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LECCION 52 EL PROCEDIMIENTO PRELIMINAR

FASE DE INSTRUCCION PRELIMINAR

1) Concepto

La notitia criminis desencadena una inmediata respuesta estatal: es preciso evitar que desaparezcan las
huellas del delito, que el responsable de los hechos eluda la accién de la justicia. Pero si, como dice HELIE,
se trata de evitar el peligro del retardo, también se ha de evitar el peligro de la precipitacion y sea sometido
a juido publico un sujeto en virtud de una acusacion carente de fundamento. Asi pues, la instruccion
preliminar (en lo sucesivo, instruccion) no tiene un Unico cometido. Sirve, en efecto, para preparar el juicio,
pero, ademas, opera como un tamiz que impide la celebracidn de juicios improcedentes. Esta doble
posibilidad revela la complejidad y heterogeneidad de las actuadiones sumariales a que se refiere el articulo
299 LECrim, segln el cual «constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y
practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las drcunstancias que
puedan influir en su calificaddn, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las
responsabilidades pecuniarias de los mismos».

Actualmente, el término “instruccion” tiene un significado genérico empleado para designar esta fase
preliminar cualquiera que sea el proceso penal de que se trate. “Sumario” es el nombre que redbe la
instruccion en el proceso por delitos graves y en los procesos especiales que se tramitan conforme a su
procedimiento. En el procedimiento abreviado la instruccion se denomina “diligencias previas”. En los
juidos rdpidos la instruccién se denomina “diligencias urgentes”. Y, por ultimo, en el procedimiento ante el
Tribunal del Jurado no varia su denominacién “instruccion”.

2) Régimen juridico
La instruccion se configura, como toda fase procesal, por tres elementos bdsicos, los sujetos que intervienen,
el objeto sobre el que versay los actos que componen su procedimiento. En sintesis, cabe afirmar que:

— Lainstruccidn se encomienda a un érgano jurisdiccional informado en su proceder por el «principio
de oficialidad». Segln este principio, el Juez asume, por propia iniciativa, es decir, sin necesidad de
instancia de parte, la incoacién, el desarrollo y la terminacidn del procedimiento preliminar. En
otros términos, una vez tenga noticia de la comisién de un hecho con apariendia delictiva (sea cual
fuere la fuente de aquélla), el juez acordara la iniciacidn del procedimiento, dispondra la practica de
las diligendas de averiguacion y comprobacion del delito y del delincuente, y acordard, en su caso,
el procesamiento del encausado; por fin, decidira su condusién.

— Todo ello supone una continua subsuncién de los hechos en normas procesales y sustantivas. La
instruccion no supone solo llevar a cabo actividades dirigidas a esclarecer el hecho, buscar al
culpable y reunir el material probatorio parainculparlo -o exculparlo-, sino que, ademas, se verifica
en estafase una suerte de calificacién o juicio sobre los hechos, aunque sea provisional.

Mucho mas compleja resulta la descripcion de la posicion juridica de las partes en esta fase procesal, en
cuanto no responde, en todo caso, a los principios de dualidad, igualdad y contradiccion: la instruccion
puede iniciarse, desenvolverse y terminar sin parte pasiva; incluso, sin parte acusadora; el fiscal ocupa una
posiddn preeminente (art. 306) justificada para equilibrar la desigualdad calculadamente introducida por el
criminal al cometer el delito; la contradiccion puede ser limitada en interés de la justicia en la averiguacion
de la verdad material.

El Ministerio Fiscal debe actuar, en todo caso, conforme a los principios de «legalidad» e «impardalidad»
(art. 124.2 CE), y si tiene un derecho de inspeccidn directa del sumario, esta facultad no supone mas que el
poder de conocer, en todo momento, la marcha de las actuadones y de promover los recursos y
correcciones que estimara convenientes si, a su juicio, existe algin entorpecimiento. Por lo demas, actua
durante la instruccion preliminar como cualquier otra parte procesal (solicitando la practica de diligencias e
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interviniendo en su realizacién, pidiendo la adopcddn de medidas cautelares, recurriendo las resoluciones
del instructor que no considere ajustadas a Derecho, etc.), con la diferendia fundamental de que para él las
actuaciones no seran nunca secretas. El acusador particular interviene en esta fase con la misma plenitud
que el fiscal; en cambio, la actividad procesal del actor civil se limitard a procurar la practica de las
diligendas que puedan conducir al mejor éxito de su pretension (art. 320). El imputado, por su parte, puede
ejercitar el derecho de defensay actuar en el procedimiento desde que se le comunique su existencia (art.
118).

Constituyen el objeto de la instruccion un conjunto de actuaciones de naturaleza bien diversa, que no se
ordenan conforme a una secuendia lineal, sino escalonada (GOMEZ ORBANEJA). La aplicacién de criterios
cientificos en la sistematizacién de las citadas dilige ndas permite establecer tres categorias, sobre la base
de unos matices diferenciales, y sin ignorar que, en la realidad, muchos actos instructorios pueden
pertenecer a varias de esas categorias. En primer término, cabe seiialar los actos de investigacion que se
caracterizan por pretender el conocimiento de los hechos y drcunstancias que definen una conducta como
delictiva, la averiguadén del delincuente (su identificacién y circunstancias personales), la determinacion
del dafo y la individualizacién del responsable; en segundo lugar existen ciertos actos que se caracterizan
por estar preferentemente orientados a la aprehensién para el proceso de ciertos elementos que pudieran
servir como medios de prueba y que, de ordinario, suponen una limitacidn de los derechos fundamentales
de las personas (registros, intervencion de las comunicaciones, o los «tests» alcoholométricos); y, por fin, las
medidas cautelares, que tienden a garantizar el eficaz desarrollo de la fase de declaracién y/o de ejecucién
(prision, fianzas, embargo).

El régimen juridico de los actos presenta también algunas singularidades: respecto del lugar hay que tener
en cuenta que, si bien la regla general es que los actos han de practicarse en la circunscripcdn, sede y local
del érgano jurisdiccional, es frecuente que las necesidades de la investigaciéon provoquen el traslado del
organo (arts. 275 LOPJ y 323 LECrim); en cuanto al tiempo la regla es la aptitud de todos los dias y horas sin
necesidad de habilitacion especial (arts. 184 LOPJ y 201 LECrim).

En la forma de los actos predomina la escritura e, inicialmente, el secreto: dice el articulo 301 que «las
diligencias del sumario serdn secretas hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en
la presente Ley»; por su parte, el articulo 302 dispone que «las partes personadas podran tomar
conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento. Sin embargo...
podra el Juez de instruccidn, a propuesta del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de
oficio, dedararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por tiempo
no superior a un mes y debiendo alzarse necesariamente el secreto con diez dias de antelacién a la
conclusién del sumario». El secreto sumarial tiene un doble fundamento: de un lado, se intenta proteger el
honor y la intimidad del inculpado; de otro, impedir que el conocimiento de las actuaciones del érgano
jurisdicdonal (no de los hechos objeto de instruccion) dé al traste con la segura represidn del delito.

Para facilitar y agilizar la tramitacion procedimental, las actuaciones se dasifican y ordenan en piezas: que
son conjuntos documentales en los que se relnen las actuaciones del procedimiento preliminar.
Clases de piezas:
— Pieza principal: Documentacién de los actos de investigacion.
— Pieza de situacién personal: Documentacién de los actos relativos a la prision y libertad
provisionales y a las fianzas en garantia de lalibertad provisional.
— Pieza de responsabilidad civil: Documentacidn de los actos relativos a medidas cautelares de las
responsabilidades pecuniarias civiles.
— Pieza de responsabilidad civil subsidiaria: Documentacién de la actuacién procesal cuando se ha
producido un perjuidio exigible a un responsable civil subsidiario (comprende la previa declaracién
de esa responsabilidad y las medidas cautelares de la misma).

3) Naturaleza juridica
La naturaleza juridica de la fase de instruccion preliminar viene dada por el conjunto de notas que la
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caracterizan:

a) Jurisdiccionalidad

Una vez examinado el régimen juridico de esta fase pocas dudas pueden quedar acerca de su cardcter
procesal. Sin embargo, una frecuente y errénea equiparacién entre los conceptos de «instruccddén» e
«investigacion material de los hechos», y una no menos frecuente y errénea también extrapolacon de
categorias propias del proceso civil (que no encajan en el proceso penal en general, ni en la fase de
instruccion en particular), han provocado de antiguo una fuerte discusion cientifica sobre la naturaleza
jurisdicdonal, administrativa o mixta de este procedimiento, ahora reavivada por el intento de potenciar las
facultades del Ministerio Fiscal y, lo que es peor, en un sistema de garantias, de la Policia Judicial, en
detrimento del Juez. Y es que existe una importante tendenda a considerar que la funcdn jurisdiccional
tiene su maxima expresion en el acto de dictar la sentencia, como si hasta ese momento -y especialmente
en el proceso penal, el juez no tuviera que realizar continuos «juicios», actividad indiscutiblemente
jurisdiccional. Entonces, si las actuaciones sumariales requieren sucesivas declaraciones del Derecho en el
caso concreto, la atribucén de la instruccién a los drganos jurisdiccionales es, ademds, un imperativo
constitucional (art. 117.3 CE).

En perfecta coherencia con lo anterior, el articulo 303 LECrim establece que «la formacion del sumario...
correspondera a los Jueces de Instruccién». En verdad, la figura del juez instructor «inquisitivo» debe ser
desterrada, y, de hecho, se encuentra en franco retroceso. Pero de ahi a tratar de despojar o «descargar» al
juez de funciones pretendidamente no jurisdiccionales va un abismo. La atribucidn de la investigacién al
Ministerio Fiscal (aqui y ahora), habida cuenta las limitaciones legales del contenido de su actuacién, sus
carencias estructurales y su cuestionable independencia funcional, ni garantiza la ansiada agilizacion de las
causas, ni sirve para consolidar el «sistema» acusatorio.

Es conveniente distinguir la instruccion preliminar, como fase procesal encomendada a los dérganos
jurisdicdonales, del conjunto de diligencias -no procesales- que pueden ser practicadas por la Policia
Judicial y por el Ministerio Fiscal.

La Policia Judicial puede actuar con cardcter previo a la incoacion del proceso penal o durante su
tramitacién, bajo las drdenes del Juez y del Fiscal. La Policia tiene encomendada la averiguacion vy
comprobacién de los delitos, el descubrimiento de los delincuentes, y la recogida de todos los efectos,
instrumentos o pruebas del hecho de cuya desaparicion hubiera peligro, poniéndolos a disposicién de la
Autoridad Judidal (art. 282 LECrim). La Policia podra también practicar a prevendon las llamadas « primeras
diligencias» que, segun el art.13 LECrim, consisten en consignar las pruebas del delito que puedan
desaparecer, recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacién y a la identificacion del
delincuente, detener, en su caso, a los posibles responsables del delito, y proteger a los ofendidos o
perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas. (La LO 14/1999, de 9 de junio, ha afiadido al
art. 13 la prevision de que para la proteccién de la victima y de las otras personas indicadas se podran
acordar «las medidas cautelares a las que se refiere el art. 544 bis», esto es, el alejamiento del agresor de la
victima. Lo que importa sefialar ahora es que tales « medidas», segun la ley, sélo pueden adoptarse por
resolucidn judicial. Asi,inmediatamente que la Policia tuviera noticia de la comisién de un hecho delictivo lo
pondra en conocimiento de la Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal, si pudiere hacerlo sin cesar en la
practica de las diligendas de prevencion; en otro caso, lo haran en cuanto las hubieran terminado. En
cualquier caso, la Policia cesara de actuar tan pronto como el Juez instructor se presentara a formar el
sumario (arts. 284 y 286). Las diligencias practicadas se consignaran en un atestado, con el valor de una
simple denuncia (art. 297) que sera entregado al Juez o al Ministerio Fiscal (art. 294 LECrim y 5 EOMF).
Durante el curso de la causa, practicaran las diligencdias que les fueran encomendadas (art. 287 LECrim).

