el disefio que hace la Ley del proceso especial
de juicio rapido, que parte de una actividad previa de la Policia Judicial a la cual atri-
buye el articulo 796 una serie de obligaciones que han de plasmar en un atestado es-
pecifico y en la realizacién de citaciones coordinadamente con el Juzgado de guar-
dia, todo ello en aras a facilitar y hacer posible la instruccién concentrada y acelerada
en el Juzgado de guardia (art. 797).

Por ello, no todo atestado permitira incoar diligencias urgentes. S6lo aquellos
atestados que podriamos calificar de especificos, en tanto que en los mismos se ha-
yan llevado a cabo las diligencias y las citaciones referidas en el articulo 796, serdn
vélidos para incoar diligencias urgentes. La Policia Judicial —en ese sentido— tiene un
inicial margen de decision, a la vista de los hechos en que consista la infraccién cri-
minal, acerca de la conveniencia de elaborar un atestado en los términos del articu-
lo 796. Por ello resulta conveniente que los Fiscales Jefes en los respectivos territo-
rios valoren —en su caso— la posibilidad de impartir instrucciones a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad al objeto de delimitar con claridad los supuestos en que se es-
time precisa la elaboracion de atestados conforme al articulo 796. Se trata, en defini-
tiva, de incidir a través de dichas érdenes en la seleccién y determinacién de los he-
chos que han de ser tramitados por diligencias urgentes, en aras a la bisqueda de la
seguridad y la eficacia en la persecucién de determinadas manifestaciones delictivas,
siempre dentro de los términos establecidos legalmente en el articulo 795 y mediante
su concreta, acertada y coordinada delimitacion.

En todo caso ~huelga decirlo— la valoracién sobre la pertinencia de incoar dili-
gencias urgentes —que corresponde en Gltima instancia al Juez— no puede venir cerce-
nada por el hecho de que la Policia Judicial haya entendido que los hechos no encaja-
ban en el ambito del juicio rdpido y, en consecuencia, hubiere elaborado el atestado
sin ajustarse especificamente a lo previsto en el articulo 796.

En tales casos sera posible incoar diligencias urgentes siempre que pueda llevar-
se a cabo, pese a las posibles insuficiencias del atestado, la instruccién concentrada
del articulo 797 y siguientes.

De lo expuesto se deduce, ademds, que no serd posible incoar diligencias urgen-
tes si el proceso penal se iniciara mediante querella (los delitos privados, por ello,
nunca pueden tramitarse por este procedimiento), mediante denuncia directamente
presentada ante el 6rgano judicial, o ex officio mediante la deduccién de testimonio
de particulares ordenada por la autoridad judicial.

Si la denuncia se presenta ante el Ministerio Fiscal tampoco serd posible incoar
este procedimiento. Aun cuando el Fiscal puede ordenar a la Policia Judicial la prac-
tica de determinadas diligencias, sin embargo la actuacién del Ministerio Piblico
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habra de ser practicada en el seno de las Diligencias de Investigacién Penal o de las
Diligencias Informativas, reguladas en los articulos 773.2 LECrim. y 5 del EOMF, y
habra de concluir mediante una decisién de archivo o mediante la presentacién de
denuncia o de querella ante el Juzgado, supuestos ambos que excluyen la incoacién
de diligencias urgentes.

C) Puesta a disposicion judicial del detenido o citacién policial para comparecen-
cia del denunciado ante el Juzgado

Otro de los presupuestos para la incoacién de diligencias urgentes (art. 795.1) es
el de que junto con el atestado la Policia Judicial ponga al detenido a disposicién del
Juez de Instruccién de guardia o —de no haber persona detenida— cite a la persona
que resulte denunciada en el atestado para comparecer en el Juzgado en el dfa y hora
que se le seiiale, con apercibimiento de las consecuencias de su incomparecencia
(art. 796.1.3.).

Ciertamente la influencia de la Policia Judicial en la inicial determinacién de las
causas que pueden tramitarse como juicio rdpido resulta aqui patente, pues basta con
que la Policia en el atestado no lleve a cabo la citacién del denunciado ante el Juzga-
do para entender que la causa habra de seguir el cauce del abreviado.

La citaci6n del denunciado ante el Juzgado se hard por la Policfa Judicial de for-
ma coordinada con el Juzgado de guardia. Dicha previsién se establece por el articu-
lo 796.2 que remite dicha coordinacién a los Reglamentos que sobre dicha materia
dicte el Consejo General del Poder Judicial. En cumplimiento de dicha previsién se
ha publicado el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero, del Pleno del Con-
sejo General del Poder Judicial, por el que se ha modificado el Reglamento 5/1995,
de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en lo relativo a
los servicios de guardia.

La cuestién adquiere enorme importancia y su observancia debera ser vigilada
por los sefiores Fiscales, ya que la decisién sobre el momento para la comparecencia
del denunciado se convierte en relevante, maxime respecto de aquellos Juzgados en
sistemas de guardia de veinticuatro horas, al atribuir competencia al Juzgado de Ins-
truccidén que en dicho instante se halle en funciones de guardia. Ciertamente el mar-
gen serd mucho menor en el caso de puesta a disposicién judicial del detenido ya que
los plazos de la detencién se convierten en el principal limite a la posible eleccién del
Juez competente.

La falta de comparecencia del denunciado a la citacién permitird, por disponerlo
asi expresamente el articulo 797.1.3.%, que el Juez aplique lo previsto en el articu-
lo 487 LECrim., es decir, que ordene directamente la detencién del denunciado, sin
necesidad de que previamente reitere la citacién de comparecencia, convirtiéndola asi
en citacién judicial. El articulo 797.1.3." permite, pues, extender al desentendimiento
de la citacién policial esa reaccién que, en todo caso no es obligada, sino facultativa.

Los atestados en que la persona denunciada, pese a estar perfectamente identifi-
cada, no haya sido localizada ni —por ello— detenida o citada personalmente ante el
Juzgado, no podran originar un juicio répido.

D) Concurrencia de alguno de los siguientes delitos

Para la posible incoacién de un juicio rapido es necesario que, ademds de los an-
teriores presupuestos, se trate de un hecho susceptible de ser incardinado en cual-
quiera de los siguientes delitos: delitos flagrantes; delitos de lesiones, coacciones,
amenazas o violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que
se refiere el articulo 153 del Cédigo penal; delitos de hurto; delitos de robo; delitos
de hurto y robo de uso de vehiculos; delitos contra la seguridad del trafico; y delitos
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cuya instruccion sea presumible que serd sencilla. Asi lo exige el articulo 795.1 in
fine 1.* a 3. LECrim.

Se trata de una enumeracion taxativa y cerrada —aunque alternativa— que pasa-
mos a analizar separadamente:

a) Delitos flagrantes

El articulo 795.1.1.% ofrece un concepto legal de delito flagrante, retomando asi
con ligeras variantes el derogado concepto de flagrancia que ofreci6 el articulo 779
LECrim., redactado por la Ley 3/1967. La importancia del concepto legal sobrepasa
el marco de delimitacién de los juicios rapidos en tanto que servird de pauta para la
interpretacién de determinados preceptos de nuestro ordenamiento que contienen re-
ferencias al delito flagrante (arts. 18.2 y 71.2 de la Constitucién, y arts. 273, 490.2,
553 y 751 LECrim., entre otros).

Sefiala el articulo 795.1.1.%: «A estos efectos, se considerard delito flagrante el
que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sor-
prendido en el acto. Se entenderd sorprendido en el acto no sélo al delincuente que
fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido
o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion durare o no se
suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los
que le persiguen. También se considerard delincuente in fraganti aquel a quien se
sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumen-
tos o vestigios que permitan presumir su participacion en él.»

Por tanto, el concepto de delito flagrante se satisface con las siguientes situaciones:

— Que el delincuente sea sorprendido en el momento de estar cometiendo el de-
lito.

— Que el delincuente sea sorprendido cuando acaba de cometer el delito.

En ambos casos es preciso que sea detenido bien en el acto o tras una persecu-
cién que Ileve a su detencién sin solucién de continuidad. Se excluyen los supuestos
en que sea sorprendido durante la comisidén del delito o cuando acaba de cometerlo
pero logre darse a la fuga, aunque sea detenido instantes después.

— Que el delincuente sea detenido, después de la comisién de un delito, con efec-
tos, instrumentos o vestigios que permiten presumir su participacién en el mismo.

En los tres supuestos, aunque con menor intensidad en el tercero de ellos en tan-
to que no necesariamente existe un testigo ocular que relacione al detenido con el mo-
mento comisivo del delito o con su presencia en la escena del mismo —lo que si suce-
de en los dos primeros supuestos—, existe una presumible facilidad para la
investigacién de los hechos. Ahora bien, debe repararse en que no siempre ocurrira
asi; cabe pensar en supuestos de ilocalizacién del origen y propietario de los efectos
hallados en poder del detenido o en casos de participacién de terceros no detenidos y
fugados en los que no sea posible facilmente, sin su testimonio, establecer los hechos.

b) Delitos relacionados en los apartados a) al e) del articulo 795.1.2.a

Se incluye un listado de delitos en los apartados a) al e) del citado precepto que,
como se dijo, son los siguientes: delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violen-
cia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articu-
lo 153 del Cédigo penal; delitos de hurto; delitos de robo; delitos de hurto y robo de
uso de vehiculos; y delitos contra la seguridad del trafico.

La formulacién de ese listado delictivo en modo alternativo a las circunstancias
primera (delito flagrante) y tercera (sencillez en la instruccién) lleva a colegir que
basta —en principio— con que el hecho punible de que se trate tenga inicial encaje en
alguno de tales delitos para incoar diligencias urgentes.
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Ahora bien, sin perjuicio de lo que luego se sefialard mas detenidamente, es per-
fectamente posible que —pese a tratarse de hechos delictivos incluidos en la precitada
relacién— desde el inicio se presenten o detecten determinadas circunstancias (por
ejemplo que se acredite como imposible la culminacién de la instruccién en el plazo
legal de las diligencias urgentes o la inexistencia de todas las partes) que obliguen a
la incoacidn directamente de diligencias previas.

Los delitos de lesiones, coacciones y amenazas se ven alcanzados por la limita-
cién de que se cometan contra alguna de las personas comprendidas en el articu-
lo 153 CP. Ello no quiere decir que en otros supuestos de comision de alguno de es-
tos delitos contra personas excluidas del circulo de proteccion del articulo 153 no
pueda incoarse diligencias urgentes, pero esto sélo serd posible entonces si la lesién,
amenaza o coaccion es flagrante o de sencilla instruccién.

Resulta oportuno destacar que el delito de violencia familiar habitual (art. 153 CP)
presenta no pocas dificultades para su instruccién en el plazo del servicio de guardia.
Ello se debe a varios factores reconducibles al disefio tipico del articulo 153, que al-
berga numerosas cuestiones de acumulacidn de causas y de concursos de infraccio-
nes; a la necesidad de periciales médicas complejas, maxime ain en supuestos de
violencia psiquica; y —en definitiva— a la circunstancia de tratarse de hechos que se
prolongan en el tiempo, con los que se vulneran importantes derechos fundamentales
no sélo de un sujeto sino, generalmente, de un circulo de perjudicados méas amplio
que el sujeto lesionado o golpeado, y en los que deben calibrarse muy detenidamente
determinadas circunstancias —familiares, laborales, econémicas, sociales, etc.— para
incidir acertadamente en su resolucion.

Con todo, la importancia de la tramitacién de los hechos incardinables en la
violencia familiar como diligencias urgentes de enjuiciamiento rdpido, aun cuando
posteriormente hubiere de entenderse que no son suficientes las diligencias practi-
cadas —a tenor del articulo 798.2.2.°~ y debiera ordenarse la transformacién en dili-
gencias previas del procedimiento abreviado, estriba en dos circunstancias ~posibi-
litadas y favorecidas por la regulacién de las diligencias urgentes— que se reputan
muy positivas:

— La absoluta conveniencia de una respuesta judicial inmediata, procurando una
atencién judicial a la victima, que se ha decidido a denunciar los hechos, que no ad-
mita dilacién alguna. Las diligencias urgentes cumplen dicho objetivo, pues en el
propio servicio de guardia y con «la participacién activa del Ministerio Fiscal»
(art. 797.1) sera posible y absolutamente conveniente que se proceda a recibir decla-
racién al denunciado y a los denunciantes (art. 797.1. 3.* y 4.") —siendo especialmen-
te importante la posibilidad de valorar la conveniencia de preconstituir la prueba con-
forme al articulo 797.2 ante la eventualidad de futuras retractaciones—, que sean
examinados por el médico forense tanto las victimas como la persona denunciada
(art. 797.1.2.b) y que se recaben cuantas otras diligencias se estimen oportunas
(797.1.9.%), ordenando asi y aligerando la instruccién.

— La inmediata resolucién sobre adopcién de medidas cautelares en aras a dar
proteccidn a las victimas. Ello aparece propiciado por la necesidad de celebrar en el
servicio de guardia la comparecencia del articulo 798.1, siendo ésta una ocasién
magnifica para extender dicha comparecencia a la alegacién, prueba y valoracién so-
bre medidas cautelares, tanto por el efecto pedagdgico que para los maltratadores
puede implicar la celebracién de comparecencia en estos casos, como por la instaura-
cién de un momento especifico y cronolégicamente cercano a la denuncia para resol-
ver sobre esta cuestion, y ello aunque la medida a adoptar sea, generalmente, alguna
de las previstas en el articulo 544 bis LECrim. que no exigen comparecencia (a dife-
rencia de la prisién y libertad con fianza) y son adoptables de oficio.
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Respecto de los delitos de lesiones, no puede dejar de advertirse la aplicabilidad
supletoria a las diligencias urgentes de la previsién contenida en el articulo 778.2 al
disponer que: «En los casos de lesiones no serd preciso esperar a la sanidad del le-
sionado cuando fuera procedente el archivo o el sobreseimiento. En cualquier otro
supuesto podrd proseguirse la tramitacién sin haberse alcanzado tal sanidad si fuera
posible formular escrito de acusacion».

¢) Delitos cuya instruccion sea presumible que serd sencilla

Junto a una lista expresa de delitos se concluye con una cldusula mas amplia
(«que se trate de un hecho punible cuya instruccion sea presumible que serd senci-
lla») que permite tramitar por juicio rdpido cualquier delito que no sea de los ante-
riormente enunciados.

Para la determinacién de qué ha de entenderse por hecho de sencilla instruccién
habrdn de ser tenidas en consideracién dos circunstancias. Primera, relativa al tipo
de diligencias de instruccién que hayan de ser practicadas: la actividad instructora en
el marco de las diligencias urgentes implica la prictica de determinadas diligencias,
algunas han de ser realizadas siempre (por ejemplo la declaracién del imputado en
condici6n de tal, art. 775) y otras s6lo cuando ello «fuere necesario para la califica-
cion juridica de los hechos imputados» (conforme al art. 797.1.2." LECrim.) o, en
términos del articulo 780.2 en el procedimiento abreviado, cuando fueren «diligen-
cias indispensables para formular acusacion». Segunda, relativa al tiempo en que di-
chas diligencias han de ser practicadas: el articulo 799 establece un plazo para que la
instruccién de las diligencias urgentes se lleve a cabo, plazo coincidente con el perio-
do del servicio de guardia del Juzgado de Instruccién, si bien ampliable en determi-
nados casos por un perfodo de otras 72 horas (art. 799.2). Igualmente en dicho plazo
del servicio de guardia debe realizarse la comparecencia sucesiva y tinica regulada en
los articulos 798 y 800 y adoptarse las resoluciones propias de la fase intermedia a
que se refieren tales preceptos.

Pues bien —conjugando ambos criterios— estaremos ante un delito de sencilla ins-
truccién siempre que se prevea, en atencion al hecho y sus circunstancias, que sera
posible llevar a cabo dentro del plazo del servicio de guardia la practica de las dili-
gencias de instruccién necesarias para formular calificacién, atendiendo a su nimero
y a su complejidad, y que podran llevarse a cabo igualmente los trdmites procesales
(comparecencia con las partes y resoluciones de la audiencia de los articulos 798 y
800) del enjuiciamiento répido.

Por ello, determinadas infracciones —atn no recogidas en el listado del aparta-
do 2.° del articulo 795.1~ tales como desobediencia, dafios, trafico de drogas que no
causan grave dafio a la salud, resistencia, atentado, etc., podrdn —en determinados ca-
sos— tramitarse a través de las diligencias urgentes.

E) Influjo de las reglas de la conexidad delictiva en la delimitacién del procedi-
miento

En el articulo 795.2 se seiiala: «El procedimiento regulado en este titulo no serd
de aplicacion a la investigacion y enjuiciamiento de aquellos delitos que fueren
conexos con otro u otros delitos no comprendidos en el apartado anterior».

Del tenor del precepto se desprende:

a) En caso de que existan dos o mds delitos conexos y todos ellos estuvieren
integrados dentro del dmbito aplicativo del articulo 795, habra de incoarse diligen-
cias urgentes para la instruccién y enjuiciamiento de todos ellos. Es posible, pues,
que a través del juicio rdpido se conozca de més de un delito. Lo anterior es con-
gruente asimismo con lo dispuesto en el articulo 801.1.3.° que, al regular la confor-
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midad especial, prevé como posible la imposicién de varias penas privativas de li-
bertad, lo que puede venir motivado por la existencia de varios delitos. Ademas, se-
ré posible aplicar supletoriamente lo dispuesto en el articulo 762.6." para el procedi-
miento abreviado, consistente en la posible formacién de piezas separadas para
enjuiciar los distintos delitos conexos, siempre que todos sean propios del juicio
rapido.

b) Si alguno de los delitos conexos estuviera fuera del 4mbito del articulo 795,
—debiendo ser tramitado por el procedimiento abreviado, por procedimiento ordina-
rio o ante el Tribunal del Jurado— ese delito impedira la incoacién de diligencias ur-
gentes tanto para si como para los demds conexos; es decir, arrastrard a los otros co-
nexos, aun siendo propios del 4ambito del juicio rdpido, al procedimiento que proceda
(ordinario, abreviado o jurado, con arreglo en este Gltimo caso a lo dispuesto en la
Circular 3/1995 de la Fiscalia General y en el articulo 5 de 1a Ley 5/1985). La especi-
fica previsidn del articulo 795.2 para los delitos conexos impide que, en este caso,
pueda optarse por separar los delitos conexos —aun cuando con ello no se rompa la
continencia de la causa— para tramitar mediante juicio rdpido los incardinables en el
articulo 795.1 y enjuiciar separadamente los demds.

F) Cardcter no secreto de las actuaciones

El articulo 795.3 dispone: «No se aplicard este procedimiento en aquellos casos
en que sea procedente acordar el secreto de las actuaciones conforme a lo estableci-
do en el articulo 302 ».

Este precepto resulta congruente con la tramitacién concentrada y répida de las
fases de instruccién e intermedia, que no podrian llevarse a cabo sin merma de los
derechos de defensa si se tratara de actuaciones declaradas secretas.

3. JUICIOS RAPIDOS Y AFORAMIENTOS

De los limites punitivos sefialados en el articulo 795.1 como pena en abstracto
se desprende que los juicios rdpidos se instruyen por el Juez de Instruccién de guar-
dia y se enjuician ante el Juez de lo Penal, quien dictara sentencia (salvo la sentencia
de conformidad que compete al Juez de Instruccién conforme al art. 801).

Partiendo de ello ha de analizarse seguidamente si es posible seguir este proce-
dimiento para aquellos delitos en que concurran los requisitos sefialados en el articu-
lo 795, y que por haber sido cometidos por personas aforadas han de ser instruidos
por un 6érgano distinto al Juez de Instruccién de guardia o enjuiciados ante érgano
distinto del Juez de lo Penal.

Si el aforamiento implica —segun prevé la LOPJ en sus articulos 57.2,61.2 y
73.4- que la actividad de instruccién de la causa se lleve a cabo por un Magistrado
del Tribunal que habra de ser designado a tal efecto y que no podra formar parte de la
Sala de enjuiciamiento (supuestos de competencia de los Tribunales Superiores de
Justicia, Sala 2.” del Tribunal Supremo y Sala Especial de su art. 61) la dindmica ope-
rativa establecida en los articulos 303 y 309 LECrim. no es cohonestable con las pre-
visiones de celeridad y los breves plazos establecidos en los articulos 797 y ss., pen-
sados para un Juez de Instruccién de guardia que conoce inmediatamente y con
plenitud de poderes del atestado que le es remitido por la Policia Judicial y que debe
resolverlo en el periodo de la guardia. Debe negarse, por todo ello, la posibilidad de
tramitar causas contra aforados ante dichos Tribunales por el procedimiento de las
diligencias urgentes.

Si el aforamiento tinicamente consiste en la alteracién del 6rgano enjuiciador (lo
que sucede, por ejemplo, en los delitos cometidos por miembros de Fuerzas y Cuer-
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pos de Seguridad, en los que la instruccién compete al Juez de Instruccién y el enjui-
ciamiento a la Audiencia Provincial, a tenor del art. 8.1 de la LO 2/1986, de 13 de
marzo, tras la STC 55/1990) la cuestién resulta mds compleja. En principio, las pre-
visiones de instruccién concentrada ante el Juez de guardia son perfectamente obser-
vables. La tinica diferencia radica en la necesidad —concluida la instruccion— de sefia-
far (art. 800.3) el juicio oral ante la Audiencia Provincial. La incoacién de juicio
rapido no puede ser negada por el mero hecho de que la Audiencia Provincial no sea
el 6rgano encargado de enjuiciar los juicios rdpidos (tampoco lo es el Tribunal Supre-
mo o el Tribunal Superior de Justicia en el procedimiento ordinario o en el abreviado
y no por ello se niega la posibilidad de incoacién de estos procedimientos en causas
contra aforados ante dichos Tribunales: la competencia ratione personae lo permite).
Ahora bien, si que es preciso reconocer la existencia de una dificultad meramente
operativa y no insalvable, que no estimamos suficiente para negar tajantemente la po-
sibilidad de celebracién de juicio rdpido en estos casos, y que radica en la previsién
del articulo 800.3. parrafo 1 que, al establecer la obligacién del CGPJ de dictar Re-
glamentos para la coordinacién de sefialamientos de juicios rapidos, lo hace en rela-
cién exclusivamente a los Juzgados de lo Penal (en concordancia con el art. 800 que
atribuye a estos drganos la competencia para conocer del juicio oral). No obstante,
no parece que pueda existir dificultad en el Juez de Instruccién, pese a no contar con
prevision reglamentaria de coordinacién con la Audiencia Provincial, en establecer
contacto con dicha Audiencia para procurar el sefialamiento del juicio en el plazo le-
gal —antes de 15 dias— del articulo 800.3 LECrim., maxime en atencién al caracter
absolutamente infrecuente de este tipo de procedimientos.

4. INCOACION DE LAS DILIGENCIAS URGENTES Y TRANSFORMACION DEL PROCEDIMIENTO

Cuando concurran todos los requisitos exigidos por el articulo 795, que han sido
analizados en los apartados anteriores, el Juez de Instruccién en servicio de guardia,
«tras recibir el atestado policial, junto con los objetos, instrumentos y pruebas que,
en su caso, lo acomparien, incoard, si procede, diligencias urgentes», segin sefiala el
articulo 797.1 LECrim.

Ahora bien —en lo que nos importa esencialmente— a los efectos de valorar la
procedencia de la incoacién de diligencias urgentes, los sefiores Fiscales no habran
de atender exclusivamente al cardcter sencillo o no de la instruccién. En principio, la
inicial tipificacién del hecho punible entre alguno de los delitos del listado del articu-
lo 795.1.2.% o su consideracién como flagrante ha de motivar la incoacién de diligen-
cias urgentes, parezca o no sencilla la instruccién del mismo. El legislador ha queri-
do que por todo hurto, por toda lesién entre los parientes del articulo 153, por todo
robo, por todo delito flagrante, etc., sea o no sencillo, se incoen diligencias urgentes.
Se ha preferido que la instruccién de determinados delitos, aun no siendo sencilla, se
lleve a cabo —cuando ello sea posible— en el periodo del servicio de guardia.

Se ha buscado —de propésito— un dmbito de aplicacién inicialmente rigido de es-
te procedimiento, por contraposicién al modelo anterior de juicios rapidos cuya apli-
cacién dependia de la decision favorable sucesiva del Juez de Instruccion, del Fiscal
y nuevamente del Juez, tal y como se desprendia del tenor de los derogados articu-
los 790.1 y 790.6 LECrim., que empleaban criterios muy abiertos para la decisién:
«... tan pronto —rezaba el articulo 790.1- como el Juez de Instruccién considere que
existen elementos suficientes para formular la acusacién (...) el Ministerio Fiscal, en
atencion a las circunstancias de flagrancia o evidencia de los hechos, alarma social
producida, detencién del imputado o aseguramiento de su puesta a disposicion judi-
cial, presentara en el acto su escrito de acusacién...». El articulo 790.6 continuaba:
«El Juez de Instruccidn, si estimara justificada la solicitud prevista...».
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La razén del legislador para la eleccién de este sistema, tan radicalmente opues-
to a las anteriores modalidades de juicio rapido, se explicita en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley 38/2002, en la cual -tras criticarse en relacién al modelo anterior
«... la insuficiente concrecion de las circunstancias y los delitos que podrian dar lugar
a la incoacién de este procedimiento...»— puede posteriormente leerse: «... que se tra-
te de alguno de los delitos comprendidos en un elenco tasado, en el que incluyen he-
chos cuya investigacion ha de resultar en principio sencilla, aun no siendo flagrantes,
0 hechos con especial incidencia en la seguridad ciudadana, o que repugnan grave-
mente a la conciencia social como es el caso de los supuestos de violencia domésti-
ca». Por tanto, aun sin ser sencilla la instruccién, la especial incidencia en la seguri-
dad ciudadana de los delitos contra la propiedad y la grave afectacién de la
conciencia social en las manifestaciones delictivas de violencia doméstica, sirven de
apoyo al legislador para dar una respuesta punitiva a través de las diligencias urgen-
tes, tratando de llevar a cabo un enjuiciamiento rdpido de tales hechos, salvo que de-
terminadas razones —que habrén de ser explicitadas en el auto de conversién en pro-
cedimiento abreviado— impidan la continuaci6n del enjuiciamiento rapido.

Ahora bien, esa inicial taxatividad en el sistema de incoacion de las diligencias
urgentes se flexibiliza por el legislador de dos modos:

a) La cldusula «si procede» del articulo 797.1

La inicial decisién de incoacién no puede ser completamente automatica. Se con-
fiere al Juez un margen valorativo, expresado en el articulo 797.1 con la alocucién
«incoari, si procede, diligencias urgentes». Razones de economia procesal, de justi-
cia, de operatividad en definitiva, entre otras, se hallan en el fondo de esa expresion.

Con base en ello el Juez no incoard diligencias urgentes, pese a darse en abstrac-
to los presupuestos del articulo 795, cuando en su inicial valoracién se aprecien ab-
solutamente determinadas circunstancias que permitan a priori detectar que no seré
posible bien la celebracién de la instruccién concentrada en el servicio de guardia o
bien el enjuiciamiento rdpido. Razones de economia procesal aconsejan, de ser ello
asi, la incoacién directa del procedimiento oportuno.

En ese sentido, cabe sefialar —por via de ejemplo- que no procedera la incoacién
de diligencias urgentes en casos en que sea evidente a priori la imposibilidad de prac-
ticar la instruccién concentrada durante el tiempo de la guardia (v. gr.: el lesionado se
halla en condiciones que impiden su toma de declaracién, no es posible un diagnésti-
co del alcance de su lesién, el robo presenta una enorme complejidad de participes y
de hechos, es preciso esperar a diligencias probatorias imposibles de obtener en pla-
Z0, etc.), o la existencia de circunstancias que aconsejan dilatar el enjuiciamiento (s6-
lo uno de los dos autores ha sido detenido halldndose identificado el otro y resultan-
do absolutamente procedente el enjuiciamiento conjunto para el completo y veraz
conocimiento de los hechos) o que desdibujan la finalidad de la tramitacién de juicio
riapido (atestado levantado por hechos cometidos hace afios).

En fin, expuestas esas circunstancias —sin 4nimo exhaustivo— y sin posibilidad
de reseiiar todas las posibles y variadas causas que pueden determinar la no incoa-
cién de diligencias urgentes, parece oportuno resaltar que la interpretacién de las
mismas ha de llevarse a cabo en términos restrictivos. Igualmente, que en el auto de
incoacién de otro procedimiento habran de explicitarse las razones para la no incoa-
cién de diligencias urgentes cuando concurran, en abstracto, los presupuestos del ar-
ticulo 795.

b) La cldusula de conversién de las diligencias urgentes en diligencias previas

El articulo 798.2.2.° permite, una vez ya incoadas diligencias urgentes y si la
instruccién concentrada no hubiera podido llevarse a cabo en tiempo (bien porque sin
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ser sencilla no se ha podido culminar durante el servicio de guardia o porque siendo
sencilla inicialmente se ha complicado después), que las partes puedan interesar del
Juez, en la comparecencia tinica de la fase intermedia que disciplina el articulo 798,
la conversién del procedimiento en diligencias previas del procedimiento abreviado
por reputar insuficientes las diligencias practicadas en la instruccién concentrada.

Ahora bien, esa posibilidad de transformacién de las diligencias urgentes en di-
ligencias previas se residencia en un momento concreto —la comparecencia del ar-
ticulo 798- y por una razén también muy precisa —la insuficiencia de las diligencias
practicadas para formular acusacién.

Sin perjuicio de lo anterior, debe apuntarse también la posibilidad de que duran-
te la instruccion concentrada se alteren, precisamente a consecuencia del resultado de
las diligencias practicadas, los términos en que inicialmente se presentaba el objeto
de la causa. Asi, serd perfectamente posible que el atestado inicialmente levantado
por un delito de estafa simple y que originé unas diligencias urgentes, se evidencie a
raiz de la instruccién que debe ser reputado un supuesto de estafa con encaje en algu-
na de las modalidades agravadas del articulo 250, lo que, por razén de la pena en abs-
tracto que lleva aparejada, determina la necesaria exclusion del juicio rdpido como
cauce de su enjuiciamiento. En todos estos casos, cuyos ejemplos podrian ser nume-
rosos, debe ser admitida la posibilidad de que en cualquier momento de la tramita-
cién de las diligencias urgentes, sin esperar a la comparecencia del articulo 798, pue-
da el Juez (de oficio o a instancia de parte) dictar auto de conversién del
procedimiento, procediendo asi —en aplicacién supletoria y analégica del articu-
lo 760- a transformar las diligencias urgentes en el procedimiento adecuado —que
generalmente serd el de las diligencias previas del procedimiento abreviado, pero no
siempre.

Por tanto, de lo expuesto cabe concluir que se ha disefiado un sistema tasado de
incoacién de juicio rapido: determinados delitos por s, salvo que inicialmente se ad-
vierta una imposibilidad total, dan lugar a diligencias urgentes. S6lo cuando de las
diligencias practicadas se evidencie que el objeto del proceso no es propio del juicio
rdpido o cuando no hayan podido llevarse a cabo las diligencias necesarias para la
calificacién durante el servicio de guardia, se transformari el procedimiento. Y atin
asi, en este 1iltimo caso, el Juez de Instruccion (art. 798.2.2.°) habra de «sefalar mo-
tivadamente cudles son las diligencias cuya prdctica resulta necesaria para concluir
la instruccién de la causa o las circunstancias que lo hacen imposible».

IILII.  El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos

1. EL PROTAGONISMO DE LA POLICIiA JUDICIAL EN LA TRAMITACION DE LAS DILIGEN-
CIAS PREPROCESALES

Ha querido el legislador que el principio de celeridad que informa la regulacién
del procedimiento rdpido inspire también la practica de las diligencias de caricter
preprocesal. De ahi que el Titulo III del Libro IV, tras determinar en el primero de
sus capitulos el ambito de aplicacién reservado al nuevo procedimiento, destine el
Capitulo II a la regulacion de aquellas actuaciones que han de ser llevadas a cabo por
la Policia Judicial.

Acaso resulte innecesario resaltar el cardcter no jurisdiccional de las diligencias
a que alude el legislador, pues se trata —como expresa el epigrafe que rotula el men-
cionado Capitulo II- de las actuaciones de la Policia Judicial.

Sin embargo, la importancia de una coordinada préctica de aquéllas puede llegar
a condicionar el éxito o el fracaso del nuevo modelo procesal. La reforma adjudica a
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la Policia Judicial una labor inicial de 1a que dependerd, en no pocos casos, €l ade-
cuado desarrollo del proceso propiamente dicho.

Esta idea constituye un punto de partida clave para entender el alcance de la re-
forma. El papel activo que por definicién corresponde a la Policfa Judicial, claramen-
te presente en la regulacién histérica de la LECrim., adquiere ahora un dinamismo
inédito respecto de otros modelos de procedimientos. De hecho, asume una funcién
esencial como instrumento de cooperacidn a la hora de hacer posible la presencia de
las personas que han de comparecer ante el Juzgado de guardia. Asf, por ejemplo, ha
de citar al denunciado cuya detencién no proceda (art. 796.1.3), también a los testi-
gos, ofendidos y perjudicados por el hecho denunciado (art. 796.1.4) y a los asegura-
dores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades civiles que pudieran
exigirse en el proceso (art. 796.1.5.°).

Es propésito del legislador conferir a la Policia Judicial una mayor iniciativa en
la prictica de aquellos actos de investigacidn pericial, referidos a sustancias aprehen-
didas cuyo andlisis resulte pertinente y que, por razén de su urgencia, no permitan la
espera del resultado del Instituto de Toxicologia, Instituto de Medicina Legal o labo-
ratorio correspondiente (art. 796.1.6 in fine). Con idéntico criterio de celeridad, se fa-
culta a la Policia Judicial para requerir la presencia del perito tasador que haya de
examinar y emitir informe acerca de algiin objeto cuando no fuera posible la remi-
sién al Juzgado de guardia (art. 796.1.8).

El apartado 2 del articulo 796 impone un deber legal de coordinacién entre los
correspondientes servicios del Juzgado de guardia y la Policia Judicial, a fin de fijar
de forma ordenada los dias y horas para las comparecencias exigidas legalmente. Al
propio tiempo, hace descansar en el Consejo General del Poder Judicial, mediante la
aprobacién de los Reglamentos oportunos, la ordenacién de los servicios de guardia,
con el objetivo de hacer realidad la indispensable coordinacién.

Las novedades del procedimiento y el protagonismo decisivo que la reforma
confiere a la Policia Judicial no afectan a las facultades que el articulo 126 de la
Constitucién concede al Fiscal respecto de la Policia Judicial para el ejercicio de las
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delin-
cuente. Queda también intacta la capacidad del Fiscal para dictar instrucciones en los
términos descritos por los articulos 283 y 287 LECrim. Y esta idea inspira —como no
podia ser de otro modo~ la previsién del articulo 773, que en su nueva redaccién
autoriza al Fiscal a dar a la Policia Judicial «... instrucciones generales o particulares
para el mds eficaz cumplimiento de sus funciones».

Sin embargo, representaria un error entender que el ejercicio de esas funciones
puede llevarse a cabo de forma descoordinada y ajena a los mecanismos que puedan
ponerse en practica para facilitar la relacién entre la Policia Judicial y los servicios
del Juzgado de guardia. En definitiva, los miembros del Ministerio Fiscal habran de
sumar sus esfuerzos profesionales, en el 4mbito funcional que les es propio, a la tarea
coordinada que han de desplegar el érgano jurisdiccional y la Policfa Judicial. Se tra-
taria, en fin, de desarrollar una actividad convergente, nunca en paralelo, a la que
puedan realizar otros protagonistas del proceso. De acuerdo con esta idea —siempre
que las circunstancias lo permitan y en aquellos casos en que la naturaleza del hecho
lo aconseje— el Fiscal podré impartir a la Policia Judicial las instrucciones especificas
que tengan por objeto resaltar aquellas diligencias que cobren especial significado
para el juicio de tipicidad del hecho denunciado. Con carécter general, los miembros
del Ministerio Fiscal conservan las facultades de direccién de la Policia Judicial,
mas el ejercicio de aquéllas habrd de acomodarse al nuevo marco procedimental, en
el que el tiempo y la iniciativa institucional a cargo de la policia cobran tanto signi-
ficado.
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2. LA DENUNCIA INTERPUESTA ANTE EL MINISTERIO FISCAL

La vigencia de la Ley 38/2002 conduce a un renovado modelo al que habrén de
adaptarse las relaciones institucionales que la investigacidn y enjuiciamiento de todo
hecho punible pueden llegar a propiciar. Desde este punto de vista, es posible cues-
tionarse el tratamiento juridico que hayan de recibir aquellos casos en que cualquier
ciudadano interponga una denuncia ante alguno de los 6rganos o adscripciones per-
manentes del Ministerio Fiscal.

Nada dicen al respecto los articulos que la Ley 38/2002 dedica al procedimiento
rapido. Sin embargo, la lectura del articulo 795.1, asi como el examen de los trabajos
parlamentarios que dieron vida a la reforma, conducen a una conclusién bien clara,
esto es, a la consideraci6n del atestado policial como un presupuesto formal sobre el
que se hace descansar la aplicacién del nuevo procedimiento. Entre los requisitos que
definen su dmbito de aplicacidn, se incluye que «... el proceso penal se incoe en vir-
tud de un atestado policial».

Esa exigencia formal no afecta a la aplicacion de otros preceptos de la LECrim.
que, como es légico, siguen conservando su vigencia y legitiman la interposicion de
la denuncia en la sede de la propia Fiscalia. De acuerdo con esa idea, la denuncia po-
dré seguir siendo presentada ante el Ministerio Fiscal, pues asi lo autorizan los articu-
los 269 y 773 de la LECrim. y 5 del EOMF. Sin embargo, una remisién de lo actuado
por el Fiscal al Juzgado de guardia para su tramitacién como juicio rdpido, podria ori-
ginar una resolucion jurisdiccional de rechazo al no tener las diligencias practicadas
por el Fiscal la consideracién de atestado (cfr. arts. 292, 293 y 795.1 LECrim.).

El Fiscal conserva, claro es, su facultad de practicar diligencias de investigacién
al amparo de lo previsto en los articulos 5 del EOMF y 773.2 de la LECrim. Este il-
timo precepto le autoriza a ordenar a la Policia Judicial que practique las diligencias
que estime pertinentes para la comprobacién del hecho o la responsabilidad de los
participes en el mismo. No parece ficil impedir que un elemento tan aleatorio como
el lugar elegido por el ciudadano para transmitir la notitia criminis pueda llegar a re-
sultar determinante de uno u otro modelo de procedimiento. La voluntad legislativa
es clara y la arquitectura formal del procedimiento previsto para el nuevo modelo im-
pone que sea el atestado —no las diligencias de investigacién del Fiscal- el que inte-
gre el primero y decisivo punto de partida para la incoacidn del juicio rdpido.

3. LA INNECESARIA EXHAUSTIVIDAD DE LOS ACTOS DE INVESTIGACION POLICIAL Y LA
DECLARACION DEL DETENIDO COMO EXIGENCIA DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONA-
LES DE CONTRADICCION Y DEFENSA

El epigrafe que da titulo al Capitulo IT que estd siendo objeto de comentario —De
las actuaciones de la Policia Judicial-, puede sugerir un equivoco que ha de ser des-
cartado. En efecto, la enumeracién que el articulo 796 LECrim. contiene, referido a
aquellas actuaciones que han de practicarse en sede policial, no puede concebirse co-
mo una enumeracién cerrada. El legislador se ha ocupado tan sélo de aquellas dili-
gencias que aconsejan una adaptacién de su formato tradicional al principio de cele-
ridad que impregna la nueva regulacién. Sin embargo, no afecta al régimen general
previsto para otras diligencias que no han sido objeto de tratamiento especifico en
aquel precepto. Asf lo indica con claridad el propio texto legal cuando anuncia que
tales diligencias habran de ser practicadas «... sin perjuicio de cuanto se establece en
el Titulo 1II del Libro 11 y de las previsiones del capitulo II del Titulo 1I de este li-
bro...» (art. 796.1).

Pese a todo, la innecesariedad de agotar en la instancia policial todas y cada una
de las diligencias que sugiera el hecho denunciado, parece derivarse de dos datos fun-
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damentales. En primer lugar —asf lo da a entender con claridad el legislador— que en
los apartados 3, 4 y 5 del articulo 796.1 parece agotarse €l deber de la policia en la
citacién del denunciado, de los testigos, ofendidos y perjudicados, asi como de las
entidades aseguradores, para que comparezcan ante el Juzgado de guardia. También
abona esa idea la propia filosofia que inspira el nuevo procedimiento, en el que la fa-
se de investigaci6n se reduce a la biisqueda de los elementos esenciales para conocer
el alcance juridico penal de los hechos denunciados y, a partir de ahf, decidir acerca
de la apertura o cierre de la fase de juicio oral.

Sin embargo, por mis celeridad y dinamismo que quiera atribuirse a esta fase
preprocesal, existe un acto indispensable que, pese a la falta de explicitud legal en es-
te aspecto, sigue siendo decisivo. Se trata de la declaracién del detenido en depen-
dencias policiales, cuya practica representa la expresion irrenunciable de la vigencia
de los valores constitucionales de contradiccién y defensa. Todo ello, claro es, sin
perjuicio del derecho de todo detenido a guardar silencio, no declarando si no quiere,
a no contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, a manifestar que
s6lo declarard ante el Juez, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
(cfr. art. 520.2.a y b LECrim.).

4, LA PARTICIPACION ACTIVA DEL FISCAL EN LA PRACTICA DE LAS «DILIGENCIAS
URGENTES» ANTE EL JUZGADO DE GUARDIA

El articulo 797 se ocupa de precisar el contenido ordinario de las diligencias ur-
gentes, teniendo éstas un evidente carécter jurisdiccional y respecto de las cuales la
Ley 38/2002 impone al Fiscal una participacién activa.

No sobra recordar que la originaria proposicién de Ley exigia que las diligen-
cias urgentes en el Juzgado de guardia se practicaran «en presencia en todo caso del
Ministerio Fiscal» (art. 797), pero el legislador ha preferido una expresién mas abier-
ta y habilitante de otras soluciones: la participacion activa.

Tal participacién supone otros cauces distintos de la presencia fisica, pues lo
contrario conduciria a cegar la posibilidad de intervencién del Ministerio Publico en
algunos supuestos.

Ello no debe entenderse como una regla general, sobre todo en capitales de pro-
vincia o en ciudades dotadas de adscripcién permanente de la Fiscalia. No obstante,
en partidos judiciales en los que no existe deber de residencia del Fiscal, la utiliza-
cién de medios tecnolégicos puede en ocasiones llegar a convertirse en la tnica for-
ma de conseguir la participacién activa requerida por la Ley.

Tal circunstancia obligard a extremar el celo de los sefiores Fiscales para que tal
actuacién distinta de la presencia fisica no desvirtie la intervencién del Ministerio
Fiscal en defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, ni sirva de ex-
cusa a posibles corruptelas basadas en un esfuerzo y dedicacién menores. Por tanto,
los Fiscales Jefes velaran por que toda participacién del Ministerio Piblico en estos
procesos resulte lo mas activa posible.

Las diligencias urgentes son actos de investigacién, cuya prictica inspira de
nuevo el principio de celeridad, y que resultan fundamentales para fijar el verdade-
ro relieve juridico de los hechos denunciados. La actividad jurisdiccional a desple-
gar tendrd como objetivo determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las
personas que en €] hayan participado y el érgano competente para el enjuiciamien-
to (cfr. art. 777 LECrim.). El resultado de esas diligencias seré clave a la hora de
configurar objetiva y subjetivamente la pretensién del Fiscal. De ahf la importancia
de una proximidad en la prictica de tales actos con el fin de enriquecer la pondera-
cién que el propio Fiscal ha de llevar a cabo en las subsiguientes fases del procedi-
miento.
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La propia naturaleza del procedimiento rapido impone, ahora mds que nunca,
que la actividad del Fiscal se caracterice por su proximidad y dinamismo en la pricti-
ca de las diligencias urgentes. La premura de los plazos previstos para el desarrollo
de los actos procesales que integran la fase de investigacién y la aceleracién con que
se encadenan las sucesivas fases del procedimiento, imponen una reforzada labor ins-
titucional a fin de contribuir a que el principio de celeridad que informa el nuevo mo-
delo, se ponga al servicio del derecho a un proceso con todas las garantias.

En consecuencia, y siempre que ello resulte factible, las diligencias esenciales
de la investigacién deberdn contar con la proximidad del Ministerio Piblico, salvo
que el Fiscal Jefe considere ponderadamente que la disponibilidad de medios perso-
nales y materiales la hacen imposible.

Por el contrario, las diligencias de prueba anticipada que el articulo 797.2 reser-
va para aquellos casos en que —por razén del lugar de residencia de un testigo o victi-
ma o por otro motivo— fuere de temer que una prueba no podré practicarse en el jui-
cio oral, o pudiera motivar su suspensién, imponen de modo especial esa
participacién del Ministerio Fiscal, en los términos antedichos. As{ lo exige el articu-
lo 448 LECrim. cuando regula con caricter general la prueba anticipada y asi lo im-
ponen las razones antes apuntadas, relacionadas con el significado del principio de
celeridad en el procedimiento rapido.

Conviene dejar claro que la presencia fisica del Flscal no constituye un presu-
puesto para la validez del acto procesal de que se trate. Quiere ello decir que en aque-
llas ocasiones en que el Fiscal no pueda comparecer personalmente a la prictica de
alguna de las diligencias urgentes a tramitar en el Juzgado de guardia, habra que to-
mar conocimiento de lo actuado de una forma distinta a la deseable con caracter ge-
neral. Es aqui donde el valor de las nuevas tecnologias en el proceso penal puede lle-
gar a desempefiar un papel clave para hacer realidad las previsiones del legislador.

En este sentido conviene tener en cuenta las previsiones del Proyecto de Ley de
modificacién del EOMEF, aprobado por el Consejo de Ministros el 8 de noviembre
de 2002, hoy en fase de tramitacién parlamentaria, cuyo articulo 3 in fine dispone que:

«Con cardcter general, la intervencion del Fiscal en los procesos podrd produ-
cirse mediante escrito o comparecencia. También podrd producirse a través de me-
dios tecnolégicos siempre que aseguren el adecuado ejercicio de sus funciones y
ofrezcan las garantias precisas para la validez del acto de que se trate».

Cualquier género de comunicacién telefénica o telematica entre el Fiscal y el
Juzgado de guardia, que permita una real toma de contacto y una adecuada pondera-
cién del contenido de las diligencias, puede llegar a ser suficiente. Esté fuera de du-
das que en tales casos —s6lo explicables por la excepcionalidad de las circunstancias—
los sefiores Fiscales habran de hacer mds intensa, si cabe, su funcién de vigilancia de
las garantias del proceso. Su ausencia fisica, aun cuando llegue a convertirse en pre-
sencia juridica mediante el empleo de nuevas tecnologias, nunca podra implicar una
merma de aquellos principios estructurales y derechos cuya vigencia es requerida pa-
ra la validez de los actos procesales.

5. LA AUDIENCIA DEL MINISTERIO FISCAL SOBRE EL DESENLACE PROCESAL DE LAS DI-
LIGENCIAS URGENTES Y LAS MEDIDAS CAUTELARES

Una vez practicadas las diligencias urgentes que resulten indispensables para
determinar la naturaleza del hecho y la posible responsabilidad de los participes, el
articulo 798 exige del Juez que oiga a las partes personadas y al Ministerio Fiscal
acerca de dos extremos concretos que el precepto enumera:
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a) La procedencia sobre alguna de las resoluciones previstas en el articu-
lo 798.2, apartados 1 y 2; b) solicitud de medidas cautelares frente al imputado o —en
su caso— frente al responsable civil.

6. EL INFORME SOBRE LA PROCEDENCIA DE CONTINUACION DEL PROCEDIMIENTO DEL
JUICIO RAPIDO

Como es 16gico, el examen y ponderacién por el Fiscal de las diligencias practi-
cadas condicionara el sentido de su informe. Si estima que el hecho no es constituti-
vo de delito, no aparece suficientemente justificada su perpetracién o, aun estimando
que el hecho es constitutivo de delito no hubiere autor conocido, habra de postular
una resolucién de cierre de las previstas en el articulo 779.1 LECrim. Si estima que
el hecho integra una falta, se pronunciara en favor de la remisién de lo actuado al
Juez competente, cuando no corresponda su enjuiciamiento al propio Juez de Instruc-
cién. Si el conocimiento del hecho punible esta atribuido a la Jurisdiccion militar,
dictaminara en favor de la correspondiente inhibicién. Asimismo solicitaré el trasla-
do de lo actuado al Fiscal de Menores en aquellas otras ocasiones en que todos los
imputados fueran menores de edad (cft. art. 779.2 y 3).

Si bien se mira, ninguna de esas decisiones encierra novedad respecto del siste-
ma previgente. S{ existe, en cambio, un nuevo modelo de tramitacion en aquellos
otros casos en que el andlisis de lo actuado en la fase inicial de las diligencias urgen-
tes, sugiera la conveniencia de continuar el procedimiento por el cauce que disefian
los articulos 800 y ss. de la misma LECrim.

En tales supuestos, a la vista de la literalidad del articulo 798, lo que se pide del
Fiscal es que emita un informe que sirva de base a la resolucién que ha de dictar el
Juez de Instruccidn acerca de la suficiencia o insuficiencia de las diligencias practi-
cadas. Nétese que el régimen juridico fijado por este precepto puede parecer diferen-
te al que establece con caréicter general para el procedimiento abreviado el articu-
lo 780.2 LECrim. En este dltimo caso —procedimiento abreviado— el legislador hace
recaer expresamente en el Fiscal la decision sobre la suficiencia o insuficiencia de las
diligencias esenciales para la tipificacién de los hechos y la determinacién de su au-
tor, de suerte que podra instar con cardcter previo la practica de aquellas diligencias
que estime indispensables para formular la acusacién, en cuyo caso «... acordard el
Juez lo solicitado».

No obstante el tenor literal del articulo 798, tales aparentes diferencias quedan
desdibujadas si se tiene en cuenta la aplicabilidad supletoria de primer grado que
poseen las normas del procedimiento abreviado en los juicios rdpidos (art. 795.4
LECrim.). Ello permitird al Fiscal exponer su criterio acerca de la posible insuficien-
cia del material probatorio recogido para formular una acusacién acorde con los prin-
cipios constitucionales.

Pese a ello, puede ocurrir que el Juez no sélo discrepe del criterio del Fiscal, si-
no que llegue incluso a ordenar seguir el procedimiento, sin que quepa recurso algu-
no contra tal decisién (art. 798.2.1). En esos casos, pueden plantearse importantes
problemas practicos.

Tal resolucién judicial desdibujaria el genuino sentido del principio acusatorio,
en la medida en que seria el Juez quien decidiera el cudndo de la acusacién y quien
extendiera su cometido a determinar si se han reunido los elementos precisos para
que el Fiscal asuma lo que debiera ser, con autonomia funcional, su genuino papel
procesal.

Est4 fuera de dudas que la decisién sobre la pertinencia de cualquiera de los me-
dios de prueba o actos de investigacién que pueda instar el Fiscal, ha de incumbir al
Juez, pues en eso consiste precisamente la garantia jurisdiccional durante la fase de
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investigacién. Sin embargo, seria deseable proporcionar una tratamiento diferenciado
entre lo que podria considerarse el juicio de pertinencia y el juicio de suficiencia. El
acopio de los elementos precisos para fundar la acusacién por un delito determinado
nada tiene que ver con el debate acerca de la procedencia o improcedencia de un con-
creto acto procesal de investigacién. Al 6rgano jurisdiccional incumbe evitar cual-
quier peticién de diligencias que resulten innecesarias, intitiles o impertinentes. Pero
se corre el riesgo de que, queriéndose evitar —en aras a la celeridad— lo improcedente,
se obligue al Fiscal a defender lo insuficiente.

En la prictica, no faltaran casos en que el Juez de Instruccién haga suyo el crite-
rio del Fiscal y concluya con éste la insuficiencia de las diligencias practicadas, orde-
nando que el procedimiento continie como diligencias previas del procedimiento
abreviado, dando asi tiempo a la préctica de los actos de investigacién precisos para
formular acusacién (cfr. art. 798.2.2). Sin embargo, en aquellas ocasiones en que no
se produzca esta coincidencia valorativa, el Fiscal debera asegurarse de la constancia
en acta de su peticién de diligencias.

Si el Fiscal estima fundadamente que el hecho ha de ser objeto de enjuiciamien-
to, podra formular, en el momento oportuno, la correspondiente acta de acusacién
(art. 800.2). El carécter irrecurrible de la decision del Juez puede llegar a imponer
ese desenlace. En tales casos, la oportuna protesta del Fiscal por vulneracién del de-
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 de la Constitucién), per-
mitird, bien en el turno de intervenciones (art. 786.2), bien en el momento de la im-
pugnacién de la sentencia (art. 790.2), reproducir sus alegaciones acerca de la
quiebra de las garantias que asisten al Fiscal en el momento de hacer valer sus pre-
tensiones.

Al margen de esa ocasional fuente de discrepancias interpretativas acerca de los
actos de investigacion necesarios para conferir a la pretensién del Fiscal consistencia
juridica, lo cierto es que los sefiores Fiscales habran de optar en todo caso por aque-
lla solucién que mejor se adapte al espiritu que informa el nuevo procedimiento. Asi,
por ejemplo, habréan de huir de la rutinaria peticién de diligencias de investigacién
perfectamente prescindibles y que, en no pocos casos, se limitan a una formalidad
que nada aporta a la indagacién de los perfiles juridicos del hecho denunciado. La
experiencia indica que buena parte de los actos de investigacién que se practican ante
el Juez de Instruccién —muchas veces a su propia iniciativa— no son sino actos proce-
sales de claro tinte burocritico y que podian haber reservado su genuino significado
juridico para el momento ulterior del juicio oral, convirtiéndose en un verdadero acto
de prueba a apreciar con inmediacién por €l érgano decisorio.

7. LA PETICION DE MEDIDAS CAUTELARES

El informe del Fiscal acerca del impulso procesal que hayan de tomar las dili-
gencias urgentes, ird acompaiiado, en funcién de los casos, de una peticién de medi-
das cautelares frente al imputado o, en su caso, frente al responsable civil (art. 798.1).

Es indudable que la peticién de medidas cautelares privativas o restrictivas de 1i-
bertad no puede ajustar su procedencia a reglas estereotipadas, ajenas a la particular
dimensién de cada uno de los hechos investigados y a las singulares circunstancias
del imputado. Serdn en todo caso las normas que disciplinan el alcance de las medi-
das cautelares personales las que deban actuar como pauta de valoracién. Sin embar-
go, no se puede ocultar que la aprobacién del nuevo modelo de procedimiento, con la
previsible celebracion del juicio oral en los dias inmediatamente posteriores al
momento de la detencidn, introduce un elemento a ponderar a la hora de calibrar la
justificacién de cualquier medida que incida cautelarmente sobre la libertad personal
del sospechoso.
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El tramite contenido en el articulo 798 confiere también al Fiscal una oportuni-
dad unica para hacer valer uno de sus cometidos esenciales, a saber, la proteccién de
las victimas. De ahi que la posibilidad legal que se ofrece en ese momento de instar
medidas cautelares reales, orientadas a asegurar la reparaci6n futura del dafio causa-
do a la victima por el delito, no puede ser desaprovechada. Es conveniente, pues, que
los sefiores Fiscales cuiden de modo especial la puesta en marcha de aquellas caute-
las que, en el momento de la ejecucién, puedan hacer mas efectiva la reparacion de la
ofensa inherente al delito.

8. LA SOLICITUD DE APERTURA DEL JUICIO ORAL Y FORMULACION DEL ACTA DE
ACUSACION

Una vez que el Juez de Instrucci6n ha oido al Fiscal y a las partes acerca del des-
enlace que haya de atribuirse a las diligencias urgentes ya practicadas, si aquél esti-
ma que ha de continuar el procedimiento por los trdmites previstos en el articulo 800,
habra de acordarlo asf, haciéndolo mediante un auto que, como ya es sabido, resulta
irrecurrible.

Inmediatamente después la Ley 38/2002 prevé una concentrada fase intermedia
o juicio de acusacion, descrita en el articulo 800 antes citado, conforme al cual, el
Juez oird al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para se pronuncien sobre si
procede la apertura del juicio oral o el sobreseimiento y para que, en todo caso, soli-
citen o se ratifiquen en lo ya solicitado respecto de las medidas cautelares.

La expresién empleada por el legislador en el primer inciso del articulo 800.1
(«... en el mismo acto»), avala la idea de la celebracién de este momento procesal en
unidad de acto respecto del debate que cronoldgicamente le precede acerca de la con-
tinuacién del procedimiento. Bien es cierto que la lectura del precepto que nos ocupa
y su relacién con el contenido de los articulos 798 y 799 podrian autorizar una inter-
pretaci6n con arreglo a la cual la unidad de acto estaria referida al momento de la
emisién del dictamen por el Fiscal y las restantes partes y no al contenido de la au-
diencia. Sin embargo, estd fuera de dudas que la celebracién en una Ginica compare-
cencia del debate acerca del curso que haya de darse al procedimiento y —en su caso—
de la procedencia de apertura de juicio oral, puede considerarse un ideal puesto al
servicio del principio de celeridad que informa el procedimiento. En consecuencia,
los sefiores Fiscales hardn cuanto esté a su alcance para que su disponibilidad y, por
supuesto, la ponderacién y andlisis de las diligencias, se adapten a la posibilidad real
de que ambas secuencias procesales se celebren en una tinica audiencia.