Ha de tenerse en cuenta, sin embargo, que a partir fundamentalmente de la derogada LO 10/1980, de 11 de
noviembre, se han incrementado las facultades de la Policia Judicial y el valor de los atestados. La LO 7/1988,
creadora del procedimiento abreviado, mantuvo una tendencia que, tras la reforma del afio 2002, parece
consolidada.

Por su parte, el Ministerio Fiscal, para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en los
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atestados de los que conozca, puede llevar a cabo u ordenar a la Policia Judicial (art. 287 LECrim), la practica
de las diligencias que sean precisas «las cuales no podran suponer la adopcdn de medidas cautelares o
limitativas de derechos», salvo la detencién preventiva. El Ministerio Fiscal estd, pues, autorizado para la
realizacién de actos de investigacidon, que habran de respetar los principios de contradiccion,
proporcionalidad y defensa, y que gozan de de "presuncén de autentiddad". La duraciéon de estas
diligencias ha de estar proporcionada a la naturaleza del hecho investigado, sin que pueda exceder de seis
meses, salvo prérroga motivada decretada por el Fiscal General del Estado. Transcurrido el plazo, si la
investigacién hubiese evidendiado hechos de significacién penal, el fiscal debera formular la oportuna
denuncia o querella ante el Juez. En el procedimiento abreviado (art. 773.2 bis) el fiscal realiza una «cuasi
instruccion» que ha de cesar tan pronto como tuviera conocdimiento de un procedimiento judicial sobre los
mismos hechos.

b) Obligatoriedad

Tradicionalmente se ha considerado que la instruccion es una fase necesaria del proceso penal: la
investigacion del hecho delictivo, la delimitacién de sus perfiles, evitar la desaparicién de las pruebas,
preparar la defensa, impedir persecuciones arbitrarias o infundadas, asegurar la presenda del encausado en
el proceso, son, entre otras, las razones que se han esgrimido para fundamentar su existencia.

¢) Sumariedad

La voz «sumario» empleada, como ya hemos dicho, para designar la instruccién preliminar del proceso por
delitos graves, es en realidad un adjetivo sustantivizado que indica el cardcter abreviado que ha de presidir
esta fase del proceso. Con una bienintendonada ingenuidad, el legislador ha previsto una duracion media
en la tramitadén del sumario de un mes, pasado el cual, el Juez ha de dar parte cada semana al Presidente
de la Audiencia respectiva sobre las causas que hubieran impedido su condusién. El Presidente y el 6rgano
competente podran acordar lo que estimen oportuno para la mds pronta terminaciéon del sumario (art.
324). En el procedimiento abreviado, corresponde al Ministerio Fiscal, de manera espedial, impulsar y
simplificar su tramitacién (art. 773.1,11).

Ahora bien, el cardcter sumario de la instruccion no sélo es sindnimo de «brevedad» o «celeridad». Claro
gue con ello se pretende, como dice con aderto la Exposicidn de Motivos de la LECrim, que « la suerte del
ciudadano no esté indefinidamente en lo incierto», pero es que, ademas, se trata de reafirmar la nota de
simple fase «preparatoria» del juicio oral, pieza principal del proceso penal plenamente contradictoria.

La naturaleza preparatoria de las actuaciones sumariales nos conduce a una importantisima conclusion: las
diligencias no son «pruebas» en el sentido técnico-procesal de este término y, en consecuencia, no son
aptas para desvirtuar la presuncidon de inocencia. Tan sélo cuando por sus especiales condicones no
pudieran ser reproducidas en el juicio oral (por ejemplo, que un testigo estuviera en inminente peligro de
muerte), las diligendias tendran el cardcter de prueba anticipada, en cuyo caso habran de practicarse
necesariamente en presencia judidal y con publicidad y contradiccion para todas las partes procesales.

Otras notas propias de la instruccion son su caracter singular o particular (no general o indiscriminado) y
unitario (cada delito sera objeto de un sumario; los delitos conexos se comprenderdan, sin embargo, en un
solo proceso -art. 300- ).



LECCION 62 ACTOS PARA LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO Y ACTOS DE EJERCICIO DE LA
ACCION PENAL

EL SUMARIO. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO.

La instruccion preliminar o «sumario» se desenvuelve a través de una serie o sucesion de actos, de un
procedimiento, en suma, al que, en lo sucesivo, denominamos procedimiento sumarial. Conforme a una ya
consolidada clasificacién, se distingue en el procedimiento la iniciacion, el desarrollo y 1a conclusion.

El acto de iniciacion del procedimiento es el auto de incoacion del sumario. Esta resolucién judidal implica
una calificacidon previa y provisional sobre el caracter aparentemente delictivo de los hechos que motivan el
comienzo de la instruccion.

No hay que confundir el acto de iniciacion del sumario con los actos a través de los cuales llega a
conocimiento del Juez la comisidn de un hecho que reviste los caracteres de delito. El conocimiento de los
hechos puede ser inmediato o mediato (y, en este caso, por un atestado policial, por una denuncia o por
una querella), pues, aunque lo normal sea que la notitia criminis proceda de terceros, nada impide que
qguien desencadene la actividad de investigacién y comprobacion sea el propio Juez, por que haya tenido
conocimiento directo de los hechos, por haberlos presenciado, por notoriedad, voz publica, etc.

La denuncia y la querella son, en efecto, medios a través de los cuales se pone en conocimiento del Juez la
perpetracién de unos hechos aparentemente delictivos, con la diferenda esencial de que en la segunda se
ejercita la accion penal y, en consecuencia, el querellante declara su voluntad de constituirse en parte del
proceso penal. Ahora bien, ni la denuncia ni la querella provocan automaticamente la inidacién del
procedimiento; ambas son sometidas a un enjuiciamiento, provisionalisimo, por parte del instructor (arts.
269 para la denuncia y 313 para la querella) quien dedidir3, si los hechos revistieran realmente naturaleza
delictiva, el comienzo de las actuaciones.

La existencia de un deber del érgano jurisdiccional de incoar de oficio el sumario no debe llevar a pensar
gue el querellante carece de todo derecho sobre la iniciacidn del procedimiento. Si la querella no fuese
admitida, el drgano jurisdiccional debera dictar una resolucién motivada que ha de poder ser recurrida por
el accionante. Este poder sobre la iniciaddn del procedimiento se acentda en los «delitos privados», cuya
perseguibilidad esta condicionada por la actuacidn de ciertos sujetos especialmente legitimados.

Cuando el articulo 303 LECrim establece que «la formacion del sumario, ya empiece de oficio, ya a instancia
de parte, correspondera a los Jueces de Instruccion» no hace sino recoger la clasificacion, sin duda
sustantivista, que permite diferenciar los delitos «perseguibles de oficio» de los «delitos perseguibles a
instancia de parte».

A) Delitos perseguibles de oficio

1) Denuncia:

La denuncia procesal es el acto mediante el que se pone en conocimiento de la autoridad la perpetracion de
hechos que revisten los caracteres de delito perseguible de oficio.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal condiciona aparentemente el régimen juridico de la denuncia a la forma
en que los hechos hayan llegado, a su vez, al conocimiento del denunciante: por haberlos presendado (art.
259), por razon del cargo, profesiéon u oficio del denunciante (art. 262) o por haber adquirido tal
conocimiento por otros medios distintos a los anteriormente sefialados (art. 264). Pese a que de la lectura
de los articulos citados pudiera derivarse un tratamiento diferente para cada uno de los tres supuestos (en
cuanto a las exenciones al deber de denundiar, sandones derivadas de su incumplimiento, érgano idéneo
para recibir la denuncia, etc.) lo cierto es que, salvo previsiones muy concretas, puede construirse el
siguiente régimen general.




a) Denunciante

La idea latente en la LECrim es que toda persona que tenga conocimiento de un hecho punible tiene la
obligacién de ponerlo en conocimiento de la autoridad. Aunque en términos generales, puede decirse que
denunciar es una auténtica obligacién (cuyo fundamento hoy puede encontrarse en el art. 118 CE) que
revela, una vez mas, el caracter publico de los intereses en juego en materia penal, en realidad los
auténticos supuestos de denuncia-obligacion (la Ley ordena que se verifique la denuncia y sanciona el
incumplimiento) son los de los articulos 259 y 262, mientras que el del articulo 264 es un caso de denuncia-
deber (en cuanto la Ley simplemente insta a denunciar). Es obligatoria para cualquier ciudadano en cuya
presenda se haya cometido un delito (art. 259). Esta regla tiene unas excepciones en la LECrim (260): Los
impuberes y los que no gozan del pleno uso de razén, no estaran obligados. Tampoco estaran obligados a
denunciar (Art 261 y 108 CC):1. El cényuge del delincuente. 2. Los ascendientes y descendientes
consanguineos o afines del delincuente y sus colaterales consanguineos o uterinos y afines hasta el
segundo grado inclusive. 3. Los hijos naturales respecto de la madre en todo caso, y respecto del padre
cuando estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales casos. Estan también obligados a
denunciar los que por razén de sus cargos profesionales u oficios tuvieren noticia de algun delito publico
(262). Excepddn (263): Abogados, procuradores respecto de sus instrucciones o explicaciones de sus
clientes. Eclesidsticos y Ministros de culto si fue revelado en ejercicio de su culto. Art. 264: El que por
cualquier medio diferente de los mencionados tuviere conocimiento de la perpetracién de algin delito de
los que deben perseguirse de oficio. No estad obligado por esto a probar los hechos denunciados ni a
formalizar querella.

La omision del deber de denundiar es sancionada en la Ley con la levisima (y claramente anticuada) multa
de 25a 250 pesetas que tan sélo resulta aplicable a los supuestos de los articulos 259 y 262, pues se piensa
gue cuando los hechos son conocidos por otros medios la obligacién legal es tan difusa como un deber
moral. Por el contrario, el incumplimiento del deber de denunciar se sanciona mas «severamente» si se
trata de un «profesor en Medicina, Cirugia o Farmacia» (la multa en estos casos no podra ser inferior a 125
pesetas ni superior a 250) o de un empleado publico (art. 262, Il y IV LECrim y 408 CP).

b) Denunciado

La denuncia no tiene que dirigirse frente a una persona determinada. Es mas, en multiples ocasiones, uno
de los fines principales de la instruccidn preliminar es, precisamente, la averiguacion de la persona a quien
han de imputarse los hechos. Ni que decir tiene que, en el caso de que existiere alglin sospechoso, el
denunciante podraindividualizarlo.

c) Destinatario de la denuncia

Destinatario de la denuncia es el 6rgano jurisdiccional, aunque la LECrim, para facilitar el cumplimiento de
la obligacion de denunciar y favorecer una rapida comprobacién de los hechos, permite que sea presentada
ante el Ministerio Fiscal o, induso, ante un funcionario de Policia.

d) Contenido y forma de la denuncia

El contenido de la denundia se limita a una simple e informal exposicion de los hechos aparentemente
delictivos y de sus circunstancias. Puede hacerse por escrito o de palabra y, en uno u otro caso,
personalmente o por medio de mandatario con poder especial.