La peticion del Fiscal relativa al sobreseimiento o a la apertura del juicio oral, se
halla sometida al control jurisdiccional previsto en los articulos 782 y 783.1 LECrim.,
de cuyo alcance se trata en esta misma Circular.

Si el Juez estimara procedente la apertura del juicio oral, lo declarard asi me-
diante auto —que podréa adoptar la forma oral, sin perjuicio de su debida motivacién y
constancia— que no sera susceptible de recurso alguno (art. 800.1).

9. EL ACTA DE ACUSACION DEL MINISTERIO FISCAL. LA FORMULACION ORAL DE LA
PRETENSION ACUSATORIA

Si el Juez de Instruccién ha estimado pertinente la apertura del juicio oral, la
presentacién del acta de acusacién del Ministerio Fiscal diversifica su régimen juridi-
co en atencidn a que se haya o no personado en la causa acusaci6n particular. En pu-
ridad, tal criterio para la determinaci6én de una u otra opcién procedimental no deja
de ser llamativo, dada la trascendencia que se confiere a una circunstancia contingen-
te que —sin embargo— llega a afectar a la forma de la acusacién piiblica. En el prime-
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ro de los casos —si no se hubiere constituido acusacién particular— el escrito de acu-
sacién del Ministerio Fiscal se presentard de inmediato, pudiendo formular aquélla
incluso oralmente (art. 800.2). Si, por el contrario, se hubiere constituido acusacién
particular que hubiere solicitado la apertura del juicio oral, el Juez emplazar al Fis-
cal y a la acusacién particular para que presenten sus escritos dentro de un plazo im-
prorrogable y no superior a dos dias (art. 800.4).

La lectura detenida de ambos apartados parece reflejar una diferente opcién le-
gislativa, con arreglo a la cual la oralidad en la presentacién del acta de acusacién sélo
seria admisible en ausencia de acusacién particular. Asi se desprende del contraste en-
tre ambos apartados del articulo 800 y de la reiteracién con la que se alude, en el apar-
tado 4, a la forma escrita (... emplazard en el acto a la acusacion particular y al Mi-
nisterio Fiscal para que presenten sus escritos (...) Presentados dichos escritos...).

Es también posible que el legislador piense de modo preferente en la oralidad
para aquellos casos en que el desenlace del procedimiento vaya a acomodarse a la
férmula de conformidad que el articulo 800.2 arbitra. Sin embargo, tampoco su lite-
ralidad abona una interpretacién de la vigencia de la forma oral exclusivamente limi-
tada a los supuestos de conformidad. Lo que si es cierto es que en aquellas ocasiones
en que la representacién del Ministerio Fiscal tome conocimiento de la predisposi-
cién del imputado a aceptar una determinada propuesta de acusacion, la formulacién
oral de ésta puede servir para agilizar de modo especialmente iitil esta concreta fase
del procedimiento.

Pese a todo, en aquellas ocasiones en que el titular del érgano judicial asf lo ad-
mita, basdndose en una interpretacién favorable a la oralidad como complemento del
principio de celeridad, y el Fiscal se halle en condiciones de formular su acusacién,
ésta podria presentarse en el momento mismo del emplazamiento, sin necesidad de
agotar el plazo de dos dias que la ley confiere. Ello, claro es, con independencia de la
Administracién que de ese plazo pueda hacer la acusacién particular.

En ambos casos, pero singularmente en aquellos en los que la acusacién se ajus-
te a un criterio de oralidad, resulta indispensable no olvidar su genuino significado
juridico-procesal. De ahi que, por mds que se flexibilice el formato, esa acusacion
habra de contener las exigencias que —con caracter general- imponen los articu-
los 650 y 781 LECrim. El escrito del Ministerio Fiscal (o el acta en el que se recoge
su peticién oral) sirven de vehiculo formal para la pretensién piiblica. Con ella se
avanza en la formalizacién progresiva del objeto del proceso y se contribuye a su de-
limitacion objetiva y subjetiva. De ahi la necesidad de que los sefiores Fiscales preci-
sen con claridad los hechos punibles respecto de tos que se formula acusacién, califi-
quen su alcance jurfdico, fijen las formas de participacidn, expresen la concurrencia
o no de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y precisen la pena
que estimen adecuada a los hechos imputados. Tales extremos habran de ir acompa-
fiados de las demés menciones —responsabilidad civil, propuesta probatoria y medi-
das cautelares— que se derivan de los preceptos antes mencionados.

10. CONTROL JURISDICCIONAL Y ALCANCE DE LOS EFECTOS PRECLUSIVOS DE LA FALTA
DE FORMULACION DEL ACTA ACUSATORIA

El legislador ha estimado oportuno regular una férrea forma de control judicial
respecto de aquellos supuestos en que, habiéndose acordado la apertura del juicio
oral y emplazado al Fiscal para la presentacién del escrito de acusacién, aquél haya
dejado transcurrir el término conferido al efecto.

Ese control se activa, a la vista del articulo 800.5, en las dos modalidades que el
precepto admite para la formulacién del acta acusatoria. En efecto, tanto sj el Fiscal
no presenta su escrito de acusacién en el momento fijado en el articulo 800.2 —o sea,
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de inmediato, bien de forma escrita u oral—, como si el retraso se produce respecto
del plazo de dos dfas que habilita el articulo 800.4, el Juez requerir4 al superior jerar-
quico del Fiscal para que en un nuevo término de dos dias aporte el escrito que pro-
ceda. Si el superior jerdrquico tampoco presentare dicho escrito, se entenderd que no
pide la apertura del juicio oral y que considera procedente el sobreseimiento libre.

La elogiable voluntad legislativa de celeridad en todas y cada una de las fases
del procedimiento, ha llevado a la fijacién de una férmula que, en dltima instancia,
proyecta sobre el objeto del proceso las consecuencias de la preclusion del plazo que
se otorga al Fiscal para la formulacién del acta de acusacién. Ademds, lo hace con un
efecto singularmente drastico, en la medida en que el silencio del superior jerdrquico
del Fiscal respecto del requerimiento del Juez para la presentacién del escrito, lleva
consigo la presuncién legal de que el Fiscal no pide la apertura del juicio oral y que
considera procedente el sobreseimiento libre.

Esa resolucién de sobreseimiento no esta exenta de fundadas dudas técnicas. En
principio, la alusién que hace el precepto a la voluntad presunta del Fiscal de no pe-
dir la apertura del juicio oral estd en llamativo contraste con el hecho de que —confor-
me al articulo 800.2—- el juicio oral ya ha sido abierto con anterioridad. Ademas, tal
clase de sobreseimiento tiene dificil encaje en alguna de las categorias que, con ca-
récter taxativo, enumera el articulo 637 LECrim. Y, por otra parte, hace posible la in-
cOgnita acerca de si un sobreseimiento de tal naturaleza podria dar cabida a la facul-
tad que acoge el articulo 638 LECrim.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo habfa resuelto en un sentido contrario al
que ahora acoge la prevision legal aquellos supuestos de transcurso del término con-
cedido al Fiscal para aportar escrito de acusacién.

Asi, por ejemplo, 1a STS 1236/1999, de 21 de julio, negd que la presentacién del
escrito de acusacién fuera de plazo por parte del Ministerio Fiscal implicara cual-
quier género de afectacion de la legalidad constitucional, haciéndolo con el siguiente
argumento: «... de un lado, el ius puniendi del Estado sélo se extingue, por razén del
transcurso del tiempo, como consecuencia de 1a prescripcion del delito —o de la ac-
cién penal para perseguirlo— y de la prescripcién de la pena —o de la accién para eje-
cutar la pena impuesta—, lo cual ocurre cuando transcurren los plazos establecidos le-
galmente, mucho mis extensos que el tiempo que en este caso tardd en calificar el
Fiscal, y, de otro lado, porque siendo el Ministerio Piblico una parte necesaria de
nuestro proceso penal (salvo que se proceda por los llamados «delitos privados», lo
que no es el caso de autos), en la fase intermedia, tanto del procedimiento abreviado
como del ordinario, es imprescindible que exista su peticién de apertura del juicio
oral o de sobreseimiento para que el Juez o Tribunal pueda decidir la continuacién o
no del procedimiento (articulos 632 y 790 LECrim., lo que no quiere decir que €l
Juez o Tribunal quede vinculado por la peticién que haga el Fiscal), y si éste no pre-
senta su escrito en el plazo concedido al efecto podra apreciarsele, corregirsele disci-
plinariamente, e incluso pedirse a su superior que designe otro funcionario para que
despache el asunto, pero no seguir adelante sin peticién del Fiscal...».

A una conclusién interpretativa similar, aunque con un razonamiento basado en
razones operativas mds que de caricter tedrico, llegaba el auto del Tribunal Supremo
de 25 de junio de 1996, dictado en el recurso 3449/1995. Estimaba el alto Tribunal
que «... en relacién con la exigencia estricta de los plazos al Ministerio Fiscal se debe
advertir que la organizacién de la oficina de la Fiscalia es necesariamente compleja y
exige una serie de tramites burocrdticos que ineludiblemente dilatan los plazos mar-
cados para la substanciacién de los recursos de casacién(...). En segundo lugar se de-
be admitir que, una minima racionalizacién del servicio, exige que el envio de los
asuntos se realice periédicamente, cuando exista un niimero suficiente de causas que
se encuentren en andlogas condiciones de tramitacién. A su vez, la entrada y registro
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en la Fiscalia, as{ como la distribucion y reparto a los diferentes fiscales ocupa nece-
sariamente un espacio de tiempo que absorbe, con creces, el plazo marcado por la
ley. Todo ello sin olvidar que €l nimero de asuntos que corresponde a cada miembro
del Ministerio Fiscal tiene que ser necesariamente limitado, lo que implica que s6lo
se puedan despachar el tramite de instruccién cuando el recurso entre en el turno de
reparto correspondiente. Todas estas consideraciones responden a una realidad in-
contestable por lo que no nos encontramos ante un supuesto de desigualdad ante la
ley sino ante una situacién perfectamente justificada y justificable por razones pura-
mente estructurales y funcionales que, por otro lado, no excluyen la posibilidad de
prorrogar también el plazo a la representacién de las partes, cuando existan razones y
causas que lo justifiquen».

Sea como fuere, la vigencia de la férmula incorporada por el mencionado pre-
cepto, obliga al Fiscal a desplegar una esfuerzo institucional que impida que la victi-
ma del delito o el interés social en la persecucién del hecho injusto, puedan quedar
afectados por problemas organizativos o de cualquier otra naturaleza que, pese a su
importancia, siempre tendrdn un valor axioldgico inferior al de los intereses que es-
tan en juego en el proceso penal. De ahi la necesidad de que los servicios de las dife-
rentes Fiscalias acomoden su operatividad a la comentada exigencia legal, conce-
diendo prioridad al desarrollo ordinario de la funcién que, en el nuevo marco legal,
se concede al Fiscal en la fase intermedia del proceso. Puede resultar, pues, de vital
importancia que por las jefaturas se coordine un 4gil sistema de dacidén de cuenta de
las vicisitudes de la guardia, con el fin de que el requerimiento dirigido al superior
jerarquico del Fiscal no se produzca de modo sorpresivo, con el agravado problema
de la premura del plazo para dar respuesta a ese requerimiento y, en su caso, subsa-
nar cualquier deficiencia que pudiera haberse producido.

La redaccidn del articulo 800.5 («... si el Ministerio Fiscal no presentare su es-
crito de acusacién en el momento establecido en el apartado 2 o en el plazo estableci-
do en el apartado 4...»), posibilita una interpretacién, con arreglo a la cual, siempre y
en todos los casos en que el Juez haya decretado la apertura del juicio oral, se pon-
dria en marcha el mecanismo juridico de requerimiento al superior jerdrquico, bas-
tando la objetiva constatacién de que el representante del Ministerio Fiscal no ha for-
mulado acta de acusacién en plazo. Sin embargo, la no presentacién de ese escrito
puede obedecer a muy diferentes causas, cada una de las cuales habria aconsejado un
tratamiento juridico diferenciado.

Asi, por ejemplo, cabe la posibilidad de que la omisién del Fiscal obedezca a
que estima pertinente una resolucién de sobreseimiento en cualquiera de sus dos mo-
dalidades, con independencia del criterio que suscriba la acusacién particular. Pero
también es posible que la falta de aportacién de aquel escrito tenga su origen en algu-
na disfuncién que ha de ser solventada, con el fin de no perjudicar los fines del pro-
ceso. El precepto no sélo unifica el tratamiento juridico de situaciones diferenciadas,
sino que parece no dar alternativa al Juez que —cumplida la hipétesis del primer inci-
so del articulo 800.5- vendria obligado a proceder del modo que ese mismo apartado
le impone.

La nueva regulacidn interpreta como una anomalia procesal, que ha de ser co-
rregida, el hecho de la no presentacién del escrito de acusacién por el Fiscal una vez
abierto el juicio oral. Resulta, pues, esencial que los sefiores Fiscales reparen en que
la peticién de apertura del juicio oral, si es aceptada por el Juez, conlleva como con-
secuencia prictica la necesidad —con caricter general- de formular el correspon-
diente escrito de acusacién. Al propio tiempo, en todas aquellas otras ocasiones en
que estimen procedente cualquier forma de sobreseimiento y la apertura del juicio
oral se produzca a instancias de una acusacidn particular, habran de dar cuenta a su
superior inmediato de las razones por las que estiman ajustado a Derecho el cierre
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de los debates del juicio oral. S6lo asi aquél estard en condiciones de avalar o, en
su caso, corregir, la decisién del Fiscal al que haya correspondido el despacho del
asunto.

Las distintas jefaturas habran de ser conscientes también de que la falta de res-
puesta al requerimiento judicial formulado al amparo del articulo 800.5 tiene un efec-
to legal vinculado que no siempre resultard aconsejable. De ahi la importancia de que
eviten el sobreseimiento libre que 1a ley asocia al silencio institucional del Fiscai Je-
fe, mediante la oportuna formulacién de alegaciones, incluso, en el caso en que éstas
sean favorables al sobreseimiento provisional.

Seria conveniente que la practica privara del automatismo que parece despren-
derse del articulo 800.5, de suerte que éste actuara como una verdadera férmula de
control jurisdiccional e intraorgénico, respecto de aquellas disfunciones que pudieran
presentarse en el trabajo cotidiano del Fiscal. Se trataria, en fin, de recuperar —para
su aplicacidn al procedimiento previsto para los juicios rapidos— el significado de la
previsién del articulo 782.2 que, segiin pone de manifiesto su lectura y el reiterado
empleo de la palabra «podrd», opta por configurar un criterio de fiscalizacién que ac-
tia como una facultad del Juez de Instruccién, mas que como una imposicién legal
exigible siempre y en todo caso. S6lo una interpretacidn judicial que asi lo entienda
podria superar los inconvenientes que se derivarian de la rigida aplicacién del aparta-
do 5 del articulo 800.

Es indudable que las soluciones précticas al problema generado por la férmula
legal que estd siendo objeto de andlisis, no siempre serdn uniformes, dependiendo en
la mayoria de los casos del personal criterio interpretativo del Juez de Instruccién.
Sin embargo, puede resultar de interés que los sefiores Fiscales —preferentemente en
aquellos casos en los que la rigida aplicacién de aquélia frustre los fines del proceso
penal- busquen extraer del vigente régimen juridico los argumentos que impidan un
indeseable desenlace en forma de sobreseimiento libre. Desde este punto de vista,
por ejemplo, es menester recordar que el articulo 202 LECrim. —invocado en el auto
25 junio 1996, establece que los términos judiciales «... serdn improrrogables (...)
cuando la Ley no disponga expresamente lo contrario. Pero podréan suspenderse o
abrirse de nuevo, si fuere posible sin retroceder el juicio del estado en que se halle
cuando hubiere causa justa y probada. Se reputara causa justa la que hubiere hecho
imposible dictar la resolucién o practicar la diligencia judicial, independientemente
de la voluntad de quienes hubiesen debido hacerlo».

En la misma linea de razonamiento, resulta necesario tener presente que, en
aquellas ocasiones en que el Juez de Instruccién actie en la forma prevista en el ar-
ticulo 782.2 y emplace a los directamente ofendidos y perjudicados conocidos —as{
se 1o impone el articulo 800.5~, habré de conceder a aquéllos un término méximo de
15 dias para que «... comparezcan a defender su accién».

No parece que exista inconveniente legal alguno para que el Fiscal, mientras ese
término concedido a la acusacién particular se halle vigente, pueda aportar su escrito
de acusacién. De un lado, por cuanto que la preclusién como principio procesal de
cardcter ordenador no debiera desplegar un efecto extintivo en el ejercicio del ius pu-
niendi. Ademds, porque la detenida lectura del articulo 800.5 no precipita de forma
necesaria la resolucion de sobreseimiento libre por parte del Juez, sino que establece
una presuncién ope legis que —por razén de su significado y redaccién— debe estimar-
se iuris tantum. En definitiva, del silencio del superior jerarquico del Fiscal se enten-
derz que considera procedente el sobreseimiento libre, a menos que ~todavia sin ex-
tinguir el plazo legal conferido a la acusacién particular— aporte la correspondiente
acusacién.

A esa conclusién conduce, ademds, el contenido del articulo 783.1 parrafo 2,
aplicable a aquellos supuestos en que el Juez de Instruccién decrete la apertura del
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juicio oral s6lo a instancia de la acusacién particular. En tal caso, «... dard nuevo tras-
lado a quien hubiere solicitado el sobreseimiento por plazo de tres dias para que for-
mule escrito de acusacién, a menos que hubiere renunciado a ello». Como puede
apreciarse, es 1a renuncia expresa, no la deducida del silencio como actitud procesal,
la que conlleva el verdadero efecto preclusivo.

De ahi que en todas aquellas oportunidades en que la falta de presentacién de
escrito de acusacién por el Fiscal no obedezca a un juicio ponderativo acerca de la
procedencia del sobreseimiento y, por el contrario, sea la consecuencia de una dis-
funcién organizativa, los sefiores Fiscales trataran de hacer posible la aportacién, aun
tardia, del correspondiente acta de acusacion.

En cualquier caso, los sefiores Fiscales habrin de ser conscientes de la impor-
tancia de que su trabajo siga estando inspirado en el maximo rigor técnico, ahora
complementado por la indispensable coordinacién en los servicios, con el objetivo de
que la celeridad que anima el nuevo procedimiento sea fuente de soluciones, nunca
de problemas que dificultarian el logro de los fines a que se orienta la Ley.

IILIII. Especialidades de los recursos en los juicios rapidos

1. RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DEL JUEZ DE INSTRUCCION

Las normas especiales para el enjuiciamiento riapido de determinados delitos no
contienen especialidades en cuanto a los recursos, salvo lo dispuesto en el 798.1.°,
que realiza una previsién referente al auto judicial que decide la suficiencia de las di-
ligencias practicadas y la prosecucién de las actuaciones conforme a las normas de
los 1lamados juicios rapidos, contra el que no cabe recurso. Los problemas practicos
que puedan derivarse de la inimpugnabilidad de esta resolucién han sido objeto de
examen supra, de ah{ la conveniencia de remitirnos ahora a lo ya expuesto.

La disposicién del articulo 798.3 respecto a los supuestos en que el Juez acuerde
una de las medidas previstas en los tres primeros ordinales del articulo 779.1.° —que
se refieren dnicamente a efectos de recurso a las medidas cautelares— es poco afortu-
nada y puede generar un equivoco acerca del limitado alcance de la impugnacién,
cuando —por el contrario— los recursos previstos en el articulo 766 pueden ser inter-
puestos contra toda la resolucién y no sélo respecto al pronunciamiento sobre medi-
das cautelares.

De igual forma, la remision que este articulo realiza al articulo 800.1.° para la
adopcién de las medidas cautelares en el caso de que se dicte auto ordenando la con-
tinuacién del procedimiento, debe entenderse al momento en que las partes solicitan
o ratifican la solicitud de tales medidas cautelares, ya que no se contiene ninguna es-
pecialidad en cuanto a los recursos. La disposicidn del dltimo parrafo -respecto a
que el auto de apertura de juicio oral no sera susceptible de recurso alguno— no puede
interpretarse sin tener en cuenta que también en éste pueden contenerse medidas cau-
telares que siempre podran ser objeto de recurso, por lo que debe integrarse con lo
dispuesto en el articulo 787.3, que mantiene la posibilidad de recurrir las medidas
cautelares.

2. RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS DICTADAS EN JUICIOS RAPIDOS

El nuevo articulo 803 prevé que contra las sentencias dictadas en este tipo de
procedimiento por el Juez de lo Penal se pueda interponer recurso de apelacién, que
se tramitard conforme a las normas del recurso previsto en el procedimiento abrevia-
do con algunas especialidades.
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Dichas especialidades se limitan a reducir los plazos para la interposicion y pre-
sentacién de escritos de alegaciones —que serdn en este procedimiento de sélo cinco
dias- y el plazo para dictar sentencia, que serd ordinariamente de tres dias (o de cin-
co si no se celebrase vista). Con el objeto de hacer realidad el principio de celeridad,
se prevé que la tramitacion y la resolucién tendrén cardcter preferente.

IV. LA CONFORMIDAD

La reforma introduce novedades relevantes en los medios de solucién consen-
suada del proceso que se orientan prioritariamente a fomentar la celeridad y a simpli-
ficar los trdmites precisos para alcanzar la sentencia. Tales novedades se centran prin-
cipalmente en la desaparicién de la férmula de enjuiciamiento inmediato recogida en
el derogado articulo 789.5.5." LECrim., en una regulacién mds detallada de los efec-
tos y limites de la conformidad y en la incorporacién de un instrumento nuevo de agi-
lizacién y simplificacién del proceso mediante la atribucién a la conformidad produ-
cida en determinadas circunstancias legalmente determinadas de un efecto reductor
de la pena consensuada en un tercio de su extensién.

1. DESAPARICION DE LA FORMULA DE ENJUICIAMIENTO INMEDIATO PREVIO CONSENSO
DE LAS PARTES SOBRE LOS HECHOS IMPUTADOS

La referencia contenida en la regla quinta del articulo 789.5 LECrim. se deroga
en la reforma procesal. Este precepto autorizaba a prescindir de la fase de instruccién
y la fase intermedia en el procedimiento abreviado cuando en relacién con hechos
delictivos susceptibles de enjuiciamiento por el Juez de lo Penal, el imputado hubiere
reconocido ante el Juez de Instruccién los mismos y solicitado de consuno con el Mi-
nisterio Fiscal, y asistido por su Abogado, la remision directa de las actuaciones al
érgano de enjuiciamiento para la convocatoria inmediata de juicio oral; en estos su-
puestos las partes formulaban directamente sus pretensiones ante el Juez de lo Penal,
reduciendo a su minima expresién la tramitacién preparatoria del plenario.

El precepto constituia manifestacién del principio de consenso, no una genuina
conformidad. El juicio oral no se evitaba como sucede en el caso de las conformida-
des sino que se anticipaba, de ah{ la denominacién que recibié de juicio inmediato.
El imputado se avenia a reconocer los hechos que se le atribufan, pero no la califica-
cidn juridica o la pena que la acusacidn estimare pertinente solicitar, dado que en el
momento del reconocimiento de los hechos todavia no existia una calificacién for-
mal. Las pretensiones de las partes se fundaban —por lo demés— en la innecesariedad
de la instruccién al quedar circunscrito el objeto del proceso a la discusién de las con-
secuencias juridicas atribuibles a los mismos, sin perjuicio de que se formalizase
igualmente la conformidad ante el 6rgano de enjuiciamiento.

La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, dio
un paso mds en la concentracion de trdmites cuando faculté al Juez de Instruccidn
para acordar directamente el sefialamiento ante ¢l Juez de lo Penal y ordenar las cita-
ciones precisas sin sujetarse al plazo minimo de diez dias sefialado entonces para el
enjuiciamiento inmediato (art. 790.6, parrafo dltimo LECrim.).

La desaparicién de esta forma de simplificacién del proceso resulta comprensi-
ble por la escasa trascendencia prictica que ha tenido, consecuencia probablemente
de su parca e insuficiente regulacion, y porque de algiin modo acaba siendo superflua
al existir un procedimiento especial de enjuiciamiento inmediato desarrollado de ma-
nera comprensiva en el Titulo III del Libro IV LECrim.
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2. LA CONFORMIDAD COMUN, EFECTO Y LIMITES

La reforma procesal no ha alterado sustancialmente los tramites de la confor-
midad ordinaria o comiin en el procedimiento abreviado. El principio de consenso
sigue configurado como incidencia que se produce en la fase preparatoria del juicio,
tras la apertura del juicio oral, en momentos casi coincidentes a los previstos en la
regulaci6n original, asi: en trdmite de evacuacidn del escrito de defensa (art. 784.3,
parrafo 1 LECrim.); mediante la novedad que representa el posible escrito de califi-
cacién suscrito por acusacién y defensa, fruto de previa negociacién, que se incor-
pora a la causa en cualquier momento anterior a la celebracion de las sesiones del
juicio oral (art. 784.3, parrafo 2 LECrim.); y, finalmente, al inicio de las sesiones
del juicio oral, antes de la préactica de la prueba, mediante manifestacién de volun-
tad del acusado de conformarse con el escrito de acusacién que contenga pena de
mayor gravedad o, previa negociacién, con el nuevo escrito que se presentare en el
acto (art. 787.1 LECrim.).

Se mantiene el 4mbito de aplicacién que la conformidad ordinaria (a diferencia
del 4mbito maés restringido de la conformidad privilegiada al que luego aludiremos)
tenia en la regulacién precedente. Es decir, las conformidades ordinarias en el proce-
dimiento abreviado (articulos 784.3 y 787) —aplicables también en el juicio rdpido—,
las conformidades en el Tribunal del Jurado (art. 50) y en el sumario ordinario
(arts. 655 y 688 y ss.) se producen en un dmbito idéntico. En todas ellas la pena no
puede ser superior a seis afios de prisién, siendo posible la conformidad con cual-
quier otra pena distinta de la de prision sin limite alguno. Se atiende a la pena en con-
creto (la solicitada por la acusacion o la mas grave de las solicitadas si hubiere varias
acusaciones) y no a la pena en abstracto (la fijada por el CP para cada figura delictiva
en el correspondiente tipo). Igualmente habr de estarse a cada una de las penas por
separado, pues es indiferente que habiendo varios delitos la suma de todas ellas reba-
se los seis afios de privacién de libertad.

Como se ha indicado, aunque la novedad principal de la conformidad en el jui-
cio rapido es la conformidad beneficiada del articulo 801, es posible que transcurrido
el momento procesal en que ésta puede obtenerse y perdida ya la oportunidad de un
beneficio de rebaja en la pena como el propuesto en el citado precepto, sin embargo,
las partes lleguen en la tramitacién ulterior del juicio rdpido a una conformidad —al
igual que sucede en los restantes procedimientos— ordinaria y no beneficiada que de-
terminaria la sentencia de conformidad del Juez de lo Penal. Esa conformidad puede
producirse bien en los nuevos escritos de acusacién provisional (art. 784.3) o bien en
el inicio del juicio oral (art. 787).

De otra parte, lo novedoso de la regulacion radica en el pormenorizado desarro-
1lo que el articulo 787 LECrim. realiza de las facultades de homologacidn judicial de
la conformidad concertada por las partes, recogiendo en gran medida aportaciones
jurisprudenciales producidas bajo la vigencia de la anterior regulacion. Recuerda la
Ley que el 6rgano enjuiciador no debe descuidar por razdn del acuerdo alcanzado su
preferente vinculacién a la Ley y que en el gjercicio de su indeclinable funcion juris-
diccional y del interés piiblico inmanente al proceso penal debe supervisar en todo
caso tanto la adecuaci6n de la calificacién juridica a los hechos propuestos, como la
necesaria correlacién entre calificacién juridica y pena solicitada, sin perjuicio del
inmediato y directo control que ha de ejercer sobre la libertad y espontaneidad con
que el acusado manifiesta su voluntad.

La conformidad sigue siendo, en la nueva normativa, un medio para salvar la ne-
cesaria celebracion del juicio oral y evitar el efecto estigmatizador del mismo, pro-
porcionando al acusado dispuesto a reconocer su culpa una via de resolucién del pro-
ceso mds satisfactoria desde el punto de vista de su resocializacion.
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Esta conformidad ordinaria no permite un acortamiento relevante del proceso,
pues la conformidad se verifica cumplida la fase de instruccién, durante la fase inter-
media o preparatoria del juicio, o en el mismo inicio de sus sesiones. Probablemente
responda a la necesidad de superar el limitado efecto reductor de trimites de la confor-
midad ordinaria la novedosa opcién legislativa contenida en el articulo 801 LECrim. de
fomentar la via negociada de solucidn del proceso ofreciendo una relevante rebaja de
su condena al imputado que asumiere su propia responsabilidad de manera inmediata
en el servicio de guardia del Juzgado de Instruccién o en el periodo de instruccién de
diligencias previas.

3. LA CONFORMIDAD BENEFICIADA CON REDUCCION DE PENA DEL ARTICULO 801 LECRrIM.

El interés prevalente de la reforma se orienta a la potenciacion de la celeridad y
a este objetivo responde la creacién de un instrumento nuevo en la esfera de las solu-
ciones consensuadas: la conformidad beneficiada con una reduccién de un tercio de
la pena mutuamente aceptada, figura que se acoge en el articulo 801 LECrim. que
incorpora la LO 8/2002, en su condicién de norma complementaria de la Ley de
reforma parcial de la LECrim. para el enjuiciamiento répido e inmediato de determi-
nados delitos y faltas.

El rango orgénico de esta Ley y su segregacion de la Ley 38/2002 sobrevenida
durante la tramitacién parlamentaria responde a la decisién del legislador de transfe-
rir la competencia funcional para el enjuiciamiento de los hechos conformados al
Juez de Instruccidn, atribucién que por su trascendencia ha exigido la adaptacién del
articulo 87.a¢) LOPJ, y a la introduccién de una cldusula reductora de la condena que
viene a complementar el régimen de individualizaci6én de penas regulado en el Capi-
tulo IT del Titulo III del Libro I CP.

De resultas de esta modificacién —una vez alcanzada la conformidad en los tér-
minos del articulo 801 LECrim.- las actuaciones no se remiten al Juez de lo Penal
(como sucede en los supuestos cldsicos recogidos en el articulo 784.3 LECrim.) sino
que permanecen en el Juzgado de Instruccidn para el dictado de la sentencia, reser-
védndose la competencia del Juez de lo Penal exclusivamente para la ejecucién de lo
fallado, a excepci6n del pronunciamiento sobre suspension o sustitucién de la pena
que corresponde al Juez de Instruccién (art. 801.2).

A) Ambito material y temporal

La conformidad especial del articulo 801 LECrim. resulta operativa en el servi-
cio de guardia del Juzgado de Instruccién después de pronunciado el auto de incoa-
ci6n de procedimiento para enjuiciamiento répido (art. 798.2.1.° LECrim.).

Abhora bien, el legislador ha querido que dicha conformidad beneficiada prevista
para el juicio répido alcance también a los delitos —incluidos en el 4mbito de esta mo-
dalidad de conformidad— que se tramiten mediante procedimiento abreviado. Ello se-
rd posible en fase de instruccién de diligencias previas con anterioridad al pronuncia-
miento del auto de transformaci6n a procedimiento abreviado a tenor de lo previsto
en el articulo 779.1.5." LECrim.

Cuestidn esencial es la definicién del dmbito temporal de aplicacion del benefi-
cio, pues la conformidad minorativa de la pena convive con el régimen cldsico de
conformidad (art. 787 LECrim.), y sélo pretende beneficiar el consenso alcanzado en
momentos muy precisos. Tratdndose del procedimiento especial de enjuiciamiento
rdpido, el acusado debe manifestar su conformidad en el momento mismo en que re-
cibe traslado de la calificacién del Fiscal (art. 800.2 LECrim.). La conformidad susti-
tuye a la presentacién de escrito de calificacién provisional de la defensa. Se evita asi
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efectivamente el sefialamiento de juicio y la citacién de las partes, de modo que si la
Defensa formula una calificacién contradictoria, o solicita del Juez de Instruccién
plazo para evacuar su calificacién, pierde el derecho a beneficiarse de la reduccién de
condena, aun cuando pueda articularse después una solucién consensuada por el tréd-
mite comin de los articulos 784.3 y 787 LECrim.

Cuando se otorga al Fiscal un plazo de cuarenta y ocho horas para evacuar por
escrito su calificacién, bien porque se ha personado acusacion particular (art. 800.4
LECrim.), bien porque se ha elevado la causa al superior jerdrquico para que supla la
inactividad del Fiscal encargado del asunto (art. 800.5 LECrim.), el acusado también
debe manifestar su conformidad de manera inmediata al traslado de los escritos de ca-
lificacion si quiere beneficiarse de la reduccién de condena del articulo 801 LECrim.

En el procedimiento abreviado es posible articular esta modalidad especial de
conformidad durante la tramitacién de las diligencias previas, antes de su transfor-
macién en abreviado. Si en esta fase el imputado asistido de su Abogado reconoce
los hechos a presencia judicial y los mismos se encuadran en los limites del articu-
lo 801, el Juez de Instruccidn incoa diligencias urgentes para enjuiciamiento répido a
fin de formalizar en el seno de las mismas Ia conformidad beneficiada con reduccién
de pena (art. 779.1.5.7 LECrim.). Sin embargo, una vez emprendida la fase interme-
dia mediante la transformacién de las diligencias previas en procedimiento abreviado
(art. 789.1.4." LECrim.) debe darse por precluida la posibilidad de aplicar el régimen
especial de conformidad, sin perjuicio de la aplicacién —en su caso— de la modalidad
ordinaria de conformidad prevista en los articulos 784.3 y 787 LECrim. si la solucién
consensuada se lograse con posterioridad.

La delimitacién temporal de la conformidad especial revela que uno de los fun-
damentos del beneficio de la reduccién de pena radica precisamente en la temprana
manifestacién por el imputado de su voluntad de conformarse y de su disposicion a
simplificar el proceso; la conformidad manifestada fuera de los momentos procesales
descritos producira los efectos prevenidos en el articulo 787 LECrim., pero no se be-
neficia de la reduccién de condena.

B) Presupuestos

Se recogen en el parrafo 1 del articulo 801 LECrim. y se centran en tres aspec-
tos particulares, dos sustantivos y uno procedimental:

1. La gravedad abstracta del delito: la acusacién debe referirse a hechos delic-
tivos que tengan asignada en la Ley una pena de prisién no superior a los tres afios,
pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o pena de distinta naturaleza de dura-
cién no superior a diez afios; en ningiin caso se beneficia de la reduccién de pena el
delito que exceda estos limites, aunque luego, mediante la aplicacién de las reglas
generales de determinacién de la pena —en funcién del grado de desarrollo delictivo,
forma de participacién, concurrencia de eximentes incompletas o circunstancias de
atenuacién muy cualificadas o privilegiadas, error vencible de prohibicién, etc.— se
venga a fijar la pena en una extensioén no superior a los indicados limites.

La prevision legal circunscribe esta modalidad especial de conformidad a deli-
tos castigados con pena de prisién de naturaleza menos grave (art. 33.3.a) CP) y a
cualesquiera otros delitos comprendidos en la esfera de competencia del Juez de lo
Penal (art. 14.3.° CP) a quien corresponde después la ejecucién de lo fallado
(art. 801.1 LECrim.), lo que abarca los delitos castigados con pena privativa de li-
bertad diversa de la prisién —arresto de fines de semana— con multa —con su corres-
pondiente responsabilidad personal subsidiaria— y los castigados con penas de otra
naturaleza cuya duracién no exceda de 10 afios, extendiendo su efecto también a las
faltas incorporadas a la acusacion por ser imputables al acusado del delito o a otras
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personas, cuando la comisién de la falta o su prueba estuviera relacionada con el de-
lito (art. 781.1 LECrim.).

2. Laextensién concreta de la pena solicitada por la acusacién, de modo que la
pena o la suma de las penas solicitadas, tratdndose de pena privativa de libertad, no
supere, reducida en un tercio, los dos afios de prisién. Este limite guarda relacién con
la posible aplicacion de los beneficios penales de suspension condicional de la pena
(art. 81.2.°) y de sustitucién de la pena privativa de libertad (art. 88.1 CP), pues la
idea original de la proposicién de Ley era vincular la aplicacién de esta modalidad
especial de conformidad a la concurrencia de los requisitos legales exigidos en el Co-
digo penal para acceder a alguno de estos beneficios.

El precepto resulta un tanto ambiguo porque empieza mencionando la necesidad
de tomar en consideracién la suma de las penas privativas de libertad solicitadas, pa-
ra luego exigir que en ningin caso se exceda el limite de dos afios de prisién tras apli-
car la reduccidn del tercio. Se suscita entonces la cuestién de si pueden agregarse al
cémputo las penas de arresto de fines de semana y, en su caso, la responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa, que tienen la consideracién de penas privati-
vas de libertad (art. 35 CP).

La pena de arresto de fines de semana tiene una configuracién especifica en su
ejecucidn consistente en su discontinuidad temporal, lo que la diferencia en su estado
original de la pena de prisién; pese a ello, no constituye una pena heterogénea y es
susceptible de ser asimilada a la prisién a efectos de refundicién en aplicacién del
principio de unidad de ejecucién penitenciaria, como ya se indic6 en el apartado V de
la Consulta de la Fiscalia General del Estado 1/1998, de 31 de marzo, por lo que pa-
rece mas adecuado entender que los arrestos integran el cémputo punitivo del limite
méximo de dos afios de privacion de libertad.

Diversa solucién se ha de dar, en cambio, a la responsabilidad personal subsidia-
ria, pues en este caso nos encontramos con una pena privativa de libertad que no se
impone directamente al reo, sino como medio de realizacién subsidiaria de una pena
de naturaleza pecuniaria. La Consulta 4/1999, de 17 de septiembre, en un supuesto
semejante, se pregunta si en el cémputo del limite de dos afios de privacién de liber-
tad exigido en el articulo 81.2." CP para la concesi6n del beneficio de la suspension
condicional de la condena se deben integrar los dias de privacién de libertad impues-
tos a consecuencia del impago de una multa y, tras extensa argumentacién con cita ju-
risprudencial, se decanta por la respuesta negativa en el entendimiento de que no es
admisible asimilar la multa y la pena de prisién para justificar la negacién de un bene-
ficio como la suspensién condicional; esta doctrina encuentra nuevo encaje por identi-
dad de razén en el supuesto de la conformidad privilegiada del articulo 801 LECrim.

3. La concurrencia de determinadas circunstancias procesales, en particular
—por lo que se refiere al procedimiento de juicio rapido— que se haya acordado la
apertura de juicio oral y que el Fiscal haya presentado su escrito de acusacién en el
servicio de guardia.

La ausencia de acusacién particular, requisito que parece exigirse del tenor lite-
ral del articulo 801.1.1.°, no constituye una genuina condici6n de la aplicacién del be-
neficio. Como se encarga de precisar el parrafo 4 del articulo 801 LECrim., si hubiere
acusador particular en la causa el acusado podrd —en su escrito de defensa— prestar su
conformidad con la mas grave de las acusaciones segin lo previsto en los apartados
anteriores. Hay que entender que en este supuesto también se aplica el efecto reductor
de la condena, si concurren el resto de las condiciones legales previstas para ello.

Estas condiciones del procedimiento no son realmente requisitos de aplicacién
del beneficio, sino una determinacién del momento y la forma en que se debe mani-
festar la conformidad para que se deduzca el efecto de minoracién punitiva cuando el
tipo procesal seguido es el previsto en el Titulo I1I del Libro IV LECrim.
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Ahora bien, la conformidad minorativa se puede producir también en las dili-
gencias previas y entonces el tramite varia. Asi, en diligencias previas del procedi-
miento abreviado, si el imputado asistido de Abogado ha reconocido los hechos a
presencia judicial, el articulo 779.1.5." LECrim. ordena la convocatoria por el Juez de
Instruccién del Ministerio Fiscal y de las restantes partes a una comparecencia para
que manifiesten si formulan escrito de calificacién de conformidad. Se entiende que
la comparecencia tiene por objeto, a partir del reconocimiento de los hechos, el des-
arrollo completo de un acuerdo de voluntades apto para poner fin anticipadamente al
proceso, lo que demanda una calificacién concertada de los hechos y una determina-
cién concorde de la pena o penas a imponer y de las restantes consecuencias juridi-
cas.

Exige la norma ademas que se documente el acuerdo mediante escrito de acusa-
cién con la conformidad del acusado. Dado que la filosofia de la reforma procesal es
conseguir la mdxima flexibilizacién de los trdmites, puede admitirse que la documen-
tacién del acuerdo se realice en la misma acta de la comparecencia levantada por el
Secretario Judicial, siempre y cuando recoja en su integridad todos los elementos in-
tegrantes de la calificacién conjunta que va a posibilitar la conclusién anticipada del
proceso. Esta posibilidad se armoniza con el efecto inmediato del acuerdo, que no es
otro que la conversién de las diligencias previas en procedimiento para el enjuicia-
miento rdpido, en el que la calificacién conjunta puede formalizarse verbalmente
(art. 800.2 LECrim.).

El tenor de la norma atribuye al Juez la iniciativa de la convocatoria, si bien na-
da se opone a que sean el Fiscal y la defensa quienes insten la celebracién de la com-
parecencia para formalizar un acuerdo previamente alcanzado. Esta salida serd la més
comuin en la préctica, pues las soluciones consensuadas suelen ser fruto de la nego-
ciacién extraprocesal y resultan dificilmente reducibles a un esquema predetermina-
do de ordenacién procedimental.

Por la misma razén, en la medida en que la conformidad beneficiada se admite
hasta el momento en que se transforman las diligencias previas en procedimiento
abreviado, no cabe descartar la posibilidad de que el imputado que no hubiere reco-
nocido inicialmente los hechos pueda ulteriormente alcanzar un acuerdo con el Fis-
cal y solicitar en su beneficio la aplicacién del tramite del articulo 779.1.5.° LECrim.,
en cuyo caso el reconocimiento de los hechos se produciria en la misma compare-
cencia.

Consideracién auténoma merece la cuestion de si es factible la aplicacién inme-
diata del sistema de conformidad minorativa a los procesos penales que se hubieren
incoado con anterioridad a la entrada en vigor de 1la LO 8/2002. En principio no pue-
de objetarse nada a tal posibilidad, pues la citada Ley Orgénica, que incorpora a la
LECrim. el articulo 801 en que se regulan las condiciones y efectos de la conformi-
dad minorativa, carece de régimen transitorio propio, a diferencia de lo que sucede
con la Ley 38/2002, por lo que se ha de entender que su entrada en vigor producira
pleno efecto en los procesos en curso, de acuerdo con el principio general tempus
regit actum.

Por otra parte, la sustantividad de la conformidad minorativa en su dimensién de
clausula de atenuacién de la pena milita en favor de su posible aplicacién a hechos
punibles cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 8/2002 en razén
del efecto retroactivo que el articulo 2.2 CP atribuye a las leyes penales que favorez-
can al reo.

En todo caso, y de conformidad con lo dicho supra acerca del 4mbito temporal
de aplicacién de la conformidad, la eficacia inmediata del articulo 801 LECrim. serd
posible s6lo en aquellos procesos penales que a la fecha de entrada en vigor de la
LO 8/2002 no hayan agotado su fase instructora.
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C) Contenido de la sentencia de conformidad

El efecto inmediato de la conformidad privilegiada, una vez homologada por el
Juez de Instruccién en ejercicio de la funcién de control de su adecuacién legal que
le atribuye el articulo 787 LECrim., es el pronunciamiento de una sentencia por el
mismo Juez en 1a que se reducen en un tercio las penas solicitadas por la acusacién,
tanto las privativas de libertad como las de otra naturaleza.

La proposicion de Ley establecia como efecto afadido la concesion del benefi-
cio de la suspensién condicional de las penas privativas de libertad o su sustitucién
por otras no privativas de libertad; la reforma, sin embargo, no ha perseverado en
esta linea, de modo que la aplicacién de estos beneficios sigue siendo facultad del
6rgano judicial en funcién de la concurrencia de los requisitos legales precisos para
ello.

Se introduce —sin embargo- cierta modulacién del rigor de exigibilidad de al-
gunos presupuestos de la suspensién condicional en atencién a la celeridad que se
desea imprimir al tramite de la conformidad privilegiada para asegurar la inmedia-
tez de las decisiones judiciales de reduccién de pena y de aplicacién de beneficios.
En particular, el requisito de tener satisfechas las responsabilidades civiles
(art. 81.3." CP) se flexibiliza, bastando el compromiso del acusado de satisfacerlas
en el plazo prudencial que el Juzgado de guardia determine; asimismo, en los casos
especiales del articulo 87.1.1.° CP bastara para aceptar la conformidad y acordar la
suspensién el compromiso del acusado de obtener la certificacién de que se en-
cuentra deshabituado a las drogas o en tratamiento de deshabituacién (art. 801.3
LECrim.).

El incumplimiento de estos compromisos traerd consigo la revocacién de la
suspensién condicional de la pena y la ejecucién de la pena reducida en un tercio
que le fue impuesta en sentencia, mas no de la pena inicialmente solicitada, pues la
reforma, quebrando la linea inicialmente seguida en la proposicién de Ley, ha opta-
do por desvincular los presupuestos aplicativos de la conformidad privilegiada con-
virtiendo la reduccién de la pena en un beneficio que funciona con estricta autono-
mfa de la suspension o sustitucion.

D) Ausencia de conformidad en la responsabilidad civil: efectos sobre la pena
conformada

La no conformidad con la responsabilidad civil de algiin acusado o de algtin
responsable civil, en los términos establecidos en los articulos 695 y 700 LECrim.,
obliga a frustrar este tipo de conformidad premiada y a entrar en el trdmite ordina-
rio. Es decir, el Juez de Instruccién no dictara sentencia y remitird las actuaciones
al Juez de lo Penal para la celebracién de un juicio en el que —como reza el articu-
lo 695 la «discusién y la produccién de pruebas se concretardn al extremo rela-
tivo a la responsabilidad civil (...) terminado el acto el Tribunal dictard sen-
tencia».

Ahora bien, la pena conformada a imponer por el Juez de lo Penal tras la cele-
bracién del juicio para determinar las responsabilidades civiles: jird o no reducida
en un tercio? Partiendo de la posibilidad que brinda la ley de disociar conformidad
penal y seguimiento del juicio exclusivamente para la responsabilidad civil, ha de
permitirse la aplicacién analégica de esa rebaja de penalidad al Juez de lo Penal
cuando el truncamiento de la sentencia de conformidad por parte del Juez de Ins-
truccién sélo vino motivado por el rechazo de un tercero responsable civil.
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V. PROCEDIMIENTO PARA EL JUICIO SOBRE FALTAS

V.I. Introduccion

La reforma que introduce la Ley 38/2002 no se detiene en el enjuiciamiento de
los delitos, sino que se extiende igualmente a los juicios de faltas. Como sefiala su
Exposicién de Motivos, «la aceleracién de la Justicia penal no puede abarcar sélo la
investigacién y el enjuiciamiento de los delitos, sino que es de todo punto necesario
que comprenda también el enjuiciamiento inmediato de las faltas, cuya incidencia en
la seguridad ciudadana es notablemente relevante...».

Partiendo de esta premisa, el legislador ha introducido una serie de modificacio-
nes dirigidas —esencialmente— a facilitar en la medida de lo posible la celebracién, de
forma inmediata, de juicios de faltas ante el propio Juzgado de guardia. La consecu-
cién de este objetivo prioritario parece ser la razén de que las innovaciones plasma-
das en el nuevo texto legal se circunscriban, fundamentalmente, a los tramites —tanto
policiales como judiciales— previos al juicio oral, cuyo desarrollo, asf como la poste-
rior impugnacidn de la sentencia recaida, apenas sufren variaciones.

En este sentido, la reforma —que alcanza a los articulos 962 a 971,973,974 y
976 LECrim.— mantiene la especial configuracion legal de este proceso, caracteriza-
do (conforme ha reiterado el Tribunal Constitucional) por la informalidad y por la
concentracién de sus trimites, asf como —en muchos casos— por la indeterminacién
del sujeto pasivo del proceso hasta el momento mismo del juicio oral y, en definitiva,
por la menor intensidad de los actos de investigacién previos al juicio que de estas
notas se deriva (STC 52/2001, de 26 de febrero, entre otras).

La novedad principal que se desprende de la Ley 38/2002 es la aparicién de dis-
tintas modalidades procedimentales de juicio de faltas. En concreto, cabe distinguir
entre el procedimiento de enjuiciamiento inmediato de faltas, donde la vista oral se
celebra de forma inminente ante el propio Juzgado de guardia, y el procedimiento de
enjuiciamiento no inmediato, que abarca aquellos otros supuestos en los que no re-
sulta posible la celebracién del juicio durante el servicio de guardia.

V.II. Juicios de faltas inmediatos

El examen del nuevo texto procesal permite diferenciar —a su vez— dos modali-
dades de juicios inmediatos. Su discordancia radica en los ilicitos penales que com-
prenden y en la forma de realizar las citaciones.

La primera es la contemplada en el articulo 962 LECrim., que comprende tinica-
mente las faltas tipificadas en los articulos 617 y 620 CP, siempre que el ofendido sea
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153 del mismo Cédigo, asi co-
mo las faltas del articulo 623.1 CP cuando sean flagrantes; y la segunda es la prevista
en el articulo 964 LECrim., que alude al resto de las faltas.

En aquélla, las citaciones a juicio las realiza la Policia Judicial; en ésta, las efec-
tia el Juzgado de Instruccién.

V.II.1. MODALIDAD DE LOS ARTICULOS 962 Y 963 LECRIM.
A)  Ambito
Tal y como se ha sefialado, el articulo 962 LECrim. circunscribe esta clase de

enjuiciamiento inmediato a las faltas tipificadas en los articulos 617 y 620 CP, siem-
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pre que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 153 CP.
Esto es, se recogen aquf aquellas conductas de lesiones, malos tratos, amenazas, co-
acciones, injurias o vejaciones leves, susceptibles de integrar la llamada violencia
doméstica. Igualmente, se incluyen las faltas de hurto del articulo 623.1 CP cuando
sean flagrantes. El concepto de flagrancia viene definido en el nuevo articu-
lo 795.1.1.° LECrim., para los delitos objeto de enjuiciamiento rapido, pero ningiin
obstdculo hay para su aplicacién a las faltas.

Elemento comiin de los anteriores casos es el conocimiento de la identidad del
denunciado, bien por la relacién personal que mantiene con la victima o denunciante,
bien por la flagrancia del hecho, dato que resulta indispensable para permitir su cita-
cidn, facilitando con ello la rapidez perseguida en la tramitacién del procedimiento.

En definitiva, se abarcan aquellos ilicitos penales —violencia doméstica y patri-
monio- respecto de los que la sociedad se muestra especialmente sensibilizada y més
favorable a una agil respuesta judicial.

B) La confeccién del atestado por la Policia Judicial

La reforma refuerza las funciones de la Policia Judicial, hasta el punto que la
efectiva celebracién o no del juicio durante el servicio de guardia depende —en gran
medida— de la actuacién policial, a quien corresponde fundamentalmente tanto deci-
dir qué hechos se integran en los tipos recogidos en el articulo 962 LECrim., como
citar directamente a los implicados ante el Juzgado.

El mencionado articulo 962 dispone que cuando la Policia Judicial tenga noticia
de un hecho que presente los caracteres de una falta de las tipificadas en los precep-
tos antes sefialados del Cédigo penal, y siempre que su enjuiciamiento corresponda
al Juzgado de Instruccién al que se debe entregar el atestado o a otro del mismo par-
tido judicial, deberad realizar una serie de diligencias.

Por lo tanto, presupuesto indispensable para la puesta en marcha de esta modali-
dad de procedimiento es que la notitia criminis llegue a conocimiento de la Policfa
Judicial, pues de ser el hecho perseguible conocido directamente por el Juzgado —por
ejemplo, por haberse presentado la denuncia ante el érgano judicial- el procedimien-
to a seguir seria el del articulo 964.

Recibida la noticia del hecho denunciado, incumbe a la Policfa Judicial elaborar
el correspondiente atestado, correspondiéndole la funcién de efectuar una aproxima-
cién juridica inicial de los hechos objeto de investigacién, que ha de abarcar, tanto su
inclusién en los tipos legales, como su flagrancia, en los casos de hurto.

Sélo si conforme a la misma, los hechos constituyen una de las faltas menciona-
das en el articulo 962 LECrim., estard autorizada a realizar una serie de actuaciones,
esencialmente citaciones y apercibimientos, dirigidas a la inmediata celebracién del
juicio. De ahi que esta aproximacién juridica, pese a su provisionalidad, no resulte
irrelevante, sino que determina el procedimiento a seguir.

Pero, ademds, 1a Policia Judicial tiene que establecer que el conocimiento para
enjuiciar esa falta corresponde al Juzgado de Instruccion ante el que se debe presen-
tar el atestado o a otro del mismo partido judicial. Este punto presenta, junto a la difi-
cultad de decidir qué Juzgado es el territorialmente competente, el obsticulo relativo
a la aparente contradiccién que existe en el propio precepto que —de forma reiterada—
se refiere al Juzgado de guardia como el destinatario del atestado y ante el que deben
personarse quienes resulten citados.

Tal circunstancia obliga a concluir que tnicamente cuando el Juzgado de Ins-
truccién de guardia sea el competente para el enjuiciamiento de los hechos denuncia-
dos, se procedera por la Policia Judicial a realizar las actuaciones que le impone el
articulo 962.
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En efecto, decidido por la Policia Judicial que los hechos constituyen alguna de
las faltas comprendidas en el articulo 962 LECrim. y que corresponde su conoci-
miento al Juzgado de Instruccién ante el que se debe presentar el atestado, la Ley le
impone («procederd», dice el precepto) la realizacién de una serie de actuaciones.

En primer lugar citard, de forma inmediata ante el Juzgado de guardia, a las per-
sonas indicadas en los ordinales 3.° y 4.° del articulo 796, es decir, a quien resulte de-
nunciado en el atestado policial —cuando no se haya procedido a su detencién en los
excepcionales supuestos que preceptia el articulo 495 LECrim.—, a los testigos, a
los ofendidos y a los perjudicados. Aunque nada se dice, la citacién habra de exten-
derse al denunciante, si lo hubiere y no coincide con el ofendido, y a aquellos peritos
que hayan intervenido en las diligencias practicadas al confeccionar el atestado.

Las citaciones deberan contener el dia y la hora de la comparecencia ante el Juz-
gado de guardia. Para ello, el articulo 962.4 dispone que la Policia Judicial fijard la
hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de guardia, lo que resulta
l6gico si se quiere evitar la simultaneidad de citaciones en un mismo dia para juicios
diferentes.

Singular importancia reviste el hecho de que el legislador haya residenciado en
la Policia Judicial la prictica de actos de comunicacidén —en concreto, citaciones a
juicio— tradicionalmente atribuidos a los érganos judiciales.

No hay que olvidar que —seguin el Tribunal Constitucional— es una garantia con-
tenida en el articulo 24.1 de la Constitucién la necesidad de que los actos de comuni-
cacién de los érganos judiciales con las partes se realicen de forma correcta y con la
diligencia debida. Exigencia que se ve reforzada en los procedimientos penales por la
naturaleza de los derechos fundamentales que en ellos se ventilan (por todas, STC
135/1997, de 6 de agosto).

Mayor relevancia tiene, sin duda, la correcta citacién de las partes para la cele-
bracidn de una vista oral en un juicio de faltas, al depender de ello la presencia en un
acto en el que ~concentradamente~ se articula Ia acusacion, se proponen y practican
pruebas y se realizan los alegatos en defensa de los intereses de las partes.

De ahi que esta labor deba realizarse con especial cuidado y maximas garantias,
en particular habida cuenta de la posibilidad de que se produzca la celebracién y re-
solucién del juicio de faltas en ausencia injustificada del denunciado, cuando conste
habérsele citado con las formalidades prescritas en la Ley (art. 971), o en ausencia de
alguna de las personas citadas, si el Juzgado reputare innecesaria su presencia
(art. 963.1).

En segundo lugar, compete a la Policfa Judicial realizar los apercibimientos
recogidos en el articulo 962.1, que deberan incluirse en las citaciones.

La trascendencia de estos apercibimientos deriva de su intima conexién con los
derechos a la defensa y a utilizar los medios de prueba pertinentes consagrados en el
articulo 24.2 de la Constitucién, por lo que su ausencia o su incorrecta formulacién
podria menoscabar la integridad de tales derechos.