Si se hiciere por escrito ha de estar firmada por el denunciante (o por otra persona a su ruego, si no pudiere
hacerlo). La presentacion de la denuncia es un acto meramente material. La autoridad que la recibiera
rubricard y sellara todas las hojas a presendia del que |la presentare, quien también podra rubricarla porsio
por otra persona a su ruego.

Cuando la denuncia sea verbal se extendera un acta en forma de declaracién que sera firmada por el
declarante (u otra persona a su ruego) y por el funcionario o autoridad que la recibiera. El declarante no
tiene, necesariamente, que ser el denundante. La importancia de esta distincion radica en que la
responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos por medio de la denuncia o con su ocasidn, seria

6



imputable al denunciante, no al declarante. Por ello, la Ley exige que cuando la denuncia (escrita o verbal)
no se presente personalmente, el mandatario tenga un poder especial habilitante. Aunque la Ley nada diga
al respecto, por analogia de lo previsto en el articulo 277, para la querella, si el poder no fueraespedal, serd
precisa la ratificacion del denunciante.

El Juez, Tribunal, Autoridad o funcionario que recibiere una denunda o verbal hardn constar la identidad de
la persona del denunciante. Si este lo quiere, le daran un resguardo de haber formalizado la denunda (art.
268).

e) Efectos de la denuncia

Si la denunda reuniera los requisitos formales descritos, se procederd o mandara proceder por el Juez o
fundonario, ante quien hubiese presentado, a la comprobacidon del hecho denunciado, salvo que éste
revistiera caracter de delito o que la denunciafuese manifiestamente falsa (269).

Sélo si la denuncia fuese manifiestamente falsa o si el hecho denunciado revistiere los caracteres de delito,
podran obviarse las diligendas de comprobacion.

Como la denundia no ha de presentarse necesariamente ante el Juez de Instruccién competente, ha de
tenerse en cuenta que, si se presenta ante un érgano jurisdiccional que no lo fuera éste podra practicar las
primeras diligencdias remitiendo inmediatamente lo actuado a quien corresponda (arts. 303 y 3 LECrim vy
100.2 LOPJ); si se presenta ante el érgano jurisdicdonal competente, ante el Ministerio Fiscal, podran, por si
u ordenar a la policia judicial, practicar diligencias de averiguacion y comprobacidn que se estimasen
necesarias (5 EOMFy 2 a 5 del RD 769/1987, de 19 de junio y concordantes LECrim); si denuncia se presenta
ante la policia, ésta podra, por propia iniciativa, realizar las actuaciones oportunas. Los funcionarios de
policia hardn constar las diligencias que practiquen, especificando los hechos averiguados, las declaraciones
e informes recdbidos y todas las circunstancias que hubiesen observado, que pudiesen ser indicio del delito,
en uninstrumento oficial denominado atestado.

El atestado puede ser escrito u oral. En el primer caso, se redactara en papel sellado o comun y serd firmado
por quien lo hubiese extendido. Si usare sello, lo estampara con su rubrica en todas las hojas. Las personas
presentes, peritos y testigos, que hubiesen intervenido en las diligencias relacionadas en el atestado, seran
invitadas a firmarlo, en la parte a ellos referente. Si no lo hiciesen, se expresara la razén. Si el funcionario a
quien correspondiese, no pudiera redactar el atestado, lo sustituira por una relacion verbal circunstanciada,
gue reducira a escrito fehacientemente el funcionario del Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién a quien
corresponda, manifestando el motivo de no haberse extendido en laforma ordinaria.

Inicialmente, el articulo 297 LECrim asigna al atestado el valor de mera denuncia. Sin embargo, la
jurisprudencia mas modema distingue, en los atestados, tres clases de actuaciones: 1.° declaraciones de los
encausados o testigos e identificaciones en rueda, que gozan del mero valor de denuncia; 2.° dictdmenese
informes emitidos por gabinetes polidales, que ostentan la condicién de prueba, si se ratifican en el acto del
plenario; 3.° por ultimo, diligencias objetivas y no reproducibles en el juido oral, practicadas con las
formalidades legales, con efecto de verdaderas pruebas, cuando menos a efectos de constatar la existencia
en la causa de una suficiente y razonable actividad probatoria apta para enervar la presuncién de inocencia.

Los funcionarios de policia habran de poner en conocimiento de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal
las diligencias que hubieran practicado sin demora y, en ningln caso, podran dejar transcurrir mas de 24
horas, salvo que actuaran por orden de la autoridad judicial o por requerimiento del Ministerio Fiscal, en
cuyo caso comunicaran el resultado obtenido dentro del plazo que se les hubiera sefialado.

Una vez practicadas las diligencias de averiguacion y comprobacién de los hechos el Juez deberd decidir
sobre la admisién o inadmision de la denuncia. La decisién sobre la admisibilidad de la denuncia supone una
valoracidn juridica sobre la apariencia delictiva de los hechos. Tal valoracddn supone un juicio atribuible
Unicamente a un 6rgano jurisdiccional (art. 117.3 CE). No obstante, el articulo 5, 1 EOMF faculta a los
fiscales para «recibir denundias, enviandolas a la autoridad judicial o decretando su archivo cuando no

7



encuentre fundamentos para ejercitar accién alguna, notificando en este dltimo caso la decisién al
denunciante».

Si los hechos denunciados revistieran aparienda delictiva, el Juez debera dictar un auto admitiendo la
denunciay ordenando la incoacién del sumario (siempre que el delito estuviera comprendido en el ambito
de aplicacién del proceso por delitos graves). La admision de la denuncia produdira, a su vez, el efecto
general de litispendencia, pero el denunciante no queda obligado a probar los hechos ni a formalizar
querella; ni siquiera contraerd otra responsabilidad que la correspondiente a los delitos que hubiere
cometido por medio de la denunda o con su ocasion (art. 456 CP).

Por el contrario si, una vez practicadas las diligencias de comprobacién, estimase el Juez que los hechos no
revisten la apariencia delictiva o que la denunda es manifiestamente falsa, dictard auto desestimando la
denuncia, que sera susceptible de recurso de reforma y posterior queja, conforme a las reglas generales.
Como ha tenido ocasion de recordar la STC 173/1987, de 3 de noviembre, no es preceptivo que el drgano
jurisdicdonal comunique al denundante la decisién de archivo de la denuncia.

2) Querella

La querella es el acto por el que se pone en conocimiento de un dérgano jurisdiccional la perpetracién de
unos hechos que revisten los caracteres de delito perseguible de oficio, y en el que se manifiesta la voluntad
del querellante de ser parte del proceso que, en su caso, se incoe o que ya se hubiese incoado.

La querella, al igual que la denuncia, es una forma de dar a conocer la notitia criminis, pero con la diferencia
fundamental de que el querellante ejercita en este acto la accion penal. Logicamente, tal diferencia
comporta que la querella sea configurada como un derecho (o facultad), salvo cuando quien ejercita la
accion es el Ministerio Fiscal, en cuyo caso constituye una auténtica obligacion.

Téngase en cuenta que la querella no tiene porqué ser el acto que provoque la actuacion jurisdiccional, sino
gue el querellante puede ejercitar su derecho a mostrarse parte en un proceso yainiciado.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal condiciona la eficacia de la querella al cumplimiento de una serie de
requisitos que se recogen en el articulo 277, segun el cual, «la querella se presentara siempre por medio de
Procurador con poder bastante y suscrita por Letrado. Se extendera en papel de oficio, y en ella se
expresara: 1. ° el Juez o Tribunal ante quien se presente; 2. ° el nombre, apellidos y vecindad del
guerellante; 3. ° el nombre, apellidos y vecindad del querellado. En el caso de ignorarse estas circunstancias,
se deberd hacer la designaciéon del querellado por las sefias que mejor pudieran darle a conocer; 4.° la
relacidon drcunstanciada del hecho, con expresién del lugar, afio, mes, dia y hora en que se ejecute, si se
supieren; 5.° expresion de las diligendas que se deberdn practicar para la comprobacidn del hecho; 6.° la
peticién de que se admita la querella, se practiquen las diligencias indicadas en el nimero anterior, se
proceda a la detencidn y prisién del presunto culpable o a exigirse la fianza de libertad provisional, y se
acuerde el embargo de sus bienes en la cantidad necesaria en los casos en que asi proceda; 7.° la firma del
guerellante o la de otra persona a su ruego si no supiere o no pudiere firmar, cuando el Procurador no
tuviere poderespecial paraformular la querella».

o

a) Querellante

El articulo 277.2 prescribe la identificacidn del querellante, quien deberd manifestar su nombre, apellidos y
vecindad.

En tanto en cuanto la querella supone el ejercicio de la accidn penal, los requisitos de aptitud para poder
formular una querella deberdn coincidir con los requisitos precisos para poder ser parte acusadora. Hay que
recordar que tales requisitos varian segin quien ejercite la acciéon sea o no ofendido por el delito (arts. 101
a 103 LECrim y 125 CE).

La accién popular sélo puede ejercitarse por ciudadanos espafioles, mientras que pueden querellarse,
cuando fueran ofendidos por el delito, tanto las personas fisicas como las juridicas, asi sean espafiolas o
extranjeras.



Las diferencias en la titularidad de la accion también se manifiestan en la prestacion de fianza. Dice el
articulo 280 que «el particular querellante prestara fianza de la dase y en la cuantia que fijare el Juez para
responder de las resultas del juicio». No obstante, quedan exentos de cumplir lo dispuesto en este articulo,
segun el 281: «1. ° el ofendido y sus herederos o representantes legales; 2.° en los delitos de asesinato o de
homicidio, el viudo o viuda, los ascendientes y descendientes consanguineos o uterinos y afines hasta el
segundo grado, los herederos de la victima y los padres, madres e hijos naturales a quienes se refiere el
numero 3.° del articulo 261. La exencidn de fianza no es aplicable a los extranjeros si no les correspondiese
en virtud de tratadosinternacionales o por el principio de reciprocidad».

Los funcionarios del Ministerio Fiscal ejercitaran también, en forma de querella, |as acciones penales en los
casos en que estuviesen obligados.