En tercer lugar —junto a las citaciones y apercibimientos— se impone a la Policia
la obligacién de informar de sus derechos a las personas citadas. Por un lado, infor-
mara por escrito al denunciante y al ofendido o perjudicado de sus derechos en los
términos previstos en articulo 771.1.% . Por otro lado, informar4 al denunciado, tam-
bién por escrito conforme al articulo 962.2, sucintamente de los hechos en que con-
sista la denuncia. Asi como del derecho que le asiste de comparecer ante el Juzgado
de guardia asistido de Abogado, conforme al articulo 796.1.2.%. Dado que en el juicio
de faltas no es obligatoria la presencia de Abogado (articulos 963.2 y 967.1), sélo si
el denunciado manifiesta expresamente su voluntad de ser asistido por un Letrado,
corresponderi a la Policia Judicial recabar del Colegio de Abogados la designacién
de uno de oficio. Pese a que el legislador utiliza el vocablo «asistir», aqui hay que

ADPCP. VOL. LVI. 2003



960 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

entender que la labor del Letrado designado abarca en toda su extension la defensa
en juicio, pues, precisamente, la citacién es para la celebracién inmediata del mismo.

Por iltimo, corresponde a la Policia Judicial hacer entrega del atestado al Juzga-
do de guardia, en el que consten las diligencias y citaciones practicadas y, en su caso,
la denuncia del ofendido. El hecho de que el legislador incluya el término «diligen-
cias» evidencia la posibilidad de que la Policfa pueda practicar cuantas estime nece-
sarias para la averiguacion del hecho, su autor y la valoracidn juridica del mismo, si
bien la propia dindmica del procedimiento impone que las practicadas sean las abso-
lutamente imprescindibles.

Siendo la finalidad dltima de la Ley 38/2002 la aceleracion de la justicia pe-
nal, sorprende que no se establezcan plazos para la prictica de las diligencias que
se encomiendan a la Policia Judicial. El articulo 962.1 tinicamente exige que se ha-
gan de forma inmediata. Ello puede ocasionar que —-en no pocas ocasiones— se rela-
tivice la inmediatez que se preconiza en la celebracién del juicio. De ello se hace
eco ¢l propio legislador, al fijar en la Exposicién de Motivos como dies a quo para
el inicio del plazo de celebracién inmediata, no el dia de en el que ocurrieron los
hechos, sino aquél en el que el Juzgado de guardia haya tenido conocimiento de
los mismos.

C) Actuaciones ante el Juzgado

a) Incoacién de juicio de faltas

La recepcion del atestado en el Juzgado de guardia exige del Juez, como conse-
cuencia de esa inicial aproximacién juridica efectuada por la Policia Judicial, un pri-
mer pronunciamiento: estimar o no procedente la incoacién de juicio de faltas. En es-
te sentido, el articulo 963 dispone que, recibido el atestado, «si el Juez de guardia
estima procedente la incoacidn de juicio de faltas, decidird la inmediata celebracion
del juicio...».

Tal decisién se refiere exclusivamente a cuestiones sustantivas. Se trata de valo-
rar prima facie si el hecho reviste los caracteres de falta y si —ademds— se trata de una
de las faltas comprendidas en el articulo 962 LECrim.

Tratandose de lesiones o malos tratos en los que el ofendido sea una de las per-
sonas a que se refiere el articulo 153 CP, hay que tener en cuenta que no siempre re-
sultard sencillo, en un primer momento, decantarse por la existencia de una falta. De
un lado, al ser inherente a las mismas la produccién de lesiones de caricter fisico y
psiquico, en ocasiones de prondstico incierto, serd necesario su contraste mediante la
correspondiente pericia, cuya practica debera efectuarse durante el servicio de guar-
dia, al objeto de permitir (si el hecho finalmente no es constitutivo de delito) la inme-
diata celebracién del juicio. De otro, se ha de descartar la presencia del requisito de
la habitualidad, que de concurrir daria lugar a la existencia de un delito del articu-
lo 153 CP y no de una falta.

Igual ocurre respecto de las amenazas, las coacciones o, incluso, las injurias,
donde, en ocasiones, no serd facil discernir entre el delito y la propia falta.

b) Examen de oficio de la competencia

Procesalmente parece mds correcto —pese a la redaccién del articulo 963.1- que
una vez incoado el juicio de faltas, la primera decisién del Juez de guardia sea la de
examinar su propia competencia, maxime cuando el articulo 963.3 supedita la inme-
diata celebraci6n del juicio a que el asunto le corresponda en virtud de las normas de
competencia y reparto. Pues s6lo de estimarse competente, el Juez de guardia podria
plantearse la continuacién o no del juicio de faltas.
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c) Decision acerca de la celebracion del juicio

Decidida por el Juez su competencia para conocer del asunto, le incumbe efec-
tuar un nuevo pronunciamiento relativo a la celebracién del juicio. Obviamente —sal-
vo supuestos excepcionales— todas las anteriores decisiones se adoptarn sin solucién
de continuidad y se plasmaran en la misma resolucién.

Del tenor literal de la Ley («decidird» dice el precepto) se desprende que —in-
coado el juicio de faltas— resulta imperativa la inmediata celebracién del juicio. No
obstante, esta obligatoriedad se encuentra matizada por el propio legislador, quien
supedita la inmediatez del juicio a la concurrencia de una serie de requisitos.

En concreto, se exige: 1) que hayan comparecido las personas citadas o que, aun
no habiendo comparecido alguna de ellas, el Juzgado repute innecesaria su presen-
cia; 2) que se tenga en cuenta si ha de resultar imposible la prictica de algiin medio
de prueba que se considere imprescindible (art. 963.1 LECrim.); 3) que el asunto le
corresponda al Juzgado de guardia en virtud de las normas de competencia
(art. 963.3); y que el asunto le corresponda al Juzgado de guardia en virtud de las
normas de reparto (art. 963.3 LECrim.). En particular, respecto de las faltas entre
quienes concurran el vinculo del articulo 153, conviene tener en cuenta que existen
localidades donde rige —como norma de reparto, para facilitar su persecucién— que
tales infracciones sean turnadas al Juzgado de Instruccién al que se le hubiera asigna-
do la primera de ellas, con independencia el estado en el que se halle la causa.

La ausencia de una sola de las condiciones expuestas resulta suficiente para frus-
trar la inmediata celebracién del juicio. Ademds, el articulo 963.2 prevé la posibili-
dad de que alguna de las partes solicite ser asistida, durante el juicio, de Abogado de
oficio, en cuyo caso se procederd a su inmediata designacion. Tratandose del denun-
ciado, el articulo 118 LECrim. impone dicha obligacién siempre que lo hubiera soli-
citado y no hubiera nombrado uno por si mismo. Respecto del ofendido o perjudica-
do, la designacién de Letrado de oficio sélo procedera si tiene reconocido el derecho
a la asistencia juridica gratuita, conforme al articulo 121 LECrim. De no producirse
tal designacion, o de no presentarse el Abogado designado en el Juzgado de guardia,
no seria tampoco posible la inmediata celebracion del juicio, salvo que sea por falta
de diligencia imputable a la parte.

No hay que olvidar que, como tiene sefialado el Tribunal Constitucional respec-
to del juicio de faltas, «el hecho de que la intervencién de Letrado no sea preceptiva
en ese proceso determinado, con arreglo a las normas procesales, no priva al justicia-
ble del derecho a la defensa y asistencia letrada que le reconoce el articulo 24.2 de la
Constitucién, pues el cardcter no preceptivo o necesario de la intervencién del Abo-
gado en ciertos procedimientos no obliga a las partes a actuar personalmente, sino
que les faculta para elegir entre la autodefensa o defensa técnica, pero permanecien-
do, en consecuencia, el derecho de asistencia letrada incélume en tales casos, cuyo
ejercicio queda a la disponibilidad de las partes» (STC 22/2001, de 29 de enero).

En todos aquellos casos en los que, por no concurrir alguna de las condiciones
expuestas, no se pueda celebrar de forma inmediata el juicio, éste se llevard a cabo de
forma ordinaria, en los términos recogidos en el articulo 965 LECrim., procediéndo-
se a realizar —de nuevo- las citaciones para el dia en que se seiiale el juicio conforme
a tal precepto.

Aunque nada dice la Ley, correspondera —en cualquier caso— al Juzgado de guar-
dia la citacién del Ministerio Fiscal para el juicio, salvo que la falta fuere perseguible
s6lo a instancia de parte.

Ahora bien, puede ocurrir que el Juez, tras el examen del atestado decida no in-
coar juicio de faltas, por entender que los hechos denunciados no son constitutivos de
infraccién penal o que —por el contrario— revisten indiciariamente los caracteres de
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delito. En estos supuestos procederd a la incoacién de diligencias previas, conforme
al articulo 774 LECrim. y a la adopcion de alguna de las resoluciones previstas en el
articulo 779.1.

V.I1.2. MODALIDAD DEL ARTICULO 964 LECRIM.

A diferencia del supuesto anterior, la reforma contempla —aqui— dos formas de
iniciacién del procedimiento: el atestado y la denuncia presentada por el ofendido
ante el 6rgano judicial. Naturalmente, nada impide que el procedimiento pueda ini-
ciarse a través de otros medios, como la denuncia o querella de un tercero o simple-
mente de oficio, lo que no es obsticulo para que —en estos supuestos— la tramitacion
posterior sea la misma que contiene el articulo 964.

A) Ambito

A tenor de este precepto es posible la celebracién inmediata del juicio de faltas
ante el Juzgado de guardia respecto de todos aquellos hechos que presenten los ca-
racteres de falta tipificada en el Libro II del Cédigo penal o en Leyes especiales, con
excepcion de los supuestos contemplados en el articulo 962 LECrim. Por lo tanto,
cualquier infraccién constitutiva de falta es susceptible de juicio inmediato, a cele-
brar durante el servicio de guardia, si se cumplen los requisitos que sefiala el legisla-
dor en el articulo 964.

B) La confeccidn del atestado por la Policia Judicial

Respecto del atestado, se impone a la Policia Judicial la obligacién de su forma-
cidn inmediata y su remisién sin dilacién al Juzgado de guardia. En cuanto a su con-
tenido, no parece que deba diferir del previsto para los atestados incoados conforme
al articulo 962. En este sentido, la Ley sefiala que recogera las diligencias practica-
das, sin concretar las mismas, afiadiendo —no obstante— que debera contener ¢l ofre-
cimiento de acciones al ofendido o perjudicado conforme al ordinal 1.a) del
articulo 771.

Como ya se ha expuesto, la diferencia esencial respecto de la modalidad del ar-
ticulo 962 consiste en que —en el caso ahora analizado— la Policia no tiene que reali-
zar las citaciones para comparecer ante el Juzgado de guardia.

C) Actuaciones ante el Juzgado

Al igual que en la modalidad de los articulos 962 y 963, pese al silencio legal,
resulta también necesaria la existencia de un doble pronunciamiento del Juez de guar-
dia, acerca —en primer lugar— de la incoacién o no del juicio de faltas y —en segundo
término- de su celebracién inmediata o no.

La decision de incoar el juicio de faltas ha de efectuarse tras el examen, bien del
atestado presentado por la Policia, bien de la denuncia que haya formulado directa-
mente el ofendido ante el érgano judicial, o en su caso de la querella del tercero.

Nuevamente aqui —no obstante la defectuosa técnica legislativa empleada que
parece postergar esta decision (art. 964.2 en relacién con el 963.3)— el examen por el
propio Juez de guardia de que le corresponde el conocimiento del asunto en virtud de
las normas de competencia y de reparto tiene que ser inmediatamente posterior a la
incoacién del juicio de faltas y, en todo caso, previo a la prictica de cualquier cita-
cién. De acordarse la incoacién de juicio de faltas, su celebracién inmediata requiere
que concurran los presupuestos mencionados en el articulo 964.2.
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En primer lugar, que el denunciado esté identificado, pues en caso contrario no
seria posible su citacién para ese mismo dia.

En segundo lugar, que sea posible citar a todas las personas que deban ser con-
vocadas para que comparezcan mientras dure el servicio de guardia.

En concreto, corresponde al Juzgado de guardia citar al Ministerio Fiscal, salvo
que la falta sea perseguible sé6lo a instancia de parte, al querellante o denunciante, si
lo hubiere, al denunciado y a los testigos y peritos que puedan dar razén de tos he-
chos. Las citaciones deberan comprender los apercibimientos e indicaciones del ar-
ticulo 964.3, que reproduce lo dispuesto en el articulo 962.1. Y al denunciado se le
informara sucintamente, por escrito, de los hechos en que consista la denuncia y del
derecho que le asiste de ser asistido por Abogado.

Finalmente, en las citaciones se les informara de que pueden ser asistidos de
Abogado si lo desean (art. 967).

En tercer lugar, por remisién expresa del articulo 964.2, deben igualmente con-
currir el resto de los requisitos del articulo 963, acerca de la efectiva comparecencia
de los convocados a juicio, la imposibilidad de practica de alguna prueba que se con-
sidere imprescindible y la competencia del Juzgado de guardia para su celebracién.

Por tltimo, ha de tenerse en cuenta la necesidad de designacién de Abogado de
oficio si alguna de las partes lo solicitase (art. 963.2), y la imposibilidad de celebra-
cién del juicio si el Abogado designado no puede comparecer durante el servicio de
guardia.

V.III.  Juicios de faltas no inmediatos

Cuando no concurra alguno de los requisitos legalmente establecidos para la
celebracién inmediata del juicio, el juicio se celebrard de forma ordinaria o comiin,
esto es, fuera del servicio de guardia. El legislador parece concebir esta segunda
modalidad como subsidiaria, de suerte que sélo habra lugar a la misma si no cabe el
juicio inmediato por la ausencia de algin requisito legal. La tramitacién ante la
Policia Judicial, por lo tanto, no sufre variacién.

El articulo 965 establece al respecto las reglas a seguir por el Juzgado de guar-
dia, distinguiendo diversos supuestos segiin cual sea el 6rgano competente para el en-
juiciamiento:

1. Si la competencia corresponde a un Juzgado de otro partido judicial o a al-
guin Juzgado de Paz del partido, el Juzgado de guardia le remitiré lo actuado para que
aquél proceda a realizar el sefialamiento del juicio y las citaciones (art. 965.1.1.%).

Conforme al articulo 966 LECrim., los sefialamientos y las citaciones de juicios
de faltas se hardn en los mismos términos que para el supuesto siguiente.

2. Sila competencia corresponde al propio Juzgado de Instruccién de guardia
o a otro Juzgado de Instruccién del partido judicial, el Juzgado de guardia procederd
en todo caso al sefialamiento para la celebracién del juicio y a las citaciones proce-
dentes para el dfa mas préximo posible, y —en cualquier caso— en un plazo no supe-
rior a siete dfas, salvo cuando se trate de las faltas comprendidas en el articulo 962,
en cuyo caso el plazo no podra ser superior a dos dias (art. 965.1.2.%).

La brevedad de estos plazos exige una actuacién coordinada en materia de sefia-
lamientos cuando el Juzgado competente para el enjuiciamiento no sea el Juzgado de
guardia. A estos efectos el propio legislador ha establecido que los mismos se hardn
para los dias y horas predeterminados a tal fin por los érganos enjuiciadores, facul-
tando al Consejo General del Poder Judicial para dictar los Reglamentos oportunos
para la ordenacién —coordinadamente con el Ministerio Fiscal- de tales sefialamien-
tos (art. 965.2).
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La propia Ley 38/2002, establece en el apartado 4 de su Disposicién Adicional
Primera un plazo de 6 meses, coincidente con su entrada en vigor, para que se dicten
los citados Reglamentos, habiéndose dictado en cumplimiento de dicha disposicién
el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero del Pleno del Consejo del Poder
Judicial, por el que se modifica el Reglamento 5/95, de 7 de junio, de los aspectos ac-
cesorios de las actuaciones judiciales en lo relativo a los servicios de guardia.

En ambos supuestos de juicios ordinarios o comunes, las citaciones se haran al
Ministerio Fiscal y a las mismas personas que han de ser convocadas para los juicios
inmediatos (art. 965 1.2." apartado segundo y art. 966), si bien al denunciante, al
ofendido o perjudicado y al imputado se les informaréa que pueden ser asistidos por
Abogado si lo desean y que deberan acudir al juicio con los medios de prueba de que
intenten valerse (art. 967).

Ademds, a la citacién del imputado se acompafiard copia de la querella o denun-
cia presentada (art. 967). Ahora bien, cabe que no exista denuncia o querella por es-
crito (art. 969.1) o que la denuncia se contenga en el propio atestado (art. 297), en
cuyo caso serd la copia aquellos extremos del mismo que constituyan la incrimina-
cién de los hechos denunciados la que acompaiie a la citacion.

V.1V. Singularidades del juicio oral en el nuevo modelo de juicio de faltas

La reforma mantiene intactos —en el articulo 969 LECrim.— el desarrollo del jui-
cio, caracterizado por la simplicidad de sus trdmites y dominado por los principios de
publicidad, oralidad, inmediaci6n y contradiccién, y —en el articulo 972 la forma de
su documentacién, lo que evita mayores comentarios al respecto. Unicamente men-
cionar que cabe sustentar, con apoyo en el cardcter antiformalista que preside el jui-
cio de faltas, la posibilidad —no prevista legalmente— de que puedan plantearse al ini-
cio de la vista cuestiones previas en los mismos términos que el articulo 786 prevé
para el procedimiento abreviado.

La inexistencia de una fase de instruccién y de una fase intermedia apoyan tal
interpretacién, lo que debera ser tenido en cuenta por los sefiores Fiscales en su inter-
vencién durante el desarrollo del juicio oral.

Si alcanza la reforma, al menos parcialmente, a algunas cuestiones relacionadas
con la celebracién de la vista:

1. Ante todo, se modifica el dltimo inciso del articulo 969. 2, con el fin de dar
concrecidn al principio acusatorio, en aquellos supuestos en los que el Fiscal no asis-
ta al juicio. Atribuye el precepto, explicitamente, el valor de acusacion a la declara-
cién del denunciante en el juicio afirmando los hechos denunciados, aunque no los
califique ni sefiale pena.

Con ello se pretende poner de manifiesto —siguiendo los postulados del Tribunal
Constitucional (SSTC 56/1994, de 24 de febrero y 115/1994 de 15 de abril)- la exis-
tencia en tales casos de una acusacién exteriorizada y explicita, que va a permitir al
acusado defenderse y va a posibilitar un debate contradictorio a resolver por el Juez
en la sentencia.

2. Se mantiene —en el articulo 970~ la facultad del denunciado de no acudir, si
reside fuera de la demarcaci6n del Juzgado, al acto del juicio, y la facultad tanto de di-
rigir al Juez un escrito de alegaciones en su defensa como de apoderar a una persona
para presentar en el juicio las alegaciones y pruebas de descargo que tuviere, concilian-
do el ejercicio del derecho de defensa con la eficacia y celeridad del procedimiento.

La novedad estriba —en primer lugar— en que se utiliza el vocablo «demarcacién»
en lugar de «término municipal». Ello no afecta a los juicios a celebrar ante el Juez de
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Paz, pues la demarcaci6n del Juzgado de Paz es el municipio (art. 99.1 LOPJ), pero si
puede afectar a los que se celebren ante los Juzgados de Instruccién, cuya demarca-
cién estd constituida por el partido judicial, cuyo dmbito territorial puede compren-
der varios municipios (art. 84 LOPJ).

Y —en segundo lugar— que tinicamente cabe apoderar a Abogado o Procurador, y
no a cualquier persona como ocurria con el precepto que se modifica, extendiéndose
el apoderamiento, ademds de a presentar las pruebas de descargo, a formular alega-
ciones. Con ello se tiende, manteniendo la facultad del denunciado de no tener que
desplazarse al acto del juicio, a reforzar su derecho a la defensa, circunscribiendo
subjetivamente el apoderamiento a quienes por su condicién de profesionales del De-
recho resultan mas idéneos para garantizar tal derecho, y ampliandolo objetivamente
a la formulacién de cuantas alegaciones se estimen convenientes para la defensa.

3. Por iltimo, respecto de la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del
acusado, el articulo 971 concreta que ello serd posible cuando conste que ha sido ci-
tado con las formalidades previstas en la Ley, si 1a ausencia es «injustificada», salvo
que el Juez (de oficio o a instancia de parte) crea necesaria la declaracién de aquél
(art. 971). Con el afiadido del término «injustificada», la reforma acomoda en este
punto la regulacién del juicio de faltas al procedimiento abreviado (art. 786.1 aparta-
do 2), por lo que sélo si el acusado ha sido citado legalmente y no est justificada de-
bidamente —a juicio del Juez— la razén de su incomparecencia, podra celebrarse el
juicio en su ausencia.

Ahora bien, al objeto de evitar una posible indefensidn, es preciso que —en la
medida de lo posible- el érgano judicial se cerciore de que se ha producido efectiva-
mente la citacién a juicio en debida forma (por todas, STC 242/1991, de 16 de di-
ciembre), para lo cual deberd asegurarse por todos los medios a su alcance de la re-
cepcién de dicha comunicacion por el afectado (STC 318/93, de 25 de octubre).

No obstante, si pese a la correcta citacién el acusado no comparece sin causa
justificada, el juicio se suspender4, siempre que el Juez crea necesaria su declaracién.

En cuanto a la sentencia y su ejecucién, la Ley 38/2002 introduce como novedad
—en sintonia con lo dispuesto en el articulo 15.4 de la Ley 35/1995, de 11 de diciem-
bre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad
Sexual, y en analogia a lo establecido para el procedimiento abreviado (art. 789.4)—
la obligacién de notificar la sentencia a los ofendidos y perjudicados por la falta, aun-
que no se hayan mostrado parte en el procedimiento (art. 973.2), facilitando asf a las
victimas el conocimiento de las resoluciones judiciales que les afecten, pese a no ha-
berse personado en el juicio.

Idéntica obligacién se comprende en el articulo 976.3, respecto de la sentencia
de apelacién.

Ademds, se prevé con cardcter general, de forma expresa, que en la notificacion
se hagan constar los recursos procedentes contra la resoluciéon comunicada, asi como
el plazo para su presentacion y 6rgano judicial ante quien deba interponerse.

V.V. Intervencién del Ministerio Fiscal

Son varios los preceptos del texto reformado que aluden al Fiscal, bien para ase-
gurar su presencia en el juicio a través de la correspondiente citacién (arts. 964.3 y
965.1.2.%, apartado segundo), bien para concretar su intervencién durante la vista oral
(art. 969.1), o sentar lo principios que han de regir —con carécter general— su asisten-
cia a los juicios de faltas (art. 969.2).

Ademds, se menciona la apreciacién en conciencia por el Juez, al dictar senten-
cia, de —entre otras— las razones expuestas por el Fiscal (art. 973.1), y se prevé la
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coordinacién con el Ministerio Fiscal para 1a ordenacién de los sefialamientos de los
juicios de faltas comunes u ordinarios a que se refiere el articulo 965.2, en relacién
con el articulo 965.1.2.°.

No obstante, la Ley 38/2002 deja inc6lume, en lo sustancial, el panorama legis-
lativo atinente a la intervencidn del Fiscal disefiado por la Ley 10/1992, de 30 de
abril.

Ast, el articulo 969.2 establece con caricter general que el Fiscal asistird a los
juicios sobre faltas siempre que a ellos sea citado, citacién que procederd, salvo que
la falta fuere perseguible sélo a instancia de parte (arts. 964.2 y 965.1.2.%, apartado
segundo).

Pero a continuacién mantiene la novedad —introducida por la citada Ley 10/
1992- de facultar al Fiscal General del Estado para impartir instrucciones sobre los
supuestos en los que, en atencién al interés piblico, los Fiscales podrian dejar de
asistir al juicio, cuando la persecucién de la falta exija la denuncia del ofendido o
perjudicado. Tan sé6lo se suprime, con acierto, la posibilidad de que el Fiscal formule
por escrito sus pretensiones cuando no asista al juicio, posibilidad vedada mediante
la Instruccién 6/1992.

La cuestién acerca de la intervencion o no del Fiscal, ha de entenderse por con-
siguiente reducida a los estrechos margenes impuestos por el legislador, esto es, a
aquellas faltas cuya persecucién exija la denuncia del ofendido o perjudicado, que
—en la actualidad— son las tipificadas en los articulos 620 (salvo cuando el ofendido
sea una de las personas a las que se refiere el articulo 153, donde no se exige denun-
cia previa excepto para la persecucién de las injurias), 621 y 624. Queda, por lo tan-
to, intacta, la obligacion del Fiscal de asistencia a las faltas piiblicas por imperativo
del articulo 105 LECrim.

Igualmente, la intervencién del Fiscal no puede faltar en aquellos casos en los
que aparezca como denunciante, conforme a lo dispuesto en el articulo 639 del Cédi-
go penal.

En desarrollo de la facultad establecida por el articulo 969.2, se elaboré por la
Fiscalia General del Estado la Instruccién 6/1992, de 22 de septiembre, que estable-
cié los criterios y supuestos de no asistencia del Fiscal a los juicios de faltas perse-
guibles previa denuncia del ofendido o perjudicado.

La ausencia de reforma legal en esta materia parece sustentar la vigencia de di-
cha Instruccién, sin perjuicio de su acomodo a la nueva regulacion de tipos penales
resultante de la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995.

Ello parece asimismo significar que se mantienen el espiritu y la finalidad perse-
guidos por el legislador de 1992. En este sentido, conviene tener presente que, como
sostuvo el Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 56/1994, de 24 de fe-
brero, ha sido el propio legislador quien ha relativizado el interés ptblico en la perse-
cucién y punicién de determinadas infracciones, atribuyendo su denuncia y el ejerci-
cio de la acusacién al particular ofendido y relevando al Fiscal de hacerlo, no
siempre, sino en aquellos casos en que lo autorice el Fiscal General del Estado.

La simplicidad de los tipos penales y el objetivo de lograr un mejor aprovecha-
miento de los recursos del Ministerio Fiscal mediante su presencia en la persecucion
de infracciones penales de mayor relevancia fueron, sin duda, factores decisivos en la
toma de tal decision.

La voluntad continuista del legislador en esta materia se evidencia con la modifi-
cacién del dltimo inciso del citado articulo 969.2, més arriba comentado, relativa al
valor como acusacién de la declaracién del denunciante en el juicio, afirmando los he-
chos denunciados. Junto a la concrecién del principio acusatorio que rige en el juicio
de faltas, tal prevision incorpora asimismo un instrumento mas para la eficacia de la
defensa, por los particulares interesados, del interés piblico que les atribuye la Ley.
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Por lo tanto, cualquier solucién que se adopte en este ambito no debe soslayar
esa relativizacion del interés publico en la persecucién de las faltas perseguibles pre-
via denuncia del ofendido o perjudicado que consagra el articulo 969.2.

Tampoco cabe obviar, por otra parte, que el transcurso del tiempo —mds de 10
afios— desde que se elabord la anterior Instruccidn, ha podido sin duda tener una inci-
dencia particular en el propio sustento del interés piblico, concepto mudable dado su
intimo vinculo con la realidad social imperante en cada momento.

La praxis judicial ha puesto de manifiesto la conveniencia de actualizar los crite-
rios sostenidos en la Instruccién 6/1992, pues la intervencidn activa en tales juicios
de los propios interesados ha generado, en no pocas ocasiones, un cierto solapamien-
to con la presencia del Fiscal. La escasa complejidad de los tipos penales, la facil de-
terminacién de su sancién y —en su caso- la existencia de una cobertura de seguro
obligatorio, han garantizado la correcta proteccién del interés puiblico y evitado la in-
defensioén de los ofendidos o perjudicados.

Los anteriores argumentos permiten sostener la no asistencia del Fiscal a los jui-
cios de faltas perseguibles previa denuncia del ofendido o perjudicado.

No obstante, dicha asistencia del Fiscal puede resultar aconsejable en aquellos
supuestos cuyo interés piblico reclame —en la actualidad y pese a la defensa que se
encomienda al particular interesado— una proteccién adicional a cargo del Ministerio
Piiblico.

Ello ocurre en algunas de las faltas de imprudencia del articulo 621 CP. En par-
ticular, respecto de aquellas actividades donde los riesgos no estin cubiertos por el
régimen de seguros obligatorios, en las que se aprecia una situacién de mayor desva-
limiento en las victimas. De ahi que deba mantenerse la asistencia del Fiscal a los
juicios de faltas de siniestralidad laboral, tal y como se reiteraba en la Instruc-
cién 1/2001, de 9 de mayo, y en aquellos en los que se ventilen imprudencias relacio-
nadas con el ejercicio de una actividad profesional del que se derive un resultado de
muerte o lesiones graves.

No obstante, fuera de los anteriores casos, la presencia del Fiscal en un juicio de
faltas podra ser decidida por el Fiscal Jefe respectivo, en aquellas excepcionales oca-
siones, en las que —en atencion a las circunstancias de toda indole concurrentes y tras
su debida ponderacidn— se estime necesaria para la mds eficaz proteccion del interés
publico en juego y de los derechos de los particulares implicados.

Por consiguiente, los sefiores Fiscales acomodaran su intervencién en los juicios
de faltas a los anteriores criterios.

V.VL. Recursos

La reforma no afecta al régimen de recursos, a salvo la facultad de impugnacién
de la sentencia que parece otorgar el articulo 974.1 a los ofendidos y perjudicados
que no hubieren comparecido en el juicio.

No se comprende bien cuél sea el fundamento de tal facultad, pues —en princi-
pio— sélo quienes han actuado como parte, bajo cualquiera de las denominaciones
que recoge la ley procesal, estan legitimados para impugnar la sentencia recaida.

No obstante, el legislador ha decidido ampliar la legitimacién para recurrir la
sentencia de primera instancia a los no comparecidos, siempre que se trate de ofendi-
dos y perjudicados por el hecho perseguible.

Ahora bien, la interpretacién del articulo 974.1 ha de hacerse en conexién con lo
dispuesto en el articulo 11 LOPJ, de modo que quien ejercite este derecho a recurrir
ha de respetar las reglas de la buena fe procesal. S6lo asi se podran evitar situaciones
de fraude de ley proscritas por el citado precepto.

ADPCP. VOL.. LVI. 2003



968 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

No parece, en efecto, que el articulo 974 pueda dar cobertura —en principio— a
situaciones en las que es el propio ofendido quien provoca, con su falta de compare-
cencia voluntaria al acto del juicio, una sentencia absolutoria por falta de prueba de
cargo, y que —al serle notificada la sentencia conforme al articulo 973.2- la impugna,
acogiéndose al derecho que contempla el articulo 974.1, con lo que, de obtener una
sentencia favorable en segunda instancia, en realidad estaria privando a quien resulté
condenado de su derecho a esa segunda instancia.

De ahi que la facultad impugnatoria concedida en el articulo 974.1, deba inter-
pretarse no con carécter absoluto, sino dentro de los limites del articulo 11.1 y 2 LOPI.

Finalmente, el legislador no resuelve la antinomia existente en cuanto al plazo
de interposicion del recurso de apelacién, pese a haber modificado la errénea remi-
si6n que el articulo 974 efectuaba al articulo 212. En efecto, por una parte el articu-
lo 976 dispone que la sentencia es apelable en el plazo de 5 dias siguientes al de su
notificacién. Por otra, el articulo 974.1 establece que la sentencia se llevard a efecto
inmediatamente de transcurrido el término fijado en el pérrafo tercero del articulo
212, si no hubiere apelado ninguna de las partes, sefialando este tltimo precepto que
para el recurso de apelacién contra la sentencia dictada en juicio de faltas, el término
serd el primer dia siguiente al en que se hubiere practicado la dltima notificacién.

Tal contradiccidn ha de resolverse en favor del plazo de 5 dias que fue introduci-
do expresamente por la Ley 10/1992, de 30 de abril, norma que debié suprimir tanto
la referencia que el articulo 974 efectia del articulo 212, como el parrafo tercero de
este precepto, por su incompatibilidad con el nuevo texto del articulo 976 que tal Ley
contemplaba.

CIRCULAR 2/2003 SOBRE LA APLICACION PRACTICA DEL
NUEVO DELITO CONSISTENTE EN LA REITERACION DE
CUATRO FALTAS HOMOGENEAS

I. INTRODUCCION

Una de las novedades de la reforma operada por la reciente Ley Orgéani-
ca 11/2003, de 29 de septiembre, ha sido la elevacion a la categoria de delito de la
conducta consistente en cometer cuatro hechos constitutivos de una misma falta,
cuando se trate de las faltas tipificadas en los articulos 617, 623.1 0 623.3 CP y siem-
pre que, en el caso de estas dltimas, el valor global de lo sustraido sea superior a
300,50 euros. Asi se desprende de la lectura conjunta de los parrafos segundos de los
articulos 147.1, 234 y 244.1 CP.

Para configurar este nuevo delito, es preciso que un mismo autor haya cometido
cuatro veces una falta con encaje en el mismo tipo penal. Es decir, la comisién de
tres faltas de hurto del articulo 623.1 y de tres faltas de hurto de uso del articulo 623.3
siguen siendo seis faltas y no un delito. S6lo cabe hacer una matizacién al respecto, y
es que, al no hacer distincion el nuevo parrafo segundo del articulo 147.1 y remitirse
genéricamente a la accién descrita en el articulo 617, que comprende tanto las lesio-
nes como los malos tratos de obra sin causar lesién, ambas conductas (falta de lesio-
nes o falta de malos tratos de obra) tienen idéntica aptitud para completar el supuesto
de hecho del delito; es decir, dos faltas de lesiones y dos de malos tratos son constitu-
tivas de delito, como lo son tres de lesiones y una de malos tratos o viceversa. Anilo-
gamente, ninguna consecuencia juridica se deriva del hecho de que una o varias de
las cuatro faltas de sustracci6én de vehiculos, que conforman el tipo penal del parrafo
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segundo del articulo 244.1 CP, se haya cometido empleando fuerza en las cosas. Por
el contrario, si se hubiese empleado violencia o intimidacién en las personas, resulta
evidente que —aunque el valor de lo sustraido sea inferior a 300,51 €- habr4 tantos
delitos como acciones.

II. CUESTIONES GENERALES

Sin embargo, la introduccién de estas nuevas modalidades delictivas en nuestro
sistema penal, construidas artificialmente como resultado de la acumulacién de va-
rias faltas, plantea no pocas dificultades interpretativas.

La primera duda que se suscita es la relativa a si pueden tenerse en cuenta para
integrar estas conductas las faltas que ya hayan sido previamente enjuiciadas y objeto
de condena; o, yendo incluso mds lejos, si lo que integra estos tipos de nuevo cuiio es
precisamente el haber sido condenado ejecutoriamente en distintos procedimientos
como autor de tres faltas idénticas a la que se esté enjuiciando actualmente, siempre
que se den los restantes requisitos que establece la Ley.

El simple tenor literal de la Ley no ofrece argumentos decisivos para resolver la
anterior cuestiéon en uno u otro sentido. Sin embargo, una primera aproximacién me-
ramente intuitiva al problema sugiere que, en el caso de que se pretendiese construir
el tipo mediante la mera acumulacién de condenas previas, se podria estar vulneran-
do el principio non bis in idem. Al margen de esta primera consideracién, existen
también otros argumentos que confirman la misma tesis.

En primer lugar, podemos encontrar un importante elemento de interpretacién
sistematica en la exposicion de motivos de la ley, donde se afirma que con la reforma
de los articulos 147, 234 y 244 se pretende mejorar la respuesta penal que merece la
habitualidad de la conducta «cuando los hechos cometidos con anterioridad no hu-
biesen sido atin juzgados y condenados».

Este argumento se ve reforzado, ademads, por el hecho de que en la redaccién ini-
cial del anteproyecto de Ley se contemplaba, junto a estas nuevas figuras delictivas
construidas mediante la acumulacién de faltas, el haber sido condenado previamente
por tres faltas homogéneas como circunstancia agravante a la hora de determinar la
pena correspondiente a la cuarta falta, de manera analoga a lo que para los delitos
prevé la nueva regla 5.” del articulo 66.

Aunque esta agravante de multirreincidencia en las faltas no se haya incorpora-
do finalmente al texto de 1a ley, el hecho de que se haya contemplado en el antepro-
yecto como una institucién netamente diferenciada de las figuras que estamos anali-
zando confirma la tesis de que, para completar el tipo de estas tltimas, inicamente
pueden ser tenidas en cuenta las conductas que todavia no hayan sido enjuiciadas ni
condenadas.

Por dltimo, tampoco es desdefiable el argumento a contrario ex articulo 173.3 in
fine. Cuando —como sucede en este precepto- la Ley permite que se tengan en cuenta
las conductas ya enjuiciadas para integrar una figura delictiva distinta, lo hace expre-
samente. Ademads, hay que tener en cuenta que el tipo del citado articulo, al cons-
truirse sobre la nota de la habitualidad, constituye por su influencia en la vida fami-
liar un ataque, no sélo cuantitativa, sino cualitativamente mds grave al bien juridico
protegido en el tipo bisico.

En conclusién, sélo la comisién de cuatro conductas constitutivas de falta, nin-
guna de ellas atn enjuiciada, puede ser sancionada mediante la aplicacién de estos
preceptos. Basta con que se haya celebrado el juicio, aunque no haya recaido aiin
sentencia, para que no se pueda tomar en consideracién la correspondiente falta, ya
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que, una vez celebrado el juicio de faltas, éste s6lo puede terminar por sentencia so-
bre el fondo del asunto.

Otra cuestion problemadtica, en relacién con estos tres preceptos, es la de si se
pueden tomar en consideracién hechos cometidos antes de la entrada en vigor de la
Ley para apreciar la existencia del delito, siempre que, obviamente, la cuarta conduc-
ta constitutiva de falta se haya cometido con posterioridad a la misma. También en
este caso la respuesta ha de ser negativa.

La duda tnicamente podria plantearse en un sistema penal sustentado sobre la
teoria del resultado, ya que efectivamente se podria sostener que sélo con la comi-
si6n de la cuarta accién se colma el resultado tipico. Sucede sin embargo que nuestro
Cédigo penal ha optado, a la hora de determinar cudl es la ley aplicable en el tiempo,
por la teorfa de 1a accién. Su articulo 7 no ofrece ninguna duda al respecto: «los deli-
tos y faltas se consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la ac-
cion». Tratdndose de delitos que consisten en una sucesién de actos (en este caso,
cuatro conductas perfectamente escindibles y que incluso pueden estar muy alejadas
en el tiempo, repartidas a lo largo de todo un afio), todos y cada uno de los actos han
de haberse realizado durante la vigencia de la nueva Ley.

Por otra parte, resulta aplicable a este supuesto la doctrina sentada en su dia por
la Circular nim. 2/1996 de la Fiscalia General del Estado acerca de la aplicacion del
nuevo Cédigo penal a los delitos de tracto sucesivo o de varios actos, como son los
tipos que estamos analizando. La nueva norma mds perjudicial para el reo, como es
la actual reforma en lo que a la reiteracién de faltas se refiere, s6lo podra aplicarse si
la totalidad de las conductas que integran el tipo han tenido lugar durante el periodo
de vigencia de la nueva norma.

Por otra parte, hay que tomar en consideracién también la posible incidencia del
instituto de la prescripcién en la configuracién de estos delitos, toda vez que el plazo
de prescripcion de las faltas es de seis meses (art. 131.2 CP) y las cuatro conductas
englobadas en el tipo pueden abarcar un periodo temporal de hasta un afio. En linea
de principios podria sostenerse que estamos ante un delito complejo, de pluralidad de
actos y, por tanto, a efectos de prescripcion, no cabe considerar cada una de las cua-
tro faltas aisladamente.

El transcurso de mds de seis meses entre la comision de una de las faltas y la si-
guiente sin que se hubiese abierto el procedimiento seria intrascendente, y habria que
tener en cuenta dnicamente que no hubiese transcurrido el plazo de prescripcién del
delito, contado a partir de la fecha de comisién de la dltima de las faltas, siempre
—claro estd— que no mediase mds de un afio entre las fechas de comisi6n de la prime-
ra y la dltima. Esta interpretacion, sin embargo, tiene un gran inconveniente prictico,
y es la posibilidad de que ya haya recaido auto firme de archivo por prescripcién en
alguno de los juicios de faltas. En tal caso, la posibilidad de integrar la falta prescrita
en el delito complejo pugnaria con un elemental principio de seguridad juridica. Por
otra parte, hay que recordar que la prescripcién es un instituto de derecho sustantivo,
que opera ipso iure y que los jueces deben apreciar de oficio, de tal manera que si
respecto de alguna de las faltas hubiesen transcurrido més de seis meses sin ser per-
seguida judicialmente, serd también procedente declarar su prescripcion, y no serd
posible tomarla en consideracién como conducta a efectos de colmar el tipo de los
nuevos delitos de reiteracion de faltas.

Por el contrario, si el juicio de faltas hubiese sido archivado por un motivo dis-
tinto de la prescripcion, de los que en el procedimiento por delito dan lugar a un auto
de sobreseimiento provisional (v. gr. por falta de autor conocido), siempre cabria la
posibilidad de reabrir el procedimiento y tomar en consideracién la falta para inte-
grar la nueva figura de delito.
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Por iiltimo, en el caso de que se cometan cinco o mds faltas homogéneas en el
plazo de un afio, habrd que penar separadamente como faltas aquellas que excedan
de la cuarta.

OI. LA COEXISTENCIA DE LOS NUEVOS TIPOS CON LA FIGURA DEL
DELITO CONTINUADO

Es esta una cuestion que afecta inicamente a las conductas de naturaleza patri-
monial (parrafo segundo de los arts. 234 y 244.1 CP), ya que respecto de las lesiones
y malos tratos de obra —por tratarse de ofensas a un bien eminentemente personal,
como es la integridad fisica— no cabe apreciar el delito continuado (art. 74.3 CP).

La actual redaccién del parrafo segundo de los articulos 234 y 244.1 CP podria
sugerir una interpretacién a contrario de acuerdo con la cual y, conforme al principio
de especialidad, se trataria de una derogacién particular de la regla general del delito
continuado, de tal manera que —en aquellos supuestos que hasta ahora podrian ser ca-
lificados de delito continuado- si las infracciones no son mds de tres o, aun siendo
cuatro, ha transcurrido més de un afio entre la fecha de comisién de la primera y la
dltima, las conductas no deberfan ser calificadas como delito sino como una mera
acumulacién de faltas; o, dicho con otras palabras, que con menos de cuatro conduc-
tas materialmente constitutivas de falta no cabe cometer un delito continuado de
hurto.

Sin embargo, no puede pensarse que haya sido intencién del legislador suplan-
tar, con estas nuevas figuras delictivas, la posibilidad de apreciar un delito continua-
do de hurto o de hurto y robo de uso, en el que se puedan integrar conductas mate-
rialmente constitutivas de falta, siempre que respondan a la ejecucién de un plan
preconcebido o el aprovechamiento de una ocasién idéntica, y concurran los restan-
tes requisitos del delito continuado. En tal caso, y siempre que la suma total de lo
sustraido exceda el limite de la falta, ya resultarfa procedente imponer la pena de los
articulos 234 o 244.1 CP, aunque sélo fuesen dos o tres las faltas cometidas, sin nece-
sidad de aplicar al nuevo tipo que introduce la reforma; éste es al menos el criterio
sostenido por la Consulta nim. 3/1999 de la Fiscalia General del Estado.

El delito continuado de hurto o de hurto y robo de uso subsiste y coexiste, en su
tradicional entendimiento, con estas figuras delictivas de nuevo cuiio. En el supuesto
de que unos mismos hechos fuesen subsumibles en los tipos de los parrafos segundos
de los articulos 234 0 244.1 CP y al mismo tiempo en la figura del delito continuado,
la duda acerca de cual es la norma aplicable habria de resolverse conforme a la regla
de la alternatividad contemplada en el articulo 8 CP y formular acusacién por el deli-
to que prevea la imposicién de la pena més grave. En el presente caso, sin embargo,
la cuestién carece de interés practico, ya que ambos preceptos prevén —~como ya se ha
apuntado anteriormente— la aplicacion de la misma pena, la correspondiente al delito
respectivo.

IV. LA PENA PREVISTA EN EL REFORMADO ARTICULO 147.2

El articulo 147.2 CP contempla un supuesto atenuado del delito de lesiones, que
es aplicable también al caso descrito en el novedoso parrafo segundo del articu-
lo 147.1. En efecto, no faltardn casos en que proceda apreciar dicho tipo atenuado,
pues si ha de aplicarse cuando el hecho sea de menor gravedad, atendidos el medio
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empleado o el resultado producido, también podra estimarse que se da esta circunstan-
cia cuando se cause una lesién de menor entidad, o incluso un simple maltrato de obra
sin causar lesién, pese a que la conducta sea reiterada. El articulo 147.2 CP prevé, en
su actual redaccidn, la imposicién de la pena de prisién de tres a seis meses 0 multa de
seis a doce meses. La elecci6én de la pena de multa no plantea problema alguno; sin
embargo, si los plantea su alternativa, que es la de prisién de tres a seis meses.

En efecto, el CP de 19935 se propuso suprimir las penas cortas de prisién, y esta-
blecié el umbral minimo de la pena de prisi6n en los seis meses. En la redaccién ini-
cial del C6digo, ningiin precepto contemplaba una pena de prisién inferior a los seis
meses. Congruentemente con lo anterior, el articulo 71.2 CP establece que, cuando
por efecto de la aplicaci6n de las reglas de determinacién de la pena, resulte una pena
de prisién inferior a seis meses, se sustituird en todo caso.

Asf las cosas, la duda que se plantea es la siguiente. ;Supone el nuevo articu-
lo 147.2, al permitir la imposicién de una pena inferior a los seis meses de prisién, la
tnica excepcién a la regla general del CP de 19957 O, por el contrario y conforme al
criterio del articulo 71.2, ;habra de ser sustituida en todo caso la pena de prisién con-
templada en el articulo 147.1?

Pensamos que la primera opci6n es la correcta, por los siguientes motivos. En pri-
mer lugar, se trata de una ley posterior que, en caso de antinomia —en el presente caso
mds aparente que real, como tendremos oportunidad de comprobar— derogarfa la ley
anterior. Por otra parte, a nadie escapa que se trata de la primera manifestacion de una
reforma m4s amplia, la operada por la LO 15/2003, que afecta a todo el sistema de
penas del Cédigo y que, inicamente por el cardcter fragmentario de esta primera refor-
ma operada por la LO 11/2003, ha introducido un factor de distorsién en el sistema.

En segundo lugar, hay que tener presente que el articulo 71.2 se refiere tnica-
mente a los supuestos de reduccién de la pena en uno o més grados como consecuen-
cia de la aplicacion de las reglas de determinacién de la misma, pero no contempla el
hipotético caso de que una ley prevea expresamente la imposicién de una pena de
prisién inferior a los seis meses.

Por dltimo, es necesario recordar que en el sistema de penas ideado inicialmente
por el CP de 1995 es posible el cumplimiento de penas de prisién de menos de seis
meses, ya que —incluso en los supuestos que contempla el articulo 71.2- si se que-
branta o incumple la pena sustitutiva, ha de procederse al cumplimiento de la pena
sustituida (art. 88.3), que —en el caso del articulo 71.2— es precisamente una pena de
prisién inferior a seis meses.

Obviamente, todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la facultad que
los jueces y tribunales tienen para sustituir las penas inferiores a un afio (y la pena
del art. 147.2 evidentemente lo es), conforme a lo previsto en el articulo 88 CP.

V. CONCLUSIONES

1.*  S6lo los hechos cometidos tras la entrada en vigor de la Ley Orgéni-
ca 11/2003, que no hayan sido todavia enjuiciados y no hayan prescrito, pueden ser
tenidos en cuenta para integrar los delitos tipificados en el parrafo segundo de los ar-
ticulos 147.1, 234 y 244.1 del Cddigo penal.

2.* Laintroducci6n de estas nuevas figuras penales no afecta a la posibilidad
de apreciar el delito continuado de hurto, o de hurto y robo de uso, cuando concurran
los requisitos previstos en el articulo 74.1 y 2 del Cédigo penal, aunque sélo se ha-
yan cometido dos o tres hechos constitutivos de falta, si el valor global de lo sustrai-
do supera el limite del delito.
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3. Elarticulo 147.2 CP permite, en su nueva redaccién, la imposicién de una
pena de prisién de tres a seis meses, lo cual se ha de interpretar —en tanto no entre en
vigor la LO 15/2003- como una modificacién excepcional y expresa del sistema pe-
ndlogico original del CP de 1995, en el que no se contemplaban penas de prisién in-
feriores a seis meses. En consecuencia, 1a imposicién efectiva de dicha pena estd so-
metida al régimen general de sustitucién de las penas de prision inferiores a un afio
(art. 88), sin que la sustitucién resulte imperativa por aplicacién del articulo 71.2, ya
que este precepto contempla un supuesto distinto al del articulo 147.2.

CIRCULAR 3/2003 SOBRE ALGUNAS CUESTIONES PROCESA-
LES RELACIONADAS CON LA ORDEN DE PROTECCION

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley 27/2003, de 31 de julio, ha introducido en la LECrim. el articulo 544 ter
que regula la orden de proteccién de las victimas de la violencia doméstica.

Las cifras estadisticas sobre la utilizacion de este nuevo procedimiento, ofreci-
das desde el observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, que —sintética-
mente— arrojan en los primeros treinta y siete dias de su vigencia (desde el 2 de agos-
to al 7 de septiembre) un total de 1.573 solicitudes, de las cuales en un 76 por 100 se
ha dictado auto acordando algiin tipo de medida cautelar, y que en el periodo de 3
meses (del 2 de agosto al 31 de octubre) contabilizan 4.043 solicitudes de las cuales
en un 75 por 100 se acordé la orden de proteccién, ponen de relieve la enorme im-
portancia prictica y frecuencia con la que el Ministerio Piblico estd interviniendo en
este cauce procesal, y el esfuerzo que se exige de la Institucién para acometer seria y
eficazmente dicha tarea.

Resulta indudable que las especiales caracteristicas que confluyen en las infrac-
ciones penales de esta naturaleza obligan a no demorar ni un dpice la respuesta judi-
cial. De ahf la importancia que tiene resolver con caracter inmediato acerca de la
adopcidn o no de una serie de medidas cautelares que permitan proteger y ordenar
las relaciones de quien se decide a presentar denuncia por hechos constitutivos de
maltrato. No obstante, es tarea esencial y nada fécil deslindar las solicitudes funda-
das de aquellas otras guiadas por pretensiones que atin legitimas son ajenas a la ver-
dadera esencia de la orden de proteccién: la existencia de una objetiva situacién de
riesgo para la victima derivada de la previa comisién de una infraccién penal.

En julio de 2003 se cre6 la Comisién de Seguimiento para la Implantacién de la
Orden de Proteccién, prevista en la Disposicién Adicional 2.* de la Ley, e integrada
por representantes de la Fiscalia General del Estado, del Consejo General del Poder
Judicial, el Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, las Comunidades Auténomas, la Federacién Espaiiola de Muni-
cipios y Provincias, el Consejo General de la Abogacia Espaiiola y el Consejo Gene-
ral de Procuradores de los Tribunales de Espaiia. Dicha Comisién acordé, en su pri-
mera reunién, la elaboracién de un Protocolo para la implantacién de la orden en el
que se establecen una serie de pautas y obligaciones para las partes firmantes. No es
este el lugar para reproducir integramente el contenido del citado Protocolo que ha-
bra de ser conocido y observado por los sefiores Fiscales, sin perjuicio de posteriores
alusiones en la Circular a extremos particulares del mismo.
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Procede ahora abordar algunas de las principales cuestiones que suscita la orden
de protecci6n en relacién a la actuacién del Ministerio Fiscal. La extensién del ar-
ticulo 544 ter LECrim. y las continuas referencias a su contenido, hacen aconsejable
su transcripcion literal:

«1.  El Juez de Instruccién dictard orden de proteccién para las victimas de vio-
lencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisién de
un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o
seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 153 del Cédigo penal
resulte una situacién objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcién de
alguna de las medidas de proteccién reguladas en este articulo.

2. La orden de proteccidn serd acordada por el Juez de Oficio o a instancia de
la victima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apar-
tado anterior, o del Ministerio Fiscal.

Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el articulo 262 de esta
Ley, las entidades u organismos asistenciales, piblicos o privados, que tuvieran co-
nocimiento de alguno de los hechos mencicnados en el apartado anterior deberdn po-
nerlos inmediatamente en conocimiento del Juez de guardia o del Ministerio Fiscal
con el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcién de la or-
den de proteccién.

3. La orden de proteccién podri solicitarse directamente ante 1a autoridad ju-
dicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las ofi-
cinas de atencién a la victima o los servicios sociales o instituciones asistenciales de-
pendientes de las Administraciones piiblicas. Dicha solicitud habra de ser remitida de
forma inmediata al Juez competente. En caso de suscitarse dudas acerca de la com-
petencia territorial del Juez, deberd iniciar y resolver el procedimiento para la adop-
cién de la orden de proteccién el Juez ante el que se haya solicitado ésta, sin perjui-
cio de remitir con posterioridad las actuaciones a aquel que resulte competente.

Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitardn a las
victimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la solici-
tud de la orden de proteccién, poniendo a su disposicién con esta finalidad informa-
cién, formularios y, en su caso, canales de comunicacién telemadticos con la Adminis-
tracién de Justicia y el Ministerio Fiscal.

4. Recibida la solicitud de orden de proteccidn, el Juez de guardia, en los su-
puestos mencionados en el apartado 1 de este articulo, convocara a una audiencia ur-
gente a la victima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su
caso, de abogado. Asimismo serd convocado el Ministerio Fiscal.

Esta audiencia se podré sustanciar simultdneamente con la prevista en el articu-
lo 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada en el
articulo 798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto
en el Titulo LIl del Libro IV de esta Ley o, en su caso, con el acto del juicio de faltas.
Cuando excepcionalmente no fuese posible celebrar la audiencia durante el servicio
de guardia, el Juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud la convocaré en el
plazo mds breve posible. En cualquier caso la audiencia habra de celebrarse en un
plazo maximo de 72 horas desde la presentacién de la solicitud.

Durante la audiencia, el Juez de guardia adoptard las medidas oportunas para
evitar la confrontacién entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miem-
bros de la familia. A estos efectos dispondrd que su declaracién en esta audiencia se
realice por separado.

Celebrada la audiencia, el Juez de guardia resolverd mediante auto lo que proce-
da sobre la solicitud de la orden de proteccidn, asi como sobre el contenido y vigen-
cia de las medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el Juez de Instruccién podra
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adoptar en cualquier momento de la tramitacién de la causa las medidas previstas en
el articulo 544 bis.

5. La orden de proteccién confiere a la victima de los hechos mencionados en
el apartado 1 un estatuto integral de proteccién que comprenderd las medidas caute-
lares de orden civil y penal contempladas en este articulo y aquellas otras medidas de
asistencia y proteccion social establecidas en el ordenamiento juridico. La orden
de proteccién podrd hacerse valer ante cualquier autoridad y Administracién piblica.

6. Las medidas cautelares de caricter penal podradn consistir en cualesquiera
de las previstas en la legislacién procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vi-
gencia serdn los establecidos con caricter general en esta Ley. Se adoptarén por el
Juez de Instruccidn atendiendo a la necesidad de proteccidn integral e inmediata de
la victima.

7. Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la victima o su
representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o
incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un érgano del
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158
del Cédigo civil. Estas medidas podran consistir en la atribucién del uso y disfrute de
la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicacién y es-
tancia con los hijos, el régimen de prestacién de alimentos, asi como cualquier dispo-
sicién que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccién tendran una
vigencia temporal de 30 dias. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la
victima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccion civil las
medidas adoptadas permanecerdn en vigor durante los treinta dias siguientes a la pre-
sentacion de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratificadas, modi-
ficadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte competente.

8. Laorden de proteccién serd notificada a las partes, y comunicada por el Juez
inmediatamente, mediante testimonio integro, a la victima y a-las Administraciones
publicas competentes para la adopcidn de medidas de proteccidn, sean éstas de segu-
ridad o de asistencia social, jurfdica, sanitaria, psicoldgica o de cualquier otra indole.
A estos efectos se establecera reglamentariamente un sistera integrado de coordina-
cién administrativa que garantice la agilidad de estas comunicaciones.

9. La orden de proteccién implicard el deber de informar permanentemente a
la victima sobre la situacién procesal del imputado, asi como sobre el alcance y vi-
gencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la victima serd informada
en todo momento de la situacién penitenciaria del agresor. A estos efectos se dard
cuenta de la orden de proteccidn a la Administracion penitenciaria.

10. La orden de proteccidn serd inscrita en el Registro Central para la Protec-
cién de las Victimas de la Violencia Doméstica.

11.  En aquellos casos en que durante la tramitacién de un procedimiento penal
en curso surja una situacién de riesgo para alguna de las personas vinculadas con el
imputado por alguna de las relaciones indicadas en el apartado 1 de este articulo,
el Juez o Tribunal que conozca de la causa podra acordar la orden de proteccién de la
victima con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores.