La querella ha de presentarse por medio de Procurador con poder bastante y suscrita por Letrado. Si el
Procurador no tuviere poder especial para formular la querella, serd precisala firma del querellante. Una de
las cuestiones mas discutidas ha sido si es suficiente un poder especial para formular querellas o si, por el
contrario, es necesario acompafiar un poder «especialisimo», es decir un poder que acredite la
representacion del Procurador para el caso concreto. Segln la mayoria de la doctrina y alguna resolucién
del Tribunal Supremo, la Ley ha querido exigir un poder especialisimo, si bien en la practica sera suficiente
la firma del querellante o su ratificacion para subsanar tal posible defecto.

b) Querellado

Serda querellado el sujeto contra quien se dirija la querella. El querellante debera identificar ala persona (o
personas) que aparezcan como probables responsables del hecho delictivo, indicando, si los conociese, su
nombre, apellidos y vecindad. En caso contrario, debera hacer su designacién por las sefias que mejor
pudieran darle a conocer. Esta es otra de las diferendas que pueden sefialarse entre denunda y querella,
pues mientras en la primera no se exige la identificacidn del denunciado, la Ley exige inequivocamente la
individualizacién del querellado. Ello no significa, sin embargo, que la investigacién no pueda arrojar un
resultado distinto.

c) Destinatario de la querella

En la querella ha de expresarse el Juez o Tribunal ante quien se presente. Segln se desprende del articulo
272, la querella ha de interponerse siempre ante el Juez al que corresponda, segun las reglas generales y
espediales de atribucion de competencia a los érganos jurisdiccionales del orden penal.

El articulo 273 establece una excepcién a esta regla cuando dispone que «cuando se trate de un delito
infraganti o de los que no dejan sefiales permanentes de su perpetracon, o en que fuere de temer
fundadamente la ocultacién o fuga del presunto culpable, el particular que intentare querellarse del delito
podra acudir desde luego al Juez de instruccién o municipal que estuviere mas préximo, o a cualquier
fundonario de policia, a fin de que se practiquen las primeras diligencias necesarias para hacer constar la
verdad de los hechos y para detener al delincuente». No obstante, esta previsién legal queda vacia de
contenido, en tanto en cuanto, en casos de urgendia, es preferible comunicar la notitia criminis en forma de
denuncia, sobre todo cuando la querella estd sometida al cumplimiento de cdertos requisitos formales.
Unicamente podria tener una cierta virtualidad en el caso de que el delito fuera de los que, por su
naturaleza, estan condicionados para su persecucion a la presentacion de una querella.

d) Contenido yforma de la querella

La querella ha de contener una relacion circunstanciada del hecho, con expresion del lugar, afio, mes, dia y
hora en que se cometieron, si se supieren, y preferiblemente, en parrafos separados y numerados. No es
precisa, sin embargo, una fundamentacdén juridica, si bien lo mas frecuente sea que la parte subsuma los
hechos, aunque de modo provisional, en algun tipo penal.

Aunque no constituyan un elemento esencial de la querella, se puede solicitar en ella la prdctica de las
diligencias que sean precisas para la comprobacién del hecho. En el suplico se pedira que se admita a
tramite la querella, que se tenga por parte al querellante, que se practiquen las diligendias solicitadas y, en
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su caso, la adopcién de las medidas cautelares personales y reales que fueran procedentes.
La querella ha de formularse por escrito en papel de oficio.

e) Efectos de la querella

Quien ejercita la accién en forma de querella no tiene un derecho incondicionado a la apertura y plena
sustanciacion del proceso penal, sino sélo a un pronunciamiento motivado del Juez en la fase instructora
sobre la calificacion juridica que le merecen los hechos. El trdmite de admisién o inadmision de la querella
supone, por tanto, un enjuiciamiento penal de los hechos objeto de la querella que sdlo corresponde
efectuar, con caracter exdusivoy exduyente, a los drganosjurisdiccionales (art. 117.3 CE).

Presentada, pues, la querella, el Juez deberd examinar si se cumplen los presupuestos procesales y | os
relativos al fondo.

Si el Juez estimara procedente la querella, después de admitirla, mandard practicar las diligencias que en
ella se propusieren, salvo las que considere contrarias a las leyes, o innecesarias o perjudiciales para el
objeto de la querella, las cuales denegara en resolucién motivada (art. 312).

Admitida la querella, el particular quedara sometido, para todos los efectos del juicio por él promovido, al
Juez de instruccidon o Tribunal competente para conocer del delito. No obstante, podrd apartarse de la
querella en cualquier tiempo, quedando sujeto, entonces, a las responsabilidades que pudieran resultarle
por sus actos anteriores.

Segun el articulo 313 el Juez «desestimara en la misma formala querella cuando los hechos en que se funde
no constituyan delito (esto es, si los hechos no son «tipicos», 0, seguin algunos, cuando concurriera alguna
causa de extincién de la responsabilidad o excusa absolutoria), o cuando no se considere competente para
instruirel sumario objeto de la misman».

La desestimacion de la querella, por razones formales, negard, con caracter general, la condicién de parte
del actor, pero no supone necesariamente la no incoacidn del proceso penal, pues, en este caso, podra
otorgarse a la querella valor de denuncia, si los hechos tuvieran apariencia delictiva, provocdndose la
iniciacidn, en su caso, del proceso penal.

Si el érgano jurisdiccional entiende razonadamente que la conducta o los hechos imputados carecen de
ilicitud penal, dictard un auto inadmitiendo la querella. Al respecto, conviene tener en cuenta que la
motivacion deberd cumplir la doble finalidad de exteriorizar, de un lado, el fundamento de la decisidn
adoptada, hadendo explicito que ésta responde a una determinada interpretacion del Derecho, y de
permitir, de otro, su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los derechos. El auto
por el que se decida la inadmisién es susceptible de recurso de apelacién, que sera admisible en ambos
efectos (art. 313,11). Contrala resolucién de la Audiencia no cabe recurso de casadon.

B) Delitos perseguibles a instancia de parte:

1) Generalidades

Si bien el delito es publico en esencia, en algunos casos su perseguibilidad queda condicionada a un acto de
parte. Esta especialidad se justifica por la [lamada por la doctrina cientifica «teoria del doble fundamento»:
1. ° La escasa trascendencia del delito o infraccion punible. En este supuesto, atendida la levedad de la
infraccién y su escasa o nula trascendencia sodial y su repercusion tan sélo en la esfera privada, se otorga al
ofendido o a los legitimados para hacerlo la facultad de poner en marcha o no el proceso, o sea, que se
deja al sujeto pasivo que él valore o determine «si siente» o no como punible lainfracciéon de que se trate y,
en consecuenda, que sea él quien por suvoluntad tome la decisién de poneren marcha el procedimiento o
el dejar de ponerlo. 2. ° La colision del interés agraviado con el de la Justicia. En determinados delitos los
inconvenientes para el agraviado o su familia derivados de la persecucion judicial de la infraccidn deben
primar sobre el interés del Estado en ella. Por estas razones, la Ley restringe a las partes la perseguibilidad
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de ciertos delitos y faltas exigiendo en unos casos la formulacién de denuncia y, en otros, la presentacién
de querella.

Estdn condicdionados a la presentacién de denuncia los siguientes delitos y faltas: reproduccion asistida
inconsentida (art. 161 CP); agresiones, acoso o abusos sexuales (art. 191 CP); descubrimiento y revelacién
de secretos (art. 191 CP); incumplimiento de los deberes legales de asistencia e impago de ciertas
prestaciones econdmicas (art. 228 CP); ciertos dafios (art. 267 y Disposicdn adicional tercera CP); delitos
relativos al mercado y a los consumidores (art. 287 CP); delitos societarios (art. 296 CP); amenazas,
coacciones, injurias o vejaciones leves salvo que el ofendido fuera alguna de las personas a que se refiere el
art. 153 CP, en cuyo caso no serd exigible la denuncia, excepto para la persecucion de las injurias (art. 620
CP y 104 LECrim); lesiones o muerte causadas por imprudendia (art. 621y Disposicién adicional tercera CP);
alteracién de lindes (art. 624 CP).

Estdn condicionadas a la presentacidon de querella las calumnias y las injurias salvo cuando la ofensa se
dirija contrafundonario publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de
sus cargos, en que bastara denuncia (art. 215 CP). (También, art. 191.1 CP, que exige al Ministerio Fiscal la
presentacion de querella para proceder por los delitos de agresiones, acoso o abusos sexuales).

2) Denuncia privada

La denuncia privada es el acto mediante el cual se pone en conocimiento de |a autoridad la perpetracion de
un hecho que reviste los caracteres de un delito o falta cuya persecucién esta sometida a la denuncia de los
sujetos especificamente legitimados por laley.

La denuncia privada no es sélo un medio de hacer llegar la notitia criminis, una simple dedaracién de
conocimiento, sino también una manifestacién de la voluntad del ofendido de que se persiga el delito.
Como en estos casos la iniciadén de la causa se ampara en el principio de oportunidad, la denundia privada
no constituye una obligacidn, sino un derecho que puede o no ejercitarse, pero que no convierte en parte
al denunciante. Teniendo en cuenta que la denuncia privada supone, pues, una valoraciéon racional sobre la
conveniencia de la incoadén del procedimiento, parece que requiere una madurez de entendimiento y
raciocinio que sélo se obtiene al llegar a la mayoria de edad, capacidad no exigida para formular
validamente la denunda publica. Desde el punto de vista subjetivo, es de destacar que la denuncia privada
Unicamente puede ser formulada por quienes estuvieran legitimados para ello (el agraviado o su
representante legal, a salvo las facultades del Ministerio Fiscal cuando el ofendido fuese menor de edad,
incapaz o una persona desvalida).

El Unico receptor y destinatario de la denuncia privada deberia ser el 6rgano jurisdiccional. Sin embargo, la
jurisprudendia ha reconocido otras formulas, como la simple declaracion prestada ante la Policia.

Es mds, segun, entre otras, la STS de 13 de noviembre de 1981, «la falta de previa denuncia para proceder
por los delitos de violacién, abusos deshonestos, estupro y rapto, por el orden personal establecido en el
articulo 443 CP, es subsanable a través del procedimiento, por tratarse de un acto procesal de mera
anulabilidad y ser susceptible de convalidacidn mediante la posterior actuacién de las personas legitimadas
para denunciar». De tal modo, se ha venido admitiendo que la denuncia supone el minimo indispensable
para que se tenga por cumplido el requisito u ébice de procedibilidad, por lo que nada impide que la
exigenda legal se entienda obedecida con la presentacién de querella o con la personacion del ofendido en
la causa, mostrandose parte, o, en su caso, de las otras personas legitimadas.

Ahora bien, una vez eliminado el dbice de procedibilidad, el procedimiento se sustanciara conforme a las
reglas generales, hasta el punto de que la renuncia o inactividad del denunciante no impediran que el
proceso sea impulsado por la acusacion publica.

3) Querella privada
La querella privada es el acto por el que se pone en conodmiento de un drgano jurisdiccional la
perpetracidn de unos hechos que revisten los caracteres de delito cuya persecucion estd condicionada a la
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querella del ofendido y en el que se manifiesta la voluntad del querellante de ser parte del proceso que, en
su €aso, se incoe.

En los delitos reservados o cuya persecucién viene condicionada a la presentacion de la correspondiente
querella, por quien se halla legitimado para hacerlo, el titular de la accion es dominus litis, en el sentido de
gue dispone del proceso, en cuanto que en uso de su derecho puede disponer sobre su iniciacion,
desarrollo y terminacion.

Teniendo siempre presente esta capital diferencia del sistema de enjuiciamiento de los delitos privados
respecto de los publicos, resulta que el régimen juridico de la querella publica es aplicable a la querella
privada, en cuanto acto procesal, que es el aspecto que ahora interesa, habida cuenta las variantes
previstas en la LECrim:

En primer lugar, establece la Ley, en cuanto a la documentacidn del escrito, que a la querella deberd
acompanarse: 1.° la certificacion que acredite haberse celebrado o intentado el acto de conciliacion entre
querellante y querellado, si bien podran practicarse sin este requisito las diligencias de caracter urgente
para la comprobacion de los hechos o para la detencién del delincuente, suspendiendo después el curso de
los autos hasta que se acredite su cumplimiento; 2.° la licencia del Juez o Tribunal que hubiese conocido del
proceso, si se tratare de calumnias o injurias proferidas en juido, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
215.2 CP (arts. 278 y 279 LECrim).

En segundo térmmino, respecto a la disponibilidad del proceso, prescribe la Ley que se entenderd
abandonada la querella por el que la hubiere interpuesto cuando dejase de instar el procedimiento dentro
de los diez dias siguientes a la notificacion del auto en que el Juez o el Tribunal asilo hubiese acordado. Al
efecto, a los diez dias de haberse practicado las Ultimas diligencias pedidas por el querellante, o de estar
paralizada la causa por falta de instancia del mismo, mandara de oficio el Juez o Tribunal que conociere de
los autos que aquél pida lo que convenga a su derecho en el término fijado anteriormente. Se tendrd
también por abandonada la querella cuando por muerte o por haberse incapacitado el querellante para
continuar la accién, no compareciere ninguno de sus herederos o representantes legales a sostenerla
dentro de los treinta dias siguientes a la citacidon que al efecto se les hara dandoles conocimiento de la
querella(arts. 275y 276).

FORMACION DEL SUMARIO

Si el Juez de Instruccion considera que los hechos de que ha tenido noticia (por cualquiera de los medios
anteriores) tienen aparienda delictiva, dictard un auto ordenando la incoacion y formacion del sumario.
Inmediatamente lo pondrd en conocimiento del Fiscal de la respectiva Audiencia y daran parte al
Presidente de ésta de la formacién del sumario, de forma concisa, expresando el hecho, las circunstanciasy
su autor, dentro de los dos dias siguientes al que hubieran comenzado a instruirle. La formacién del
sumario se hara ante el Secretario judicial, bajo la inspeccidn directa del Fiscal del Tribunal competente
(arts. 303, 306 y ss. LECrim, en particular, arts. 306.111 y 309 bis en reladén con la incoacién del
procedimiento para las causas ante el Tribunal del Jurado).
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LECCION 72 LOS ACTOS DE INVESTIGACION

LOS ACTOS DE INVESTIGACION

Los actos de investigacion sumarial no tienen como fin que el tribunal sentenciador pueda fundamentar su
sentencia en ellos, puesto que la sentencia en lo que es su vertiente fdactica, es decir referente a los hechos,
tiene que fundamentarse en los medios de prueba que se hayan realizado en el juicio oral, puesto que
estos medios de prueba son los Unicos en los que se han respetado todas las garantias constituci onalesy
legalmente exigidas.

La finalidad de los actos de investigacion es preparar el juicio, una vez que llega la noticia criminis al 6rgano
judicial, en ella se narran unos hechos que aparecen en ese momento como puramente hipotéticos, son
afirmados por una persona pero no estan probados, la prueba plena solo se puede producir en el juicio
oral, pero para que pueda haber juicio oral tiene que investigarse la certeza de esos hechos y la persona a
la que se les pueden imputar. Realizada esta labor, pueden ocurrir dos cosas: o bien que efectivamente sea
procedente la apertura del juido oral puesto que alguien formula la acusacion o por el contrario, que sea
procedente el sobreseimiento y por lo tanto que no pueda inidiarse el juicio oral, o bien porque el juicio
oral seainutil debido al sobreseimiento o porque la investigacion no haya sido fructifera y haya que esperar
a que aparezcan nuevos elementos incriminatorios, se dictard entonces un auto de sobreseimiento
provisional.

Por lo tanto lo que caracteriza a estos actos de investigacion desde un punto de vista juridico, es que sus
resultados no son en absoluto definitivos, por eso la ley a esta fase del proceso penal la denomina sumario,
gueriendo resaltar la idea de provisionalidad de los resultados.

En resumen, lo importante juridicamente es la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral, no los
actos de investigacion del sumario que tienen simplemente un caracter preparatorio.

Sin embargo, la ley de enjuiciamiento criminal no es consecuente con su sistema, ya que la ley regula
bastante minuciosamente como se deben llevar a cabo los actos de investigacion en el sumario, de forma
completa y prolija. Pero la regulacddn que hace de los medios de prueba en el juido oral es escasa, en
realidad la ley se remite en el juicio oral a la regulacién de los actos de investigacion en el sumario,
estableciendo solo las especialidades, cuando parece que lo l6gico desde un punto de vista juridico hubiera
sido hacerlo justamente al revés.
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LECCION 92 LA IMPUTACION .- EL AUTO DE PROCESAMIENTO: A) Contenido; B) Efectos. -
RECURSOS.

LA IMPUTACION

a) Introduccion

En un sentido puramente gramatical -utilizado con frecuenda por la LECrim-, «procesado» es el sujeto
sometido a un proceso, pero desde que se introdujo en nuestro Derecho la institucddn del
«procesamiento», el término « procesado» tiene un significado mas concreto.

El procesamiento es una declaracion formal por la que el érgano jurisdiccional atribuye o imputa
provisionalmente a una persona la comisién de unos hechos presumiblemente delictivos. A tal declaracion
se refiere el articulo 384 LECrim, segun el cual, desde que resultare del sumario algun indicio racional de
criminalidad contra determinada persona, se dictara auto declarandola “procesada”.

Toda persona sospechosa de criminalidad se encuentra vinculada mas o menos estrechamente (en razén
directa con la intensidad de la sospecha) al proceso penal. Esta vinculacién lleva consigo la necesidad de
gue actue en determinados actos, de que se le reconozca el derecho de defensa, de que tal vez se tomen
determinadas medidas sobre su persona o bienes.

A partir de la Ley de 4 de didembre de 1978, se le atribuyen tales garantias al “imputado” (art. 118
LECrim).

Para que se decida la apertura de |la fase decisoria o de plenario, es preciso que se den ciertas condiciones
o circunstancias que justifiquen la celebracidn del juicio contra una o varias personas determinadas.

Es cierto que la declaracién de procesamiento, mediante la cual el simple «sospechoso» aparece, desde
luego, como el «probable» responsable de los hechos delictivos, puede llevar aparejadas consecuencias
social y juridicamente penosas. Es cierto también que la concesion de las garantias procesales al
«imputado».

De lo anterior se deriva, que ha de existir una declaracion formal de imputacion, como ocurre, a partir del
siglo pasado, en casi todos los regimenes juridicos, en los que se prevé algin tipo de actuacion judidal
equivalente a nuestro auto de procesamiento.

A semejante conclusién ha llegado nuestro Tribunal Constitucional que, en su conocida Sentencia
186/1990, de 15 de noviembre, ha declarado que «el Juez de instruccion, en cualquier caso, esta siempre
obligado a determinar, dentro de la fase instructora (...) quién sea el presunto autor del delito, a fin de
citarlo personalmente de comparecencia, comunicarle el hecho punible cuya comisién se le atribuye,
ilustrarle de la totalidad de los derechos que integran la defensa (...) y tomarle dedaracién (...). De la
anterior afirmadén se desprende... laldgica consecuencia de que la acusaddén no pueda... dirigirse contra
persona que no haya adquirido previamente la condicion judicial de imputada. (...) no hay que olvidar que
una de las fundones esenciales de la instruccion es la de determinar la legitimacion pasiva en el proceso
penal...,, funddn que en el proceso comun se realiza a través del procesamiento y que en el proceso penal
abreviado, suprimido el procesamiento, dicha funcién debe llevarse a cabo mediante la previa imputacion
judicial».

b) Regulacion legal

Art. 24 CE

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilacionesindebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocenda.
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Art 118 LECrim

Toda persona a quien se impute un acto punible podrd ejercitar el derecho de defensa, actuando en el
procedimiento, cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto de
detencién o de cualquiera otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le
instruira de este derecho.

La admision de denuncia o querella y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un
delito contra persona o personas determinadas, sera puesta inmediatamente en conocimiento de los
presuntamente inculpados.

Para ejercitar el derecho concedido en el parrafo primero, las personas interesadas deberdn ser
representadas por Procuradory defendidas por Letrado, designandoseles de oficio cuando no los hubiesen
nombrado por si mismos y lo solicitaren y, en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para verificarlo.

Si no hubiesen designado Procurador o Letrado, se les requerira para que lo verifiquen o se les nombrard
de oficio si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite el consejo de
aquellos o hayan de intentar algln recurso que hiciese indispensable su actuacién.

C) Concepto

La imputacion es la atribucidn, mds o menos fundada, a una determinada persona de la responsabilidad por
un hecho presuntamente delictivo, que se funda en un juicio de probabilidad, por un drgano publico
competente para dirigir el procedimiento preliminar (6rgano jurisdiccional o Ministerio Fiscal), sin que
necesariamente haya de seguirse un proceso acusatorio contra ella, como su consecuencia. No se establece
plazo alguno para la puesta en conodmiento de la imputacién. Pero es un deber del juez poner en
conocimiento del inculpado el acto de imputacién, para que pueda ejercer su derecho de defensa en las
diligencias sumariales.

Las funciones del instituto de la imputacion son la determinacién del elemento subjetivo de la instruccion,
determinacién con cierto fundamento contra quién se dirige el proceso penal. Adquisicidon de la condicidn
de parte pasiva y surgimiento del derecho de defensa del imputado (art. 24 CE), una vez sea puestaen su
conocimiento la imputacidn. Es un presupuesto de la acusacidn, no se podra dirigir la acusacién contra
persona que no haya sido, con anterioridad, declarada imputada y haya, al menos, prestado la declaracién
para ser oido.

El articulo 118. | de la LECrim hace una referencia genérica a los actos de imputacdn y los divide en: actos
de imputadon formales: Imputacién directa y actos de imputacién no formales: Imputacién indirecta (la
principal funcion de ese acto no es la de imputar).

d) Clases de imputacion segun la forma

— Imputaddn formal: Acto judicial de incriminacién; porejemplo, el auto de procesamiento.

— Imputadén noformal. Por ejemplo: Admisidn a trdmite de denuncia o de querella con indicacién de
autor; adopcion de medidas cautelares (por ejemplo, la detencidn); citaddn para ser oido, para
tomar declaracién a la persona presuntamente responsable del hecho delictivo; cualquier
actuacion procesal de la que resulte la implicacidn en un hecho delictivo.

e) Clases de imputacion segun el sujeto que realiza la imputacion

— Del personal colaborador de la Jurisdiccddn (Policia Judicial y Ministerio Fiscal): En caso de
detencién, hay que comunicar al detenido las causas de la misma.

— Del sujeto que denuncia o se querella: En los respectivos escritos de denuncia o de querella. La
imputacién de un tercero requiere la imputacion judidial.

— Del testigo: Cuando en una dedaracién testifical el testigo se autoinculpa o surjan indicios
racionales de criminalidad contra el mismo, el Juez debe suspender el interrogatorio, ilustrarle de
su derecho de defensa y reconducir su declaracidn al dmbito de las dedaraciones indagatorias.

— Del coimputado.

— DelJuez Instructor.
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f) Clases de imputacion judicial

— Provisional: Ante una imputacion de parte o del personal colaborador, el Juez decide asumir en una
resolucion provisional dicha cualidad, convirtiendo al sujeto pasivo de la instruccion en imputado
judicial. Ejemplos: Autos de adopcidon de medidas cautelares penales, autos de admisién de
denuncia o querella. Se pueden eliminar sus efectos mediante auto de sobreseimiento o archivo
del proceso penal

— Definitiva: Posibilita la apertura del juicio oral contra el imputado y que las partes acusadoras
puedan dirigir contra él el escrito de acusacion. Procedimiento ordinario: Auto de procesamiento.
Procedimiento ante el Jurado: Auto de hechos justiciables o auto de apertura del juico oral.
Procedimiento abreviado: Auto de transformacién del procedimiento penal abreviado o auto de
conclusién de las diligencias previas y de apertura del juicio oral.

g) Forma de la imputacion
— Por figurar como indidado en cualquier medio de incoaciéon del proceso penal: Denundia, querella,
atestado o iniciacion de oficio.
— Por ser sujeto pasivo de una detencidn o de cualquier medida cautelar penal.
— Poraparecer como imputado en un auto de procesamiento.
— Por citacidn cautelar o para ser oido.

EL AUTO DE PROCESAMIENTO

El procesamiento se dedara por medio de un auto que es dictado, generalmente, durante la tramitacion
del sumario (o de la fase intermedia) por el 6rgano jurisdiccional encargado de la instruccion (o del
enjuidamiento).

Para que el instructor pueda dictar el auto de procesamiento es necesario que aprecie la concurrencia de
indicios racionales de criminalidad. El reconocdmiento de las eximentes esta vinculado al fondo del proceso
y, por tanto, sélo debe poder ser tomado en consideracién por el tribunal encargado de juzgar; sin
embargo, debe valorarse el hecho de que seria antiecondmico e injusto mantener a una persona sometida
a un proceso cuando resulta claro que resultara penalmente irresponsable. La jurisprudencia ha admitido el
reconocimiento, por el instructor, de la fuerza irresistible, el cumplimiento de un deber, el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo y el parentesco del articulo 268 CP.

El procesamiento implica, pues, una sospecha fundada, producto de un raciocinio légico, serio y
desapasionado (Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1889). Tal medida tiene, pues, que basarse
en datos facticos que, representando mas que una mera posibilidad, y menos que una certeza, supongan
por si mismos la probabilidad de la comisidon de un delito. Esta apreciacidn es discrecional, pero, en ninguln
caso, puede carecer de unaexplicita motivacién so pena de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva.
En la resolucion por la que se declara el procesamiento ha de apreciarse: 1. °) la presencia de unos hechos
o datos basicos; 2°) que tales hechos sirvan racionalmente de indicdos de una conducta, y 3. °) que la
conducta esté calificada como delictiva.

Pese a lo anterior, no debe perderse nunca de vista el cardcter provisional de la imputacién que el
procesamiento supone, hasta el punto de que la ulterior investigacion puede hacer desaparecerlos indicios
gue determinaron su adopcidn y, en consecuencia, el Juez -de oficio- debe revocar su dedision.

Por todo ello, resulta evidente que el procesamiento no estd sometido a limites temporales; el auto puede
dictarse en cualquier momento del sumario, aunque sea practica relativamente frecuente esperar a los
momentos finales de la instruccdén. Lo que resulta incontrovertido es que el auto de procesamiento supone
un presupuesto de la fase decisoria, en el sentido de que sin él no podra acordarse la apertura del juicio
oral.

A) Contenido
En el auto puede acordarse la adopcidn de medidas cautelares -personales y/o reales- contra el sujeto
pasivo. Ello no significa que el auto de procesamiento sea una medida cautelar, en otras razones, porque
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simplemente constituye una imputacion formal y previsoria; no pretende ni asegurar la presencia del
encausado en el proceso ni garantizar la hipotética ejecucién de la sentencia. Ademads, debe tenerse
presente que ni la LECrim exige la declaracién de procesamiento para poder acordar medidas cautelares, ni
la dedaracidn de procesamiento supone necesariamente su adopcon.

B) Efectos

El procesamiento supone, en esencia, un cambio en la situacién procesal del encausado que deja de ser el
«posible» responsable de los hechos delictivos, para convertirse en el «probable» culpable de los mismos,
habida cuenta losindicios racionales de criminalidad que pesan sobre él.

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han venido afirmando con reiteracién que la
presuncion de inocencia supone el derecho a no ser condenado sin la existencia de pruebas de cargo que
abonen la culpabilidad. El procesamiento ni implica la culpabilidad del encausado, ni supone laimposicién
de una pena, no hay que confundirlos.

Esta nueva situacion lleva aparejada una serie de garantias que, si bien la jurisprudencia hace derivar del
auto de procesamiento, pueden hoy predicarse, en gran medida, de la situacion procesal de imputado,
atendida la reforma del derecho de defensa del sujeto pasivo penal. Entre estas garantias, cabe sefialar:

1. El procesamiento permite un cierto conocimiento previo de la acusacién en fase sumarial. En
cuanto a la posibilidad legal de incriminar, en la fase plenaria, otras infracciones basadas en hechos
distintos que no constituyeron la base fdctica del procesamiento, la communis opinio rechaza
enérgicamente tal posibilidad.

2. El procesamiento posibilitala dedaracién indagatoria.

3. Hace surgir la obligacidn judicial de proveer la designacién de Abogado de oficio si el procesado
estuviera desasistido (art. 384. Il y art. 118).

4. Confiere al procesado la condicddn de parte -determinacién de la «legitimacidn pasiva» con las
consecuencias a ello inherentes. En este sentido, el articulo 384, Il establece que el procesado
podra instar la pronta terminacion del sumario, solicitar la practica de las diligencias que le
interesen y formular pretensiones que afecten a su situacién. En el primer caso podra recurrir en
queja ala Audienciay, en los otros dos, apelar para ante |la misma si el Juez instructor no accediese
a sus peticiones.

Junto a los anteriores efectos, pueden sefialarse otros de cardcter extraprocesal: |a privacion provisional del
permiso de condudr (art. 529 bis LECrim), la limitacdn del derecho de sufragio pasivo (arts. 6 y 137 LO
5/1985, de 19 de junio) o la suspension del cargo o funcidn publicos que el encausado ostentara (arts. 384
bis LECrim y 24 LOTC).

RECURSOS

La Ley de Enjuiciamiento Criminal establece en el articulo 384, V, VI y VIl un sistema de recursos
particularmente complejo, que se articula en funddn de que el Juez hubiera dictado auto de procesamiento
0 que, por el contrario, solicitado por una parte, lo hubiese denegado. Asi:

1. Contra el auto que decrete el procesamiento puede interponerse recurso de reforma (en el plazo de
tres dias). Si se desestimase, cabra apelacion (cinco dias) que, no obstante, podra interponerse
subsidiariamente con el de reforma. Si asifuera, el Juez declarara admitido aquél al denegar éste. Si
se estimase, y, en consecuenda, quedara sin efecto el auto de procesamiento, Unicamente cabra
reproducir la solicitud ante la Audiencia al evacuar el traslado a que se refiere el articulo 627. En
tales casos, la Audiencia decidird lo que corresponda y si considerase procedente la declaracion de
procesamiento, mandara al Instructor que la haga. Quien, como consecuencia de lo anterior,
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resultare procesado podra interponer recurso de apelacion que se admitira en un efecto, sin
necesidad de utilizar previamente el de reforma.

Al ser la Audiendia el érgano competente para conocer del juicio oral, podria entenderse vulnerado
el principio de imparcialidad, por aplicacién de la doctrina segun la cual han de separarse las
fundones de instruccidn y decision. Respondiendo a esta cuestién, la jurisprudencia establecio la
siguiente distincdn: «cuando la Audienda Provincial resuelve un recurso interlocutorio contra el
procesamiento acordado por el Juez instructor para confirmarlo, no queda afectada su
impardalidad objetiva, a diferencia de lo que si ocurre cuando dicta el procesamiento ex novo y en
base a imputadones no formuladas por aquél».

2. Contra el auto que deniega el procesamiento se concedera recurso de reforma (tres dias). Si se
desestimase, la peticion podra reproducirse ante la Audiencia en los términos descritos arriba. Si se
estimase el recurso de reforma interpuesto contra el auto que denegd el procesamiento, podra el
afectado valerse de los mismos recursos de reforma y apelacién que se conceden al directamente
procesado.

ACTOS DE IMPUTACION FORMAL EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Auto de transformacién del procedimiento penal abreviado o de condusidn de las diligencias previas.
Determina los hechos punibles e identifica a las personas a las que se lesimputan.

No se puede adoptar sin haber tomado declaracidn al inculpado en una audiencia en la que se le debe
informar de los hechos que se le imputan.

LA IMPUTACION EN EL JUICIO DE FALTAS

Basta la mera circunstancia de que el propiojuez que ha de dictar sentencia tenga conocimiento de un
hecho presuntamente constitutivo de falta para que inmediatamente el proceso acusatorio comience. Se
asume la condicién de acusado antes de ser imputado.

Convocatoria de juicio oral para acusador y acusado.

En el juicio de faltas pueden existir actos de imputacion, aunque es extrafio que asi sea, pues en dicho
procedimiento laley no contempla la existencia de un procedimiento preliminar ni laintervencién de un
Juezinstructor.

En la prdctica puede existir un procedimiento preliminar y es posible que en el mismo tengan lugar actos de
imputacion.

En ningln caso la existencia de un acto judicial de imputacién condicionala apertura del juicio verbal de
faltas contra una persona determinada.

Los actos previos aese juicio verbal pueden realizarse con una indeterminacion subjetiva de |la persona
contrala que se dirige la acusadon.

En el juidio verbal, por actuacién del Ministerio Fiscal u otra parte acusadora, se expresa contra quién se
dirige la acusacion.

Consecuencia:inexistencia de control judicial sobre el fundamento de la acusaddn. En este procedimiento
existe unalimitacidn del derecho de defensa.
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LECCION 10 2 LAS MEDIDAS CAUTELARES

CUESTIONES GENERALES

El proceso es una serie o sucesion de actos juridicamente reglados encaminados a un fin. Esa serie o
sucesion de actos implica que se desarrolle en un periodo mas o menos largo de tiempo, no hay nunca un
proceso instantaneo, ademas del proceso de declaracion hay un proceso de ejecucion de lo dedarado.
Debido a esta dilacion temporal, es posible que entre el inicio del mismo y el momento de la ejecucidn de la
resolucion, se hayan realizado determinadas conductas que impidan que la resolucién que se dicte se
pueda ejecutar, justamente para asegurar que la resoluddn pueda en su momento ejecutarse es por lo que
el ordenamiento juridico previene unas medidas cautelares.

MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Son aquellas que estan pensadas para asegurar que la persona imputada esté a disposicidn del tribunal
para ser juzgada.

1. Citacién cautelar

Es un acto de comunicacion en virtud del cual el juez ordena a una persona que comparezca ante él, en un
lugar, dia y hora determinados. Esta medida la dicta el juez con la simple finalidad de oir a la personay
obviamente |la ordenara si es que no procede ordenar su detencion. Si la persona que ha sido ditada de
forma legal no comparece, esto tiene el efecto de que la orden de comparecencia puede convertirse en
orden de detencién. Esta orden de comparecencia, siempre gue exista algin indicio, puede ser realizada
por el juez en cualquier momento y puede ser reiterada cuantas veces se crea necesario a lo largo de la
investigacion.

2. Ladetencién

Es una limitadén de la libertad personal realizada provisionalmente y cuya finalidad es poner a una persona
a disposicion del juez competente, estamos por tanto ante una limitacion de un derecho fundamental, que
es el derecho a la libertad, derecho no absoluto que puede tener limitacidn por exigenda de la justicia
penal con estricto respeto a lo establecido en la Constitucion y en la ley de enjuidamiento criminal. La
detencién solo procede en los casos y en la forma previamente legislada. Ademas durante la detencion han
de respetarse los derechos que la Constitucidn y la ley de enjuiciamiento criminal reconoce a toda persona
detenida.

Regulacion legal de |la detenddn:
1. Quienes pueden detener. La ley distingue cuando |la detencién la realizan los particulares o autoridades.

— Particulares, para un particular detener no es nunca un deber sino una facultad, es algo que puede
hacer pero que no estd obligado hacer, por lo tanto esta facultad es una muestra mas de la
necesaria colaboracion con la administracidén de justicia. En el art.490 de la ley de enjuiciamiento
criminal se encuentran los supuestos, que se resumen en: para evitar el inicio de la comision de un
hecho delictivo, para impedir que se consume un hecho delictivo que se esta realizando y en
aquellos casos en los que se presuma que el sujeto se ha fugado o se ha sustraido a la accién de la
justicia.

— Autoridades o funcionarios, para éstos no es una facultad sino un deber. Los casos serian los
mismos que en los particulares y otro mds a los que se refiere el art 492 que es que exista
resolucion judicial de imputacién sobre una persona, que recaigan indicios racionales de
criminalidad o cuando se estime que esa persona va a sustraerse a la accidn de la justida, en este
caso solo se pueden detener por delitos y no por faltas.

2. Duracidn de la detencion.

La Constitucion dice en el art. 17.2 que la detenddn no puede durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la averiguacdon de la acdones de la investigacién, en el plazo maximo de 72 horas debera
ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial. Se interpreta que la Constitucién en el art. 17
establece dos limites temporales, uno absoluto que es el de 72 horas, este plazo no puede ser rebasado si
se rebasa serd una detencion ilegaly un limite que es relativo pero que siempre se ha de tener en cuentay
es que la detencidn tiene que durar el tiempo indispensable, es decir si a las 10 horas de estar detenida una
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persona se ha hecho todo lo que se tenia que hacer o se pone a disposicion judidal o es ilegal aunque no
haya superadolas 72 horas.

En la ley de enjuidamiento criminal, se refiere en dos preceptos diferentes en el art. 496 en su primer
parrafo habla de que la persona detenida tendra que ser puesta a disposicién judicial dentro de las 24
horas siguientes y el art. 520 establece el plazo de 72 horas que habla la Constitucién. Esta disparidad se
produce porque se reforma parte de laley y se olvidan que toda la ley estd relacionada, se modifica el 520
con la entrada de la Constitucidn. En la ley de enjuiciamiento criminal, por tanto, nos encontramos con dos
preceptos contradictorios, el 496 se ubica en aquellos preceptos que regulan la detencion y el 520 esta
situado en un sitio diferente en los articulos que se dedican al estudio de los derechos del detenido. El 496
es anterior a la constitucdn pero no es inconstitucional porque se mueve dentro de los limites de las 72
horas, no impide que el legislador establezca un plazo inferior porque se mueve dentro de lo establecido.
La jurisprudencia lo que dice es que el plazo que ha de atenerse es el constitucional que es el recogido enel
520.

3. La forma de la detencion.

La ley de enjuicdamiento criminal establece que la detencidn debe realizarse en la forma que menos
perjudique a la persona, a su patrimonio o induso al buen nombre de la misma, lo que la ley quiere decir,
es que hay que evitar detenciones que agraven innecesariamente el hecho de restringir o limitar la libertad.
4. Los derechos del detenido.

Estdn expuestos en la Constitucion en el articulo 17.3 establece que toda persona detenida debe ser
informada de forma inmediata y de un modo que le sea comprensible entender sus derechos y las razones
de su detencion, no pudiendo ser obligada a dedarar; se garantiza la asistencia de un abogado al detenido
en las diligencias policiales y judidales en los términos que la ley establezca; y por ultimo la Constitudén
prevé en el 17.4 un procedimiento especial de proteccidn de la libertad que debe ser regulado por el
legislador que es el procedimiento de habeas corpus.

El articulo 520 LECrim es el que de una forma mas minuciosa desarrolla estos derechos que desarrolla el
art. 17 de la Constituciéon. El derecho de informadién gira en torno a 3 cuestiones, hay que informar sobre
los hechos que motivan esta detencidn, sobre los hechos que se le imputan y sus derechos. Los derechos que
hay que informarles son: En primer lugar, tiene derecho a guardar silencio (no tiene porque declarar, puede
declarar pero puede decir que no responde a determinadas preguntas y también que solo declarara ante el
juez). En segundo lugar, tiene derecho a no declarar sobre si mismo y a no dedararse como culpable. En
tercer lugar, tiene derecho a designar abogado y a solicitar su presencia para que le asista a las diligencias
policiales y judiciales y a los reconocimientos de identidad, si no designa abogado voluntariamente se le
designara uno de oficio. Para la designaciéon de un abogado de oficio es necesaria la colaboracion de los
colegios de abogados que tienen un turno de asistencia al detenido, cuando se esta en ese tumo estos
abogados tienen que estar permanentemente localizables, para que puedan asistir al detenido, este letrado
tiene que acudir al lugar de la misma lo antes posible, en el plazo maximo de 8 horas. La asistencia consiste
en solicitar que se le informe al detenido de sus derechos, en segundo lugar pedir que se le someta al
detenido a un reconocimiento médico, en tercer lugar una vez finalizada la diligencia puede pedir que se
aclaren algunos extremos de la mismay que conste en el actay por Ultimo tiene derecho a entrevistarse en
privado al término de la diligencia en la que le hubiesen detenido. En cuarto lugar, tiene el detenido
derecho a que la detenddn se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, haciendo
referencia al lugar de custodia y hecho de |la detencidn, si ademds el detenido es extranjero tiene derecho a
gue se comunique a la oficina consular de su pais y si es un menor de edad a quienes ejercen la patria
potestad, tutela, guarda o custodia. Si estas personas no son encontradas se comunicara al Ministerio Fiscal
y si es extranjero a la oficina consular. En quinto lugar, el detenido tiene también derecho a ser asistido
gratuitamente por un intérprete cuando sea una persona que no hable o no comprenda el idioma espaiiol.
En sexto lugar, tiene también derecho a ser reconocido por un médico forense.

En cuanto a la asistencia del abogado, hay una excepcion, es en el caso de una detencién por hechos que
solo pueden ser tipificados delitos en contra de la seguridad del trafico.

5. Normas especiales. (art.520bis)

Adiciones que se han hecho posteriormente motivadas por bandas armadas y elementos terroristas.

Dos especialidades:
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— Una es respecto a la duracién de la detenddn, prevé la posibilidad de que el plazo de 72 horas
pueda prolongarse cuando lo requieran los limites, hasta un plazo mas de 48 horas, esto debe
solicitarse en las primeras 48 horas de la detencidn y el juez debe pronunciarse en las 24 siguientes.

— Incomunicacién, en estos supuestos el juez puede acordar la incomunicacion del detenido y esto
trae consigo unas consecuendias: El abogado que se le designe siempre serd de oficio no tiene
derecho a designar libremente a su abogado. En segundo lugar no tiene tampoco derecho a que la
circunstanda de su detencién se le comunique a una persona de su confianza y en el caso de
extranjero a la ofidna consular. En tercer lugar tampoco tiene derecho a entrevistarse
reservadamente con el abogado.

3. Habeas corpus
Para dar cumplimiento al mandato del art. 17 de la Constitucién se promulgd la ley organica de 24 de mayo

de 1984 que es la que regulael habeas corpus. El proceso de habeas corpus no es un proceso penal porque
no tiene como finalidad imponer una pena o medida de seguridad es un proceso constitucional de
proteccion de la libertad. Se estudia porque el érgano competente para tramitar es un Juez de Instruccion
gue basicamente es un juez penal y porque existe una intima conexién entre la detencidn y su proteccién
(proceso habeas corpus). Esta es una institucidn de origen anglosajon, el articulo 17 de la Constitucién hace
referencia a él, por tanto tiene gran tradicion en nuestro ordenamiento juridico. Con el habeas corpus se
pretende establecer remedios eficaces y rdpidos frente a las detenciones ilegales, entendiendo por
detencion ilegal tanto la que es ilegal desde el principio tanto como aquella que siendo legal al principio
transcurre en condiciones de ilegalidad.

El habeas corpus, de lo que se trata es de poner a la persona detenida en presencia del juez para que este
determine si la detencién se ajusta o no a la legalidad y para que adopte la resolucidon que estima
conveniente. Para cumplir esta finalidad, a través de esta ley se hace un procedimiento rdpido inspirado en
una serie de principios:

1. Principio de celeridad, se manifiesta en que la ley establece un plazo maximo desde que se incoa el
plazo de resolucion, es de 24 horas.

2. Es un procedimiento sendllo que carece de formalismo, es una simple comparecencia ante el juez
en la que noes necesaria laintervencién de abogado ni de procurador.

3. Principio de generalidad. Tiene doble sentido, puede interponerse frente a cualquier detencion, sea
realizada por un particular o por una autoridad o funcionario publico y en segundo término porque
la ley establece un sistema muy generoso de legitimacién para instar el procedimiento de habeas
corpus.

4. Principio de Universalidad, puede instarse este procedimiento ante cualquier detencién que sea
ilegal, bien porque lo sea desde el principio o porque transcurra en condicones de ilegalidad.

Es competente para conocer el procedimiento de habeas corpus el Juez de Instruccidn y territorialmente el
del lugar del que sea la persona detenida o si se desconoce ese lugar, el del lugar donde se produjo la
detencién y si también se desconoce este serd el del lugar donde se hayan tenido ultimas noticias del
paradero del detenido.

Reglas espediales: en el caso que el detenido sea militar la competencia la tendrala jurisdiccion militar.

Procedimiento.

Puede iniciarse tanto de oficio como a instancia de parte, lo normal es que se inicie a instancia de parte. Lo
pueden iniciar el propio privado de libertad, su cényuge o persona a la que estad unido por relacién de
andloga significacion o determinados parientes, también pueden instarlo el Ministerio Fiscal o también el
Defensor del Pueblo. Normalmente se inicia por la presentacidn de un escrito, no hace falta ni abogado ni
procurador, como la ley reconoce que la persona privada de libertad puede iniciar el procedimiento
establece la obligacién para el responsable de su custodia, poner en conodmiento del juez la peticidn del
habeas corpus, si no lo hace puede incurrir en responsabilidad. Que es lo que hay que hacer constar, en
primer lugar hay que identificar a la persona para la que se solicita, en segundo lugar hay que hacer
referencia a cudl es el lugar donde se le haya privado de libertad y cudl es la persona responsable de la
detencién y en tercer lugar hay que alegar cual es el motivo concreto por el que se solicita.
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El juez examinard la concurrencia de los requisitos dando traslado de la misma al Ministerio Fiscal y
seguidamente dictara un auto para acordar o denegar el habeas corpus, ante él solo se puede imponer un
recurso de amparo. En el caso que decida incoar el procedimiento de habeas corpus el juez o puede
ordenar a la autoridad responsable de la detencidon que lo ponga de manifiesto a la persona privada de
libertad o bien puede constituirse en el lugar donde se halla la persona detenida, se trata de poner en
reladon directael detenido con el juez conla finalidad de escucharle y obviamente también se da audiencia
al responsable de la detencién para que pueda justificar su conducta, todas estas actuaciones tienen que
realizarse en el plazo de 24 horas. Al finalizar el juez dictara un auto en el que puede adoptar algunas de las
resoluciones siguientes: en primer lugar, puede entender que se trata de una detencién legal en cuyo caso
simplemente ordenard el archivo de las actuaciones o en segundo lugar, puede entender que estamos en
presencia de una detencidn ilegal, en este supuesto la resolucidn que adopte el juez a su vez puede tener
un contenido variante, puesto que puede resolver alguna de las siguientes soluciones:

— Puede ordenar la inmediata puestaen libertad del detenido.

— Puede ordenar que continué la privacién de libertad pero que esta se desarrolle de acuerdo con la
legalidad, incluso puede acordar que se cambie el lugar de detencidn o que se cambie a la persona
responsable de la custodia.

— Si se ha sobrepasado el plazo méximo de detencidn, el juez puede acordar que el detenido sea
puesto de inmediato a disposicidn de la autoridad judicial competente.

Ademds como consecuencia del procedimiento del habeas corpus puede que sea necesario depurar
consecuendias penales en un doble sentido: por unlado, el juez entiende que ha habido una vulneracién de
los derechos del detenido que puede ser subsumible en el tipo de detencién ilegal y por tanto ordenara
gue se deduzcael oportuno testimonio para perseguir ese delito de detencion ilegal.

4. Prisién provisional o presién preventiva

Supone una grave limitaddn que ejerce el estado enla esfera juridica de las personas, concretamente en la
limitacién de la libertad individual, la cual se acuerda sin que previamente exista una sentencia
condenatoria. La prisidon provisional es un mal necesario que estd generalmente admitida por todos los
ordenamientos, pero al suponer una limitacion de la libertad, solamente debe acordarse cuando concurran
determinadas circunstancias de gravedad y debe durar el tiempo estrictamente necesario.

Como medida cautelar tiene dos finalidades muy claras:

- Asegurar la presencia de la persona del imputado durante toda la tramitacion del proceso penal,
esto es importante de cara al juicio oral, porque en nuestro ordenamiento juridico, y salvo alguna
excepcon de penas de corta duracion, se exige que la persona esté presente en el acto del juidio.

- Asegurar que en su dia puede ejecutarse la sentencia de condena que se dicte, cuando se trate de
una condenada de una pena privativa de libertad.

No es funddn de la prision provisional anticipar la condena, pero si es la sentencia condenatoria, el tiempo
se computa a efectos de cumplimiento de la pena.

Hay problemas a este respecto, por ejemplo que la persona sea absuelta tras haber estado en prisidn
provisional, en este caso existen posibilidades de indemnizacién. También es posible que la sentenda sea
condenatoria pero que sea una pena de menor tiempo o que no sea una pena privativa de libertad.

Se hadiscutido ademas, si la prisidn provisional tiene funciones diferentes no encuadrables en el concepto
de medidas cautelares. Si examinamos la regulacidon de la prisiéon provisional, se podrd comprobar dos
valores importantes, por un lado el valor de la libertad individual y por otro lado el valor de la defensa
social. En unas ocasiones el legislador se inclina por uno de estos valores en detrimento del otro y esto se
refleja en la regulacién positiva.

La regulacion actual se llevd a cabo por la ley organica de 24 de octubre de 2003, la finalidad de esta
reforma ha sido bdsicamente la de adecuar la ley de enjuiciamiento criminal a la jurisprudenda del Tribunal
Constitudonal y también a la legislacidon del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que habia llamado la
atencién sobre la excesiva duracidon de la prisidon provisional en Espafia y la contradiccion de un derecho
protegible que es el de ser juzgado en un plazo razonable.

La prision provisional debe ser una medida excepcional, lo normal es esperar al juicio en situacén de
libertad, una libertad plena o mediante la existencia de restricciones pero sin privadén de libertad. Al ser
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una medida excepcional se requiere que la ley establezca los motivos por los que procede la prisién
provisional.

Esta idea de excepcionalidad se recoge en la propia exposicidn de motivos de la ley y también hace
referencia a la necesidad y al respeto del principio de proporcionalidad, adecuacién de la prisidon provisional
a fines constitucionalmente legitimos y el sacrificio de la libertad proporcionado con el fin que persigue,
esta es la razon porla que en ningun caso podria decretarse la prisién provisional por delitos que no estén
castigados por penas de privaddén de libertad. Esta idea también aparece en la ley de enjuiciamiento
criminal en el articulo 502, cuando establece que la prisidon solo se adoptard cuando objetivamente sea
necesario y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad y se puedan
conseguirlos mismos fines.

Requisitos que deben concurrir:

Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito. Este requisito se
denomina apariencia de buen derecho. Nunca se puede acordar la prision provisional por faltas. Deben
existir motivos para creer responsable del delito a la persona contra la que se dicta el auto de prision.
Peligro en el retraso (Periculum in mora), la medida tiene que asegurar la presenda del imputado en el
proceso para que en su caso pueda también ejecutarse la pena si la sentencia es condenatoria. Por lo tanto
hay que atender al riesgo de fuga. La ley hace referencia a una serie de criterios: hay que atender a la
naturaleza del hecho y gravedad de |la pena que pudieraimponerse al imputado, el hecho o hechos deben
llevar aparejada una pena igual o superior a dos afios de prision, pero si fuese inferior también puede
acordarse la prision teniendo en cuenta los antecedentes penales; también se pueden considerar las
circunstandas familiares, laborales y econdmicas del imputado, asi como la inminencia de la celebracién del
juido oral.

Otros factores que tiene que teneren cuenta el juez que no tienen que ver conlas medidas cautelares:

1. Evitacidn de la ocultacién, alteracién o destruccion de las pruebas para el enjuiciamiento, valorando
la capaddad que pueda tener el imputado a través de si o de terceros para acceder a los medios de
prueba oinfluir sobre peritos.

2. Evitar la reiteracidn delictiva, evitar que el imputado cometa otros hechos delictivos, teniendo en
cuenta las circunstancias del hecho, los antecedentes.

3. Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, espedalmente cuando
esta dentro de su nudeo familiar.

Procedimiento

En 1995 la ley de enjuiciamiento criminal se modifica para introducir una novedad: el Juez de Instruccién no
puede decretarla prision provisional de ofido. Desde entonces, no puede acordarla sin la previa peticion de
parte, solo puede acordarse a instancia de parte. Ademas se establecié un determinado procedimiento
para que el juez acuerde esta medida cautelar.

Cuando un detenido es puesto a disposicion judicial, salvo que el juez decrete la libertad sin fianza, debe
convocar una audiencia, en la que tanto el Fiscal como otros acusadores que se hayan personado pueden
solicitar que se acuerde la prisidon provisional. Esta audiencia debe celebrarse en el periodo mas breve
posible y en todo caso en las 72 horas siguientes a la puesta a disposicion del detenido. A |la celebracién de
esta audiencia hay que citar al imputado que necesariamente estard asistido por abogado de libre
asignadén o de oficio, al Ministerio Fiscal y a las demas partes personales. En esta audiencia, ademas de
solicitar prisidon, se puede pedir que se solicite prueba que debe limitarse en si concurren o no los
presupuestos de la prisidon provisional, estos medios de prueba que pueden proponerse deben practicarse
en ese mismo acto o en las 24 horas siguientes. Tras la practica de esta prueba decide por auto si procede o
no la prisidn provisional y si nadie ha solicitado la prisién, necesariamente ha de decretarse la libertad. Este
auto tiene que estar debidamente motivado, tiene que expresar cudles son los motivos por los que se
acuerda la prisién, hay que razonar sobre la concurrencia de esos presupuestos legales y sobre el respeto al
principio de proporcionalidad. Es posible que cuando se acuerda la prisiéon se haya acordado también el
secreto de las actuaciones, en este caso laley permite que al notificar el auto se omitan aquellas cuestiones
gue estan cubiertas por el secreto, pero siempre habrd que hacer referencia a cual es la causa por la que se
ordena la prision, en el momento en el que se alce el secreto del sumario se notificara el auto integro. El
auto de prisidn se notificara también a las personas ofendidas o perjudicadas por el delito. Contra este auto
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puede interponerse recurso de apelacion, que tiene que tramitarse de una forma preferente y tiene que
resolverse en el plazo maximo de 30 dias.

En el caso que no se hubiera notificado integramente el auto, cuando se notifique integramente podra
recurrirse dicho auto.

Clases de prision provisional

— La prisién provisional comunicada: La prisién se practica de la forma que menos perjudica. La
persona esta sometida al régimen normal de comunicaciones que se establezca para una persona
gue esta privada de libertad, es decir, puede comunicarse con el exterior, dentro de lo que se
establezca en el reglamento penitenciario.

— La prisidon provisional incomunicada: La ley establece la posibilidad de incomunicar al preso
preventivo, siempre con la finalidad de garantizar el éxito de la investigacion, esta es por tanto la
princpal motivacidon de la incomunicacién. Esta no comunicacién durara el tiempo necesario para
realizar con urgenda las diligendas que tiendan a evitar la frustracion de la investigacion, y
normalmente no debe durar mas de cinco dias, aunque una vez levantada la incomunicacién podria
decretarse la misma con un plazo menor de tres dias. Esto supone una limitadén de los derechos
de las personas que estan privadas de libertad: solo tiene derecho a un abogado de oficio, no tiene
derecho a poner en conocimiento de un familiar la situacidon, no puede entrevistarse con el
abogado al termino de la diligencia de forma privada, las comunicaciones con el exterior o estan
restringidas totalmente o sometidas a la previa autorizacién judicial. El auto en que se acuerde la
incomunicacién tiene que expresarlos motivos que fundamentala adopcén de la misma.

— Prisiéon provisional atenuada: Contempla dos modalidades diferentes:

Privacién de libertad en el domicilio con la vigilancia necesaria: Normalmente se acuerda esta
modalidad de prisidn por entender que el internamiento supone un riesgo grave para la salud del
imputado. El juez induso puede autorizar la salida del domicilio para redbir tratamiento de la
enfermedad, siempre