I.1. Solicitud de la orden de proteccion

El procedimiento de la orden de proteccién puede ser incoado de oficio por el
Juez de Instruccion o a peticién de alguna de las personas referidas en el articulo 544
ter apartado 2.
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A fin de facilitar la complimentacién de la solicitud y asegurar que contiene to-
dos los datos precisos para su posterior valoracién judicial, la Comisién de Segui-
miento ha aprobado un formulario normalizado y tnico que recoge las anteriores ca-
racteristicas. Dicho formulario habra de estar a disposicién de los denunciantes en
las Fiscalias. Los sefiores Fiscales ajustardn al mismo las peticiones que cursen pre-
sentadas por los particulares. Las érdenes de proteccién que se soliciten directamente
por el Fiscal no habrdn necesariamente de dirigirse en dichos impresos normalizados
sino en los escritos que de ordinario se dirigen al Juzgado.

La solicitud se dirige siempre al Juez de Instruccién en tanto 6rgano competente
para conocer de la misma. Ahora bien, el articulo 544 ter apartado 3, para facilitar a
las victimas la presentacién de la solicitud, ha abierto la posibilidad de que puedan
solicitar la orden de proteccién no directamente en el Juzgado sino ante la Fiscalia,
ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ante las oficinas de atencién a la victima,
ante los servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Adminis-
traciones publicas. El Protocolo, por su parte, cita ademds expresamente a los Servi-
cios de orientacion juridica de los Colegios de Abogados.

Tal etenco de posibilidades a través de las que canalizar la peticidn, en principio
indiferentes en tanto que «dicha solicitud —como reza el precepto citado— habra de
ser remitida de forma inmediata al Juez competente», sin embargo conlleva distintas
consecuencias procesales.

Asi, conforme a la exigencia del articulo 795.1, s6lo sera posible tramitar la cau-
sa penal a través del procedimiento de juicio rdpido cuando la orden de proteccién se
hubiera solicitado en sede policial permitiendo asi su acompafiamiento de un atesta-
do, requisito exigido para la incoacién de diligencias urgentes de juicio rapido. En
otro caso, la ausencia de atestado determinaria la incoacién de diligencias previas,
salvo que el hecho denunciado aparejado a la peticién de la orden de proteccin sea
calificable como falsa —lo que determinaria la incoacién de este procedimiento— o
como uno de los delitos que obligan a la incoacién de sumario o de jurado. En defini-
tiva, la orden de proteccion ha de dar lugar a la incoacién de aquel procedimiento
acorde con el hecho ilicito que se denuncie, sin que sea procedente la apertura de di-
ligencias indeterminadas.

Consecuentemente, la Comisién de Seguimiento de la Orden de Proteccién ex-
presé en el Protocolo que «resultaria una buena préctica que la victima sea asistida
por un profesional al cumplimentar la solicitud de la orden, e incluso que sea acom-
paiiada a presentarla ante la Policia». Y mds adelante puede leerse: «Resulta aconse-
jable que la solicitud de Orden de Proteccién llegue al Juzgado acompafiada del co-
rrespondiente atestado elaborado por la Policia Judicial».

La preferencia por la presentacion de la orden en sede policial, por la que se de-
cantarén los sefiores Fiscales en cuanto ello sea posible, se fundamenta en la posibili-
dad de confeccidn de un atestado que, aparte de complementar la informacién de la
que se dispondrd en sede judicial, permite la tramitacién de la causa como diligen-
cias urgentes de juicio rdpido.

1.2. Procedimiento ante el Juez de Instruccion. La comparecencia

La regulacién actual de las medidas cautelares personales penales se caracteriza
por las siguientes notas.

Primero, son adoptables de oficio todas las medidas cautelares, excepto las de
prisién y libertad con fianza, dnicas sujetas al principio de rogacién para las que es
precisa la previa peticién de parte (art. 505.4 LECrim.).
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Segundo, se han ampliado los supuestos en que se requiere la celebracién de una
comparecencia ante el Juez. Ya no sélo es precisa dicha comparecencia, como suce-
dia antes, para acordar medidas cautelares sujetas al principio de rogacién: la prisién
provisional y la libertad bajo fianza. Ahora, tras la Ley 27/2003, toda medida cautelar
acordada como consecuencia de la previa solicitud de una orden de proteccion exige
—articulo 544 ter— la celebracién de una comparecencia judicial. Asimismo, tras la
Ley Orgénica 13/2003, el articulo 544 bis reclama la necesaria comparecencia judi-
cial para, en caso de previo incumplimiento de una medida ya acordada judicialmen-
te, poder adoptar cualquier otra que, sustitutiva de la incumplida, implique una ma-
yor limitacién de la libertad personal.

Por tanto, el nimero de supuestos en que se requiere la comparecencia judicial
se ha visto ampliado. Ademas, la solicitud de una orden de proteccién conlleva la ce-
lebracién de una audiencia para adoptar medidas cautelares que en bastantes casos
(por ejemplo las prohibiciones del art. 544 bis) podrian ser adoptadas de oficio y di-
rectamente por el Juez. Todo ello obliga a examinar algunas cuestiones que, en rela-
cién con la orden de proteccién, suscita la citada comparecencia.

a) Inadmisién a trdmite de la orden de proteccién

En primer lugar, el articulo 544 ter dispone en su apartado 4 que recibida por el
Juez de guardia la solicitud de orden de proteccidn, «en los supuestos mencionados
en el apartado 1 de este articulo, convocard a una audiencia...». El citado apartado 1
establece los presupuestos para que el Juez pueda dictar la orden de proteccién: que
existan indicios fundados de la comisién de un determinado delito o falta contra al-
guna de las personas del circulo sefialado en el articulo 173.2, y que resulte una si-
tuacidn objetiva de riesgo que requiera la adopcién de una medida.

Por ello, aunque el precepto nada dice expresamente sobre la posible inadmisién
a tramite de la solicitud, en los casos en que directamente se advierta de la simple
lectura de aquélla que no concurre alguno de los citados presupuestos (por ejemplo,
que no se trata de victimas incluidas en el articulo 173, o que se solicita por razén
distinta de la comisién de infraccién penal alguna, o que ya existen medidas cautela-
res suficientes acordadas contra el denunciado que anulan la situacién objetiva de
riesgo, etc.) serd procedente dictar auto que inadmita de plano la orden de protec-
¢ién, por lo que no sera precisa entonces la celebracién de la audiencia.

Por ello, los sefiores Fiscales a quienes se diere traslado de una solicitud de or-
den de proteccién, cuando —en supuestos que serdn excepcionales— apreciaren direc-
tamente de su examen que no seria procedente su admisién por la inexistencia de fun-
damento, deberan dirigir por cualquier medio al Juzgado comunicacién solicitando
se dicte auto de inadmision a tramite de la orden y la desconvocatoria de la compare-
cencia. Una de las primeras comprobaciones, a tales efectos, que habrin de llevar a
cabo los sefiores Fiscales es la de indagar mediante consulta del Registro Central pa-
ra la Protecci6n de las Victimas de Violencia Doméstica si frente a la persona denun-
ciada ha sido solicitada y adoptada anteriormente orden de proteccién en vigor.

b) Consideracidn de las medidas cautelares como primeras diligencias y Juez com-
petente para adoptarlas

Si de la solicitud, por el contrario, se apreciare que concurren indiciariamente
los presupuestos del apartado 1 del articulo 544 ter de la LECrim., lo procedente serd
la inmediata convocatoria a una audiencia en presencia judicial.

Sobre este punto debe repararse en la naturaleza de «primeras diligencias» de la
orden de proteccion, asi como de las medidas cautelares del articulo 544 bis, confor-
me establece la renovada redaccién del articulo 13 de la LECrim. («Se consideran
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como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan des-
aparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a
la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsa-
bles del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautela-
res a las que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccién prevista en el ar-
ticulo 544 ter de esta Ley». En atencién a dicha naturaleza y a lo dispuesto en los
apartados 3 y 11 del articulo 544 ter, los sefiores Fiscales adoptaran las medidas pre-
cisas y dictaminardn a favor de la resolucién de la orden de proteccion por el Juez de
guardia ante el que se present6 la solicitud, sin perjuicio de la posterior remisién de
los autos resolviendo la orden de proteccién al que resultare finalmente competente
para conocer de la causa. Se trata de evitar que cuestiones de competencia, frecuen-
tes en una materia tan propicia como el maltrato habitual con supuestos de acumula-
cién de autos o existencia de denuncias previas, impidan la resolucién urgente de la
adopcidn de medidas cautelares, lo que corresponde como primeras diligencias al
Juez de guardia ante el que se formulare la solicitud.

Dos cuestiones previas han de ser resaltadas en aquellos casos, relativamente
frecuentes, en que no es posible celebrar la comparecencia de la orden de proteccidn.

Por un lado, 1a imposibilidad de resolver sobre la orden de protecciéon hasta que
se celebre la comparecencia puede aconsejar, en ocasiones, para evitar la falta total
de medida alguna durante un lapso de tiempo, que directamente por el Juez, y sin
necesidad de audiencia, se adopten determinadas medidas cautelares, amparando
éstas en el articulo 544 bis LECrim., si se trata de medidas de alejamiento, o en los
articulos 13 LECrim. y 158 CC, para cualquier medida en relacién a los menores de
edad para apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios. La posibilidad de adop-
tar las medidas cautelares del articulo 544 bis LECrim. es contemplada expresa-
mente por el articulo 544 ter LECrim., en el parrafo cuarto in fine del apartado 4, y
las medidas del articulo 158 CC, en el apartado 7 del mismo articulo. La orden de
proteccién, en definitiva, no ha venido a restringir las posibilidades de proteccion de
la victima que se recogian con anterioridad a su vigencia en la Ley Procesal Penal o
en el Cédigo civil.

De otra parte, cabe cuestionarse cuél sea la decisién que haya de seguir el Juez
de guardia que no pudo celebrar la audiencia y resolver sobre la orden de proteccién,
cuando conste la existencia de causa abierta contra el denunciado en otro Juzgado.
Las opciones posibles —al margen como hemos visto de la adopcién de medidas cau-
telares via articulo 544 bis o 158 CC inmediatamente por el Juez de guardia— son va-
rias: primera, remitir lo actuado al Juez competente para que sea éste quien procure
la celebraci6n de la audiencia y termine resolviendo la orden de proteccidn; segunda,
continuar con los autos de la orden de proteccién hasta su resolucién por él mismo
cuando sea posible y sélo entonces remitir testimonio de las actuaciones y del auto al
Juez competente por antecedentes.

La preferencia por la segunda de las soluciones se basa en la conveniencia de
evitar tiempos muertos entre la remisién y la aceptacién de los autos de uno a otro
Juez, por lo que se estima preferible que el Juez ante el que se inst6 una orden de pro-
teccién decida finalmente sobre la misma y la remita, una vez resuelta, a aquel que
estuviere conociendo de causa por tales hechos. La ventaja préctica de esta solucidn,
que procura evitar lapsos de inactividad, es la tinica razén, pero estimamos que sufi-
ciente, para decantarse por este criterio, que apoyaran los sefiores Fiscales en sus in-
tervenciones, En todo caso, la prevision del apartado 11 del articulo 544 ter se refiere
a un supuesto de hecho distinto del presente: es el caso en el que el Juez que conoce
de causa anterior es quien recibe directamente la solicitud de orden de proteccién o
quien de oficio acuerda su tramitacidn.
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c) Comparecencia judicial. Asistencia del Fiscal y demds partes. Motivos de sus-
pension

El apartado 4 del articulo 544 ter dispone que el Juez de guardia «convocard a
una audiencia urgente a la victima o su representante legal, al solicitante y al agre-
sor, asistido, en su caso, de abogado. Asimismo serd convocado el Ministerio
Fiscal».

Por ello, la regla general es que la audiencia se celebra con la presencia del
denunciado asistido de letrado, de la victima, del solicitante y del Ministerio Fiscal.

La audiencia se erige en cauce procesal obligado para resolver sobre 1a orden de
proteccién que hubiere sido admitida a trdmite. Dicha audiencia se hard coincidir
cuando sea posible, en aras de la economia procesal, con la regulada en el articulo 798
si se sigue juicio rapido, con el acto del juicio de faltas si la infraccién fuere de dicha
naturaleza o, en su caso, con la prevista en el articulo 505. Fuera de esos casos, el Juez
habra de convocar especificamente a esa audiencia. Siempre la convocatoria se reali-
zard en el plazo mds breve posible y dentro de las 72 horas siguientes a su solicitud.

Si la solicitud se presentara ante 6rgano distinto del Juez, el cémputo debe ini-
ciarse desde la presentacién de la solicitud ante aquél y no desde la posterior llegada
de la misma al Juzgado de guardia. No obstante, el incumplimiento del plazo serd
una irregularidad pero no motivo de nulidad (art. 241 LOPJ).

La presencia del Fiscal resulta de enorme importancia en esta audiencia. Basta
reparar en que en la misma se trata de diseccionar la situacion generada en el &mbito
familiar, lo que presenta, cara a la adopcién de medidas cautelares y de proteccién de
la victima en este campo, mayores dificultades de criterio y de valoracién que en otro
tipo de manifestaciones delictivas habida cuenta la existencia de bienes juridicos en
juego de enorme trascendencia, generalmente con afectacién de los derechos e inte-
reses de menores de edad.

Por ello, a fin de facilitar la participacién del Fiscal en la audiencia, junto a su
presencia fisica, la Ley Orgdnica 13/2003, afiadiendo un nuevo pérrafo al articu-
lo 306 LECrim., ha abierto la posibilidad de intervencién del Ministerio Fiscal a través
de sistemas telematicos. Conforme a ese precepto, «cuando en los érganos judiciales
existan los medios técnicos precisos, el Fiscal podrd intervenir en las actuaciones de
cualquier procedimiento penal, incluida la comparecencia del articulo 505, mediante
viodeoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y
simultdnea de la imagen y el sonido». Se excluyen de este modo determinados medios
tecnolégicos —v. gr. teléfono—- que no rednen dichas caracteristicas. Sélo, pues, cuando
el Fiscal intervenga en la audiencia mediante su presencia fisica o mediante uno de los
medios resefiados podra reputarsele comparecido en dicha audiencia.

La cuestién esencial en este punto es la de dilucidar en que casos puede cele-
brarse la audiencia pese a la incomparecencia del Fiscal o de alguna de las restantes
partes.

Si dicha incomparecencia es justificada (por no citacién o por enfermedad o por
imposibilidad de traslado, por ejemplo) la cuestién debe resolverse a favor de la sus-
pensién del acto, debiendo convocarse debida y nuevamente la audiencia. Todo elio
al margen, como antes se dijo, de la posible adopcion entretanto de medidas cautela-
res al amparo de los articulos 544 bis LECrim. o 158 CC.

Ahora bien, las cosas son distintas si la incomparecencia de alguna de las partes
citadas al acto no est4 justificada.

Incomparecencia del Fiscal

En primer lugar, por lo que respecta al Ministerio Fiscal, es de notar que ha des-
aparecido —en el texto reformado del articulo 505- la obligacién especifica de com-
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parecencia que imponia el articulo 504 bis 2. Dicho precepto sefialaba: «El Ministe-
rio Fiscal y el imputado, asistido de su letrado, tendrdn obligacion de comparecer».
La supresién de dicha mencién en la LECrim., tras la redacciéon operada por la
LO 13/2003, admite una conclusién interpretativa para la comparecencia de prisién
(art. 505 LECrim.) extensible a la comparecencia de la orden de proteccién (art. 544
ter LECrim.) o a la audiencia para la agravacién de la medida previamente incumpli-
da (art. 544 bis LECrim.), conforme a la cual la validez de la comparecencia no se re-
sentiria por la ausencia injustificada del Ministerio Fiscal. En tal caso, el Juez de Ins-
truccién podrd acordar la suspension de la comparecencia para procurar la
intervencién del Fiscal, pero ello no serd un desenlace obligado en todo caso puesto
que también podré acordar que continie la audiencia y resolver sobre las medidas
cautelares pese a la incomparecencia del Fiscal (salvo que no podria acordar enton-
ces medidas de prisién o libertad con fianza si ninguna acusacion las solicitara).

Si la comparecencia se sustancia coincidiendo con la regulada en el articulo 798
o en el acto del juicio de faltas, la presencia del Fiscal es ineludible para tales otras
finalidades (resolver sobre la fase intermedia de las diligencias urgentes o celebrar el
juicio de faltas) que no se podran llevar a cabo, pero no para la adopcién de medidas,
que si serd posible si se redujera la comparecencia a una especifica sobre medidas u
orden de proteccidn.

Es posible, por tanto, que la incomparecencia del Fiscal en la audiencia no pro-
voque, sin embargo, la suspensidn de ésta, cuando el Juez considere que existen ra-
zones para continuar y resolver sobre las medidas cautelares. Ello se dard muy ex-
cepcionalmente, pero no son descartables supuestos de urgencia en la adopcién de
medidas que, ante la inexistencia de videoconferencia u otros medios similares y ante
la imposibilidad de asistencia en tiempo breve del Fiscal, aconsejen no demorar la
respuesta judicial; sin perjuicio, ademds, de que el Fiscal pudiere dejar constancia de
su criterio en la causa a través de otros medios (fax, teléfono, etc.) que no suponen o
permiten tenerle por comparecido en la audiencia.

Esta solucidn interpretativa, obliga, sin embargo, a los sefiores Fiscales a adop-
tar todas las medidas que eviten la consecuencia procesal de la celebracién de au-
diencia y adopcién de medidas cautelares sin su intervencién. En todo caso, si se die-
re en la préctica algiin supuesto de esta naturaleza nada obsta a la intervencién en
cualquier momento ulterior del Fiscal: en el recurso procedente contra el auto adop-
tando medidas cautelares o en cualquier incidente posterior para su modificacién por
cambio de circunstancias.

Incomparecencia del agresor

En segundo lugar, hay que distinguir entre determinados supuestos de incompare-
cencia injustificada que, con relacidn a la victima y al agresor, se estdn presentando en
la prictica con relativa frecuencia y analizar los efectos derivados de tales situaciones.

Aunque no cabe desconocer el efecto pedagégico e incluso preventivo que el he-
cho de la comparecencia supone para el agresor, si éste, citado que haya sido para la
comparecencia, no acudiere injustificadamente a la misma, no impedird necesaria-
mente su celebracién y la posible adopcién de medidas cautelares de todo orden. No
cabe sostener que dichas medidas cautelares son, en tal caso, adoptadas inaudita par-
te, en tanto que es el denunciado quien incumple su obligacién procesal de acudir. La
contradiccion se satisface por la posibilidad de ser oido y no por el hecho efectivo de
utilizar ese cauce el denunciado. La base legal para esta interpretacién cabe encon-
trarla en los articulos 505 y 544 bis y 544 ter LECrim. que, a diferencia del derogado
articulo 504 bis 2, nada dicen acerca del carécter ineludible de la presencia del de-
nunciado en la comparecencia para la validez de la misma. Otra solucién conduciria
al absurdo de dejar a la voluntaria incomparecencia del denunciado la posibilidad de
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adoptar medidas cautelares. En todo caso, el auto resolviendo sobre la orden de pro-
teccidn se notificara al denunciado, quien, con independencia de su asistencia o no a
la audiencia, podré interponer los recursos oportunos.

Respecto de la asistencia de Letrado del denunciado las cosas son distintas. El
articulo 544 ter. 4 sefiala que el agresor serd «asistido, en su caso, de abogado». La
expresion «en su caso» debe ser interpretada en el sentido de que la asistencia letrada
es ineludible salvo cuando, por tratarse de una falta, la audiencia se celebre en €] pro-
cedimiento de juicio de faltas (coincidiendo con el juicio-oral) en cuyo caso la defen-
sa técnica no es preceptiva. La audiencia en cualquier otro supuesto por hechos ini-
cialmente reputados delito y en consecuencia por procedimiento distinto al de faltas
(ya coincida con la de los arts. 798, 544 bis, 505 o sea especifica) exigird la asisten-
cia de letrado del denunciado. Sin la presencia de éste, justificada o no, habra de sus-
penderse la audiencia. Todo ello, l6gicamente, sin perjuicio de la posibilidad de
designar un letrado de oficio en el caso de que el imputado no haya procedido previa-
mente al nombramiento de uno de su confianza.

Por iltimo la inasistencia injustificada de la victima o del solicitante de la orden
de proteccién no determinara necesariamente la suspension de la audiencia, sin per-
juicio de que el Juez pueda acordarla.

d) Contenido de la comparecencia

Sobre el desarrollo de 1a comparecencia ante el Juez nada dice el articulo 544 ter,
a excepcion de la prevision de la adopcién por el Juez de medidas para evitar la con-
frontacién entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miembros de 1a fami-
lia, a cuyo efecto dispondré que su declaracién en la audiencia se realice por separa-
do (art. 544 ter 4 parrafo 3).

Cuando la audiencia coincida con la prevista en los articulos 505, 798 y siguien-
tes o con el acto del juicio de faltas, habra de seguir los tramites propios de tales ac-
tuaciones. Ahora bien, en todo caso, la audiencia tiene por objeto determinar la exis-
tencia de los presupuestos necesarios para adoptar determinadas medidas cautelares,
es decir, establecer si existen indicios fundados de la comisién de una infraccién pe-
nal entre las personas mencionadas en el articulo 173.2 y si de ello resulta una situa-
cién objetiva de riesgo para la victima que precise la adopcién de medidas (art. 544 ter
ntim. 1 LECrim.).

No se trata en la comparecencia de agotar la instruccién de la infraccién penal.
Ahora bien, €l articulo 544 ter presupone que se oiga a determinadas personas en la
comparecencia; por ello, la declaracién del agresor, de la victima y demds familiares
llevada a cabo en la comparecencia puede implicar, si se practica con la suficiente
profundidad, que no sea preciso volver a tomar declaracién en fase de instruccién a
dichas personas, evitando de ese modo sucesivas comparecencias en el Juzgado.

Sobre la posibilidad de proponer y practicar prueba en la comparecencia y sobre
la documentacién del acto son reproducibles aqui las consideraciones que se efectua-
ban en la Circular 2/1995, de 22 de noviembre, sobre nuevo régimen procesal de la
prisién preventiva, en el apartado 11 subapartados b) y ¢).

En la comparecencia el Fiscal dnicamente interesara o se pronunciard sobre las
medidas civiles interesadas por otro si existieren hijos menores o incapaces, como
cabe deducir de la legitimacidn restringida que establece ¢! apartado 7 del articu-
lo 544 bis. La dnica excepcion a la restriccion de la intervencién del Fiscal radica en
la posibilidad de pronunciarse sobre las medidas civiles, pese a la inexistencia de me-
nores o incapaces, cuando éstas, por su contenido, puedan incidir oponiéndose fron-
talmente al contenido de las acordadas penalmente que, en tal caso, deberin conside-
rarse prioritarias con apoyo en el articulo 8 LECrim.
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La referencia legal a que, tratdndose de falta, la comparecencia de la orden de
proteccién procure hacerse coincidir con el acto del juicio tiene sentido en dos su-
puestos. Primero, si el juicio se suspende y en ese acto se celebra la comparecencia
para adoptar medidas cautelares. Segundo, si el juicio se celebra, cabe instar del
Juez, ademds de 1a peticién de condena, las medidas cautelares precisas que se justi-
fican en tanto la sentencia devenga firme, momento en el cual las de naturaleza penal
se sustituyen por las prohibiciones acordadas en sentencia al amparo del articulo 57
CP, y las medidas civiles subsisten pues se rigen en su sustitucion por lo dispuesto en
el articulo 544 ter 7.

I.3. Resolucion del Juez de Instruccion

El Juez resuelve por medio de auto adoptando, en su caso, las medidas penales
de cualquier tipo y las civiles que se refieren al uso y disfrute de la vivienda familiar,
régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, prestacién de ali-
mentos, y cualquier otra oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

El auto concediendo la orden de proteccidn atribuye a la victima la condicién o
estatuto de persona protegida, extremo éste que se erige en requisito para solicitar an-
te la Administracién, en la forma y cumpliendo los requisitos que por ésta se esta-
blezcan, determinadas medidas de naturaleza asistencial. Ahora bien, €l Juez no entra
a la valoracién de si la victima es o no acreedora de determinadas prestaciones (como
por ejemplo la renta de insercidn activa) sino que se limita a resefiar en el auto la con-
dicion de persona protegida por la orden, confiriendo asi una suerte de titulo legiti-
mador, en el modo y con los efectos que se establezcan por la legislacién administra-
tiva, para la obtencién de ayudas y asistencia (art. 544 ter 5).

1.4. Notificacion del auto

Las previsiones de notificacién de la orden de proteccidn se contemplan en los
apartados 8 a 10 del articulo 544 ter. La notificacién efectiva desde el Juzgado a to-
das las partes y Administraciones implicadas, asi como la comunicacién para su ins-
cripcién en el Registro Central para la Proteccién de las Victimas de la Violencia Do-
méstica, constituye una pieza clave para la efectividad de las medidas cautelares que
se acuerden a través de la orden.

Al margen de la notificacidn al Fiscal, al solicitante, a las victimas y a la persona
denunciada, se debe igualmente notificar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que
puedan vigilar el camplimiento de las medidas cautelares y a 1a Administracion pe-
nitenciaria en su caso.

Ademds, para facilitar la tarea de notificar y coordinar, simplificar y hacer eficaz
el conocimiento de la orden de protecci6n por las Administraciones publicas compe-
tentes para la adopcién de medidas de proteccidn social, asistencial, psicolégica,
sanitaria o de otra indole, la Comisién de Seguimiento de la Orden de Proteccién
acordo el establecimiento de un punto tinico de 4mbito provincial que las Adminis-
traciones autonémicas han de facilitar a la Comisién y desde ésta, a través del Conse-
jo General del Poder Judicial, a los érganos judiciales.

Los Fiscales adscritos al Juzgado de Instruccién que hubieren sido notificados
de la orden de proteccién remitirdn copia de ésta, si se pronunciare sobre medidas ci-
viles, a la Seccién de lo Civil de la Fiscalia, para procurar de ese modo la coordina-
cién entre ambas jurisdicciones; ello sin perjuicio de que sea Ia consulta del Registro
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Central para la Proteccién de las Victimas el principal instrumento para conocer la
existencia de 6rdenes en vigor.

Por otra parte, en las ejecutorias penales, méaxime si la sentencia fuere absoluto-
ria, cuidardn especialmente los Fiscales de que sean levantadas las medidas cautela-
res asi como de que dicha circunstancia se ponga en conocimiento del citado Regis-
tro por el Secretario judicial a los efectos de cancelacién oportunos.

I.5. Recursos

Pese al silencio del articulo 544 ter debe entenderse que el auto serd recurrible,
en via penal con independencia de que las medidas acordadas en la orden sean inclu-
so exclusivamente civiles, a tenor de lo previsto en el articulo 766 LECrim., cual-
quiera que sea el procedimiento en el que se hubiere acordado la orden de protec-
cioén, habida cuenta de las remisiones que a dicho régimen de recursos establecen los
articulos 798.3 y 507 LECrim.

1.6. Estadistica sobre la orden de proteccion

Al igual que sucediera en su dia con la comparecencia para prision preventiva,
se hace preciso conocer el nimero de solicitudes de orden de proteccién y, en parti-
cular, el nimero de comparecencias que ha de atender el Ministerio Fiscal.

En este sentido se ha procedido por la Fiscalia General a modificar, dentro del
programa informatico sobre violencia familiar que se lleva en las Fiscalias, el cua-
dro X dedicado a las «Medidas cautelares acordadas judicialmente», a fin de recoger
los datos referidos a la orden de proteccion.

Dicho cuadro ha sido remitido al Ministerio de Justicia para la elaboracién de
una nueva versién actualizada del programa que recoja la orden de proteccién y, asi-
mismo, modifique el cuadro II dedicado a la naturaleza de las infracciones penales
para recoger los nuevos tipos de maltrato del articulo 153 y el maltrato habitual del
articulo 173.2 del CP.

Esa versién, asi actualizada, se repartird a todos los Servicios de Violencia
Familiar de las Fiscalias. Basta ahora recordar la obligacién de los sefiores Fiscales
de seguir el contenido, orientacién y cuadros de dicho programa. Ello deviene esen-
cial para procurar la unidad de actuacién, el intercambio de datos y la posible agluti-
nacién y suma en la Fiscalia General de la informacién que proporciona cada Fisca-
lia. La libertad de cada Administracién con competencia en medios materiales no se
extiende, en ningtin caso, a la definicién de los contenidos del referido programa, que
habra de ser exactamente el indicado por la Fiscalia General.

De otra parte, se insta de los Fiscales encargados de los Servicios a adoptar las
medidas precisas para que se registren los datos requeridos por el programa y, en par-
ticular, las érdenes de proteccion. En tanto éstas suponen la citacién a una compare-
cencia deviene de enorme importancia conocer exactamente la magnitud en cada
Fiscalia de este nuevo procedimiento.

1. CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDI-
DAS CAUTELARES

La vigilancia del cumplimiento de las medidas cautelares, aun siendo impor-
tante, no puede por si sola ser el tinico mecanismo dirigido a procurar su respeto.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



984 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Por ello, 1a adopcidn de medidas cautelares sélo es plenamente efectiva si a su even-
tual incumplimiento se le anudan responsabilidades y consecuencias cuya inmediata
exigencia se erija, por efecto de la prevencion, en el principal resorte para su acata-
miento.

La intervencién del Ministerio Fiscal en aquellos supuestos en que las medidas
cautelares o prohibiciones impuestas en sentencia hayan sido quebrantadas por los
agresores deviene por ello esencial.

En los supuestos de incumplimiento de medidas pueden ser distinguidos dos ca-
sos de desigual gravedad: aquellos en que el incumplimiento no lleva anudada otra
infraccién distinta del quebrantamiento en si y aquellos otros, mas graves, en que el
incumplimiento es aprovechado para la comisién de alguna infraccién penal contra
las personas protegidas en el articulo 173.2 CP.

Conviene precisar que el incumplimiento de las medidas cautelares penales (asi
como de las prohibiciones impuestas en sentencia al amparo del art. 57 CP) constitu-
ye el delito tipificado en el articulo 468 CP, castigado con pena distinta segiin que se
hubiere quebrantado una situacién de privacién de libertad o no. En este iltimo su-
puesto (aplicable al quebrantamiento de las prohibiciones del art. 544 bis) la pena
procedente es la de multa. Aunque no faltan resoluciones judiciales de Juzgados y
Audiencias que la acogen, debe descartarse, por virtud del principio de especialidad
(art. 8.1), 1a tipicidad del delito de desobediencia grave del articulo 556, a pesar de la
mayor pena que conlleva ordinariamente pues en todo caso impone la de prisién de
seis meses a un afio. Esta disparidad en las penas (multa frente a la de prisin) se ve-
rd solo parcialmente corregida en la nueva redaccién del articulo 468, que estara vi-
gente a partir del 1 de octubre de 2004, para los casos de quebrantamiento de las pro-
hibiciones del proximo articulo 57.2., supuesto en que se agrava la pena imponiendo
la de prisién de 3 meses a 1 afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180
dias.

Paralelamente, se suscita 1a cuestién de cudl sea la responsabilidad penal que se
deriva del incumplimiento de las medidas civiles acordadas en la orden de proteccion
a tenor del apartado 7 del articulo 544 ter. Se trata de medidas cautelares de orden ci-
vil que, en principio, encajarian en la mencion genérica y sin mayor concrecién que
establece el articulo 468 al quebrantamiento de «medidas cautelares». Ahora bien,
dicha interpretacién literal que abona la tesis de la comisién del denominado delito
de quebrantamiento de condena del articulo 468 no puede sin mds ser admitida. Al
redactarse dicho precepto se estaba pensando por el legislador en el quebrantamiento
de medidas cautelares penales, no en otras. Que ello es asi lo prueba la tipificacion
en otros preceptos del Cédigo del incumplimiento de determinadas obligaciones civi-
les, como por ejemplo los delitos de impago de pensiones del articulo 227 o de aban-
dono de familia del articulo 226. De ello cabe colegir que si el agresor incumpliere
las medidas cautelares civiles (por ejemplo, no paga alimentos, no observa el régi-
men de visitas, etc.) no incurrird en el delito del articulo 468 sino, en su caso, en los
ya citados delitos de los articulos 227 —impago de pensiones— o 226 —abandono de
familia—, o en el de desobediencia si, ademads, concurrieran los requisitos facticos
exigidos por este tipo penal. Todo ello, sin perjuicio de que determinados incumpli-
mientos de medidas civiles se solapan con el incumplimiento de medidas penales, asi
por ejemplo el incumplimiento de la medida civil de atribucién de la vivienda fami-
liar a uno de los miembros de la pareja puede coincidir con un delito del articulo 468
si se acordé paralelamente la prohibicién de residencia como medida cautelar penal.
En realidad serfa el incumplimiento de esta tiltima medida la que motivaria la aplica-
cién del articulo 468.

Si el agresor, con ocasién del incumplimiento de la medida, comete una infrac-
cién penal contra alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2, se suscita
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el problema del posible concurso entre el delito del articulo 468 con el subtipo cuali-
ficado del delito del articulo 153 o del articulo 173. Debe sostenerse que el subtipo
agravado de los articulos 153 o 173 excluyen la condena separada por el delito del
468, estando pues ante un concurso de normas a resolver a favor de los subtipos agra-
vados del 153 o 173 en virtud del principio de especialidad (art. 8.1).

Desde el punto de vista procesal surge la cuestién de si por el hecho delictivo ha
de incoarse una nueva causa o si debe ser acumulado su conocimiento al procedi-
miento en el que se acordé la medida incumplida. En principio debe reconocerse la
dificultad de establecer reglas aprioristicas en una materia tan compleja y circunstan-
cial como la derivada de las reglas de competencia por conexidad. El Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 21 de septiembre de 1987 ha optado por una interpretacidn flexi-
ble de las causas de conexidad establecidas en el articulo 17 LECrim., a las que
atribuye valor ejemplificativo. En principio, si con ello no se retrasa injustificada e
indtilmente Ia causa en Ia que se acordé la medida incumplida, parece conveniente
acumular a este procedimiento el delito cometido con ocasién de dicho quebranta-
miento. Hay base para ello en el articulo 17.5 LECrim., siempre que la fase de inves-
tigacién de la causa a la que se acumulan no hubiere finalizado. Ademds, de este mo-
do se permite al Juez que acordé la medida incumplida valorar, en los términos que
ahora se verdn, la conveniencia de modificar, agravdndola, la medida cautelar que-
brantada.

La adopci6n de nuevas medidas cautelares sustitutivas de la incumplida se regu-
la en el articulo 544 bis dltimo parrafo que, tras redaccién dada por 1a LO 15/2003,
dispone:

«En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por
el Juez o Tribunal, éste convocard a la comparecencia regulada en el articulo 505
para la adopcién de la prision provisional en los términos del articulo 503, de la or-
den de proteccién prevista en el articulo 544 ter o de otra medida cautelar que impli-
que una mayor limitacién de su libertad personal, para lo cual se tendrdn en cuenta
la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjui-
cio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar».

La comparecencia se exige, pues, no s6lo para los casos de prisién y libertad con
fianza sino para aquellos en que se adopte una medida que agrave el contenido de la
medida cautelar incumplida o en que se adopte la orden de proteccién.

La relaci6n de circunstancias que menciona el precepto para la valoracion de la
medida que haya de sustituir a la incumplida («incidencia del incumplimiento, sus
motivos, gravedad y circunstancias») no han de ser exclusivas sino que deben ser
complementadas con las que de por si se sefialan en el articulo 503 y, especialmente,
la relativa a la evitacién del riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos
(art. 503.2). Se estima que esta ultima circunstancia, aun cuando no se mencione ex-
presamente en el articulo 544 bis, debe ser tomada en consideracién junto con las
restantes por aplicacién del articulo 503.2 y por estimar que se halla comprendida en
1a mencién a la «incidencia del incumplimiento» a que se refiere el citado 544 bis.
En este sentido conviene resaitar que en la Segunda Reunion de los Fiscales encarga-
dos de los Servicios de Violencia Familiar, ya citada, se acordd (punto 5 de las con-
clusiones aprobadas) que: «Circunstancia expresamente a tener en cuenta para la so-
licitud de la prisidn provisional serd el quebrantamiento de la medida cautelar,
especialmente en aquellos supuestos en que el quebrantamiento se haya aprovechado
para delinquir nuevamente».
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CIRCULAR 4/2003 NUEVOS INSTRUMENTOS JURfDICOS EN
LA PERSECUCION DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

I. INTRODUCCION

La violencia doméstica ha sido objeto en los ltimos meses de una serie de re-
formas que se enmarcan dentro de una nueva ofensiva legal contra esta manifestacion
delictiva, continuadora de la iniciada por la Ley Orgdnica 14/1999, de 9 de junio. Las
novedades legislativas inciden directamente sobre aspectos penales, procesales y
cuestiones de cardcter organizativo.

Al margen de la introduccién en la LECrim. del nuevo procedimiento de juicio
rdpido y de su extensién en virtud del articulo 795 a los delitos de maltrato familiar,
aspecto del que se ocupé la Circular 1/2003 sobre procedimiento para el enjuicia-
miento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modificacion del pro-
cedimiento abreviado, entre las reformas aludidas deben citarse principalmente, la
operada por la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los ex-
tranjeros, que ha supuesto la modificacion de los delitos de maltrato familiar y de mal-
trato habitual, recogidos en los articulos 153 y 173.2 y 3 del CP, y 1a llevada a cabo
por la Ley 27/2002, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccién de las victi-
mas de la Violencia Doméstica, que ha introducido en la LECrim. el articulo 544 ter.

No cabe, sin embargo, olvidar otras normas que despliegan directa eficacia sobre
este tipo de hechos delictivos, asi: la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de refor-
ma de la prisién provisional y la Instruccién 3/2003, de 9 de abril, del CGPJ (BOE de
15 de abril de 2003) sobre normas de reparto penales y registro informatico de violen-
cia doméstica. Junto a ello, la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma
del Cédigo penal, incide también sobre esta materia. No obstante, su entrada en vigor
se producird en fecha 1 de octubre de 2004, salvo las modificaciones que opera en la
LECrim.; en la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores y en la Ley
Hipotecaria, vigente desde el 27 de noviembre, dia siguiente al de su publicacién.

La Fiscalia General del Estado ha venido mostrando su preocupacion por la res-
puesta que debe darse desde el dmbito judicial a los hechos delictivos de esta naturale-
za. Son de recordar las orientaciones contenidas en la Instruccién 3/1988 y en la mds
amplia Circular 1/1998, sobre «Intervencidon del Ministerio Fiscal en la persecucion
de los malos tratos en el dmbito doméstico y familiar», que conservan su vigencia.

Ahora bien, las novedades resefiadas merecen ser tratadas, sin 4nimo exhausti-
vo, en esta Circular, a fin de salir al paso de algunas dificultades y problemas inter-
pretativos y organizativos que se derivan de los nuevos instrumentos juridicos. No se
trata de elaborar un estudio completo y sistematico de los nuevos preceptos sino de
seleccionar las principales cuestiones y dificultades practicas que han originado para
establecer pautas de actuacién unitaria en la actividad del Ministerio Publico.

{I. ALGUNAS CUESTIONES EN RELACIQN CON LOS DELITOS DE MAL-
TRATO FAMILIAR SIMPLE DEL ARTICULO 153 Y HABITUAL DEL AR-
TICULO 173.2 CP

El tipo de maltrato doméstico del articulo 153 constituye una de las principales
novedades de la reforma, al castigar como delito determinadas conductas que hasta
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entonces constituian la falta del articulo 617 CP. De otra parte, la conducta habitual
ha pasado a recogerse en el nuevo articulo 173.2 que modifica su ubicacién sistema-
tica al incluirse en el Titulo VII entre las torturas y otros delitos contra la integridad
moral.

Varias son las cuestiones que plantean tales preceptos.

I.1. La nueva figura de maltrato del articulo 153

En el articulo 153 se castigan como delito determinadas lesiones producidas en
el ambito doméstico o familiar que antes de la reforma eran consideradas falta en el
articulo 617. El parrafo segundo del articulo 617 ha sido consecuentemente dero-
gado.

Siguen, en todo caso, reputdndose falta las conductas descritas en el articulo 617
cuando la victima no fuera alguna de las personas referidas en el reformado articu-
lo 173.2 y asimismo las del articulo 620, aiin producidas entre dichas personas —sal-
vo las amenazas leves con armas, incluida en el articulo 153 pédrrafo primero- y que
consiste en amenazas leves sin armas, coacciones, injurias y vejacién injusta de
carécter leve. Conviene repasar en que, no obstante, cualquiera de estos tiltimos com-
portamientos tiene su correlativa figura de delito, lo que permite graduar en cada caso
la respuesta penal en atencidn a la gravedad de la agresién.

El notable endurecimiento del castigo advertido en el informe de la Fiscal{a al
Anteproyecto de medidas concretas, implica la consideracién como delito de agre-
siones aisladas y con independencia de su resultado que, de no haberse producido en-
tre el circulo de sujetos que refiere el articulo 173.2, serfan calificadas como falta
(art. 617.1 y 2 CP).

Sin perjuicio de reiterar esta idea infra, parece claro que la agravacién del ar-
ticulo 153 parrafo segundo, que consiste en la utilizacién de armas, no sera aplicable
a la conducta del que «amenazara a otro de modo leve con armas» del articulo 153
parrafo primero, por imperativo del principio de legalidad y exigencias derivadas del
non bis in idem; pero si agravard a las otras conductas que se recogen en el articu-
lo 153 parrafo primero.

11.2. Habitualidad de la conducta: alcance y requisitos (art. 173.2 CP)

La interpretacion que hasta ahora se ha venido sosteniendo acerca de lo que de-
ba entenderse por el elemento de la habitualidad en el delito de maltrato no debe ver-
se enturbiada por la nueva figura de lesiones comprendida en el articulo 147.1. parra-
fo segundo del CP.

Este precepto, siguiendo una técnica idéntica a la establecida para los delitos de
hurto y de sustraccién de uso de vehiculos (arts. 234 y 244, respectivamente), esta-
blece que se impondra la pena del delito de lesiones del articulo 147 a quien «en el
plazo de un afio haya realizado cuatro veces la accion descrita en el articulo 617 de
este Cédigo». En justificacion de esta novedad la Exposicién de Motivos de la Ley
sefiala que se trata de «medidas dirigidas a mejorar la respuesta penal a la habituali-
dad de la conducta».

Por tanto, la formulacién del articulo 147 ha suscitado la cuestidn de si la con-
ducta habitual a que se refiere el articulo 173.2 debe, en aplicacién paralela de lo se-
fialado en el articulo 147, requerir la probanza de la comisién de cuatro hechos delic-
tivos en el lapso temporal de un aiio.
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Tal interpretacién, como se ha sefialado, ha de descartarse. EJ concepto de habi-
tualidad exigido por el articulo 173.2 presenta perfiles propios que lo distinguen de la
definicion tipica del ilicito que se castiga por la comision de cuatro faltas en el tipo
del articulo 147. Varias son las razones que abonan esta interpretacién singularizada
de 1a habitualidad del maltrato doméstico.

Primero, el propio articulo 173 en su niim. 3 establece una definicidn legal espe-
cifica de habitualidad al disponer: «Para apreciar la habitualidad a que se refiere el
apartado anterior, se atendera al niimero de actos de violencia que resulten acredita-
dos, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que di-
cha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las compren-
didas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores».

Tal nocién de habitualidad, idéntica a la que establecfa el anterior articulo 153,
ha sido objeto de una importante interpretacién jurisprudencial, en doctrina que sigue
plenamente vigente. De este modo, el entendimiento inicial cuasi aritmético del
requisito de la habitualidad, extraido en analogfa de la doctrina dictada a propésito
de la derogada usura habitual y de la receptacién habitual de faltas (art. 299 CP), que
exigfa la constatacién de al menos tres actos violentos, ha sido superado por la juris-
prudencia que ha perfilado un concepto de habitualidad o reiteracién en el maltrato
sustentado en 1a prueba de la creacién de un «clima de temor» en las relaciones fami-
liares, mds que en la constatacién de un determinado nimero de actos violentos. Fiel
exponente de esta idea son, entre otras, las SSTS 927/2000, de 24 de junio,
1208/2000, de 7 de julio y 1366/2000, de 7 de septiembre.

La diferencia en la concepcidn de la habitualidad en el maltrato familiar o do-
méstico —consistente en «un ataque contra la paz familiar creando una situacién de
dominacién y temor» segiin expresa la STS 927/2000- y la habitualidad en las lesio-
nes a extrafios al circulo de personas contempladas en el articulo 173 —consistente en
la comisidn de cuatro acciones violentas en el plazo de un afio segin el articulo 147.1
pfo. 2— encuentra su justificacién en el distinto alcance de la conducta en uno y otro
caso. Los bienes juridicos vulnerados en cada delito son diferentes. Las lesiones rei-
teradas por una persona a extrafios no suponen la vulneracién de determinados dere-
chos y principios presentes en el ataque habitual al nicleo de convivencia recogido
en el articulo 173. Segiin indicaba la Circular 1/1998 la dignidad de la persona
(art. 10 de nuestra Carta Magna), el respeto al derecho de igualdad (art. 14), el dere-
cho a la educaci6n y al pleno desarrollo de la personalidad (art. 27), el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad juridica (art. 32), la pro-
teccion social, econémica y juridica de la familia, de los hijos —con independencia de
su filiacién— y de las madres (art. 39), se erigen en valores constitucionales del ma-
yor rango axioldgico que han de orientar y legitimar toda iniciativa del Ministerio
Fiscal en su respuesta a la violencia desarrollada en el ambito familiar. Est4 pues,
justificado que la habitualidad del articulo 173 sea distinta de la del articulo 147 en
tanto que, si bien ambos afectan al derecho a la vida y a la integridad fisica y moral
(art. 15), aquél incide, ademds, en los derechos y principios resefiados.

11.3. Subtipos agravados de la conducta de maltrato

Una de las novedades del articulo 173.2 estriba en las agravaciones especificas
previstas en su parrafo segundo. En concreto dispone: «Se impondran las penas en su
mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en pre-
sencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comin o en el
domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en
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el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de
la misma naturaleza». Tales circunstancias se prevén igualmente para agravar la pena
en su mitad superior en el delito del articulo 153.

Basta con la concurrencia de una sola de tales circunstancias para la apreciacion
en el delito de maltrato habitual (art. 173) o no habitual (art. 153) de la agravacién,
como se desprende de la redaccién en forma alternativa de las ocho modalidades
agravatorias de los respectivos preceptos.

Del empleo en plural del término «menores» para describir uno de los subtipos
agravados ha de interpretarse que basta para la agravacién que la conducta se des-
pliegue en presencia de un solo menor de edad, sin que pueda ser agravada mds atin
por el hecho de que sean varios los menores que la presencien.

Asimismo, aunque no lo diga el precepto, se ha de tratar de menores integrados
en el circulo de sujetos del articulo 173.3 CP, pues la razén de la agravacién estriba
en la vulneracién de derechos de los menores que presencian agresiones entre perso-
nas de su entorno familiar y educativo.

Es decir, no se agravard la conducta cuando ésta se perpetre en presencia de me-
nores de edad sin vinculacién alguna con el agresor y el agredido (por ejemplo agre-
sién entre conyuges en la via piiblica presenciada por menores transetntes). Comple-
ta esta interpretacion el hecho de que las lesiones entre extrafios no se agravan
cuando se cometen en presencia de menores.

No se da la agravacidn, sin embargo, por impedirlo 1a literalidad del precepto,
cuando el sujeto pasivo del delito y, en tal caso, tinica victima, sea un menor.

Por otra parte, el subtipo agravado consistente en la utilizacién de armas suscita
la duda de si la agravacidn debe extenderse a las agresiones en las que se hubieren
utilizado otros medios peligrosos. La respuesta negativa viene impuesta por el princi-
pio de legalidad. Cuando el legislador ha querido efectuar dicha extensién lo ha he-
cho expresamente, como sucede, sin 4nimo exhaustivo, en los articulos 148, 180 y en
el propio articulo 153 al referirse a la amenaza leve con armas o medios peligrosos.

Como ya se argument6 surpa, en la conducta de amenaza leve con armas del ar-
ticulo 153 no serd aplicable el subtipo agravado cuando se fundamente en la utiliza-
ci6én de armas, por cuanto, con argumento en el articulo 67 CP y en el principio non
bis in idem (art. 25 CE), dicha circunstancia no puede integrar a su vez el tipo bésico
y el cualificado.

Es posible que la circunstancia que atrae el subtipo agravado sea constitutiva de
delito. Asi, si la agresion se verificé con armas o en domicilio de la victima cabe que
estemos ante un delito de tenencia ilicita de armas o de allanamiento de morada, si se
carece de la correspondiente licencia de armas o la entrada en la vivienda se hizo
contra la voluntad del morador.

En ambos casos deber4 apreciarse un concurso de delitos entre la figura agrava-
da del articulo 153 0 173 y el delito de tenencia o de allanamiento. Dicha interpreta-
cién no conculca el principio non bis in idem. En el caso de la tenencia ilicita dado su
cardcter de delito de tracto continuado que no requiere de la utilizacién del arma para
su consumacion. En el del allanamiento ya que a la vulneracién de la negativa a en-
trar en el domicilio quebrantando el articulo 18 CE se les afiade el desvalor de la ac-
cién por ser desplegada en su interior.

Si el subtipo agravado consiste en haberse producido la agresion tras quebrantar
el autor una pena o medida cautelar, la cuestién del posible concurso con el delito del
articulo 468 CP se tratard en el ultimo apartado de esta Circular dedicado al incum-
plimiento de las medidas.

De otra parte, en relacién con el articulo 173, basta con la concurrencia de cual-
quiera de tales circunstancia en uno solo de los actos integrantes de la habitualidad
para que toda la conducta habitual se vea agravada en su punicién, tal y como ha que-
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rido el legislador al anudar la agravante a que «alguno o algunos» de los actos se per-
petren bajo cualquiera de las circunstancias que contiene.

I1.4. Referencia a algunos problemas concursales

Debe repararse en que las circunstancias agravatorias son exactamente las mis-
mas en ambos tipos de maltrato familiar, habitual (173) y no habitual (153). Y ello
suscita determinados problemas de bis in idem que pasamos a analizar.

No seré posible, por vulneracién del principio citado (art. 25 CE), que una sola
de tales circunstancias sirva tanto para agravar la conducta concreta de maltrato en la
que concurri6 (penada a tenor del art. 153) cuanto en la conducta de maltrato habi-
tual (art. 173) en la que, junto a otros actos concretos, aquella se integre para apreciar
la nota de habitualidad.

Es evidente que una misma circunstancia no puede ser tenida en consideracién
dos veces para agravar dos diferentes delitos. Esta misma conclusién es predicable
del concurso entre las lesiones del articulo 148.1 en relacién con el 147 y el maltrato
habitual del articulo 173.

Surge entonces la duda acerca de cudl sea el tipo penal en que dicha agravacién
deba surtir efecto, lo que tiene indudable repercusién préctica ya que la pena resul-
tante del concurso serd mas onerosa si se forma el subtipo agravado con el articu-
lo 173 y no con el articulo 153.

En ocasiones la cronologia procesal de enjuiciamiento puede dar por resuelto el
asunto: si por haber sido enjuiciado separadamente el acto concreto ya se condené
por delito del articulo 153 apreciando la agravacién, es claro que la circunstancia
agravante no podra ser tenida nuevamente en consideracién en el ulterior procedi-
miento por maltrato habitual para agravar el tipo del articulo 173.

Pero fuera de ese caso, si se enjuician conjuntamente la conducta concreta y la
habitual, de la que aquella no es sino una especifica expresidn, se abren dos posibles
opciones a la hora de formular la calificacion: reputar cometido un delito del articu-
lo 153 en modalidad agravada en concurso real con un delito del articulo 173, o bien,
a la inversa, estimar cometido un delito del articulo 153 simple més un delito del ar-
ticulo 173 en su modalidad agravada.

Existen argumentos que apoyan esta dltima opcidn: la especifica mencién «al-
guno o algunos» recogida en el articulo 173 permite aplicar la agravacién en este pre-
cepto. Asimismo ésa es la solucién interpretativa que ofrece el principio de alternati-
vidad del articulo 8.4 CP.

En consecuencia, no cabe aplicar el subtipo agravado més que en una de las in-
fracciones, siendo preferible en la del articulo 173.2 por aplicacién de las reglas 1.° y
4. del articulo 8 CP.

Si el concurso surgiere entre el articulo 147 habiéndose utilizado armas en la le-
sién y el articulo 173, la soluci6n del articulo 8.4 se decanta por la calificacién a te-
nor del tipo bdsico del articulo 173.2 en concurso con el 147 en relacion con el ar-
ticulo 148. 1.° CP.

De otra parte, resulta ocioso indicar que cuando concurran varias circunstancias
agravatorias (por ejemplo un acto se cometié con armas y en el domicilio de la victi-
ma) habran de calificarse entonces aplicando el subtipo agravado tanto en el acto con-
creto violento (art. 153) como, en su caso, en la conducta habitual (art. 173).

Finalmente 1a concurrencia de dos o més circunstancias agravatorias en un solo
delito, 153 o 173, no tendré otra relevancia distinta que la de ser tenida en considera-
cién a efectos de valorar, dentro del tramo de la mitad superior de la pena, el alcance
o duracion concreta que se solicite.
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IL5. Ampliacién del circulo de personas protegidas en violencia doméstica

Otra de las importantes novedades de la reforma es la redefinicion del circulo de
personas sujetos pasivos de la accién de maltrato. El régimen penal de los actos vio-
lentos encuentra distinta y més grave respuesta si se proyecta sobre alguna o algunas
de las personas de dicho circulo.

Las criticas y sugerencias de la doctrina han llevado al legislador a ampliar nota-
blemente ese grupo de personas protegidas, extendiéndolo incluso mds alld del 4mbi-
to familiar.

Se incluyen una serie de personas que no se comprendian en el tenor literal del
anterior articulo 153. Los novios pasan a ser incluidos pese a la discutible férmula
empleada por el legislador al sefialar «personas unidas por una anéloga relacién de
afectividad aun sin convivencia», a 1o que se afiade la supresion de la mencién «de
forma estable» que contenia el derogado articulo 153. Los hermanos se recogen aho-
ra expresamente en el articulo 173.2. Asimismo, el precepto no se refiere como antes
a los «hijos» sino, mds ampliamente, a los «descendientes» sin limitacién de grado,
incluyendo de ese modo a los nietos principalmente. De otra parte, la mencién a
«descendientes, ascendientes o hermanos» incluye expresamente a los que lo sean
por «naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente», sin exi-
girse —como se hacia antes— ningun requisito de convivencia con el agresor ya que la
mencién del precepto a «que con €l convivan» se refiere en exclusiva a «los menores
e incapaces» como se deduce de la separacién de grupos que va efectuando el pre-
cepto detrds de cada expresién «o sobre»; en consecuencia, quedan incluidos aun
cuando no mediara convivencia con el agresor los ascendientes o hermanos por afini-
dad e, igualmente, los descendientes incluso mayores de edad aun cuando al llevar
vida independiente no convivieren con el agresor.

Ademais, se recogen dos esenciales novedades, la inclusién de las personas am-
paradas en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el niicleo de
convivencia familiar del agresor y las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, con cuyas
definiciones se pretende dar proteccidn a situaciones facticas proximas a la familiar
(personas que conviven en el nicleo familiar por cualquier relacién o circunstancia
no definida expresamente antes: parientes fuera de los grados de parentesco sefala-
dos, trabajadores, etc.), o sujetas al régimen de centros sin que tengan, por su espe-
cial vulnerabilidad, la plena posibilidad de abandonarlo (menores en guarderias o
colegios, ancianos en residencias, etc.).

La amplitud de la descripcién de los sujetos pasivos del precepto, que en su
intencién de abarcarlo todo permite incluir a la misma persona en varias de las enun-
ciaciones que hace, comprende entre el circulo de personas protegidas, como se ha
visto, situaciones muy amplias y variadas.

En todo caso, es preciso recordar que es indiferente que los actos de violencia
recaigan —tal como establece el articulo 173.3— «sobre la misma o diferentes victimas
de las comprendidas en este articulo».

Ahora bien, determinados actos por su propia dinimica y naturaleza, pese a que
producen un resultado que recae sobre un miembro concreto del grupo familiar, afec-
tan a todos los miembros del mismo que han de ser considerados victimas del delito
en su conjunto. La anterior consideracién es importante a efectos de la fijacion de la
responsabilidad civil y de la adopcién de medidas cautelares. Asimismo, esta consi-
deracion deviene esencial para impedir que la actitud de retractacién (frecuente y hu-
manamente explicable) de determinados denunciantes adquiera eficacia: no sélo se
trata de un delito pdblico en el que no cabe ninguna figura de perdén o de renuncia a
la accién penal, sino que, ademds, la victima frecuentemente no sélo es el sujeto
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pasivo de la acci6n violenta que manifiesta la retractacion, sino todos los restantes
integrantes del niicleo de convivencia familiar.

Por tltimo, se ha de rechazar la aplicacién de la agravante mixta de parentes-
co del articulo 23 CP en relacién con los delitos del articulo 173 (en este sentido
STS 164/2001, de 5 de marzo) y de maltrato no habitual del articulo 153 dado que
resulta inherente a la formulacién tipica de los mismos. Deber4 ser apreciada, sin
embargo, en los concretos actos de violencia tipificables en algiin otro precepto que,
a diferencia del articulo 153, no exija entre sus elementos la relacién de parentesco.
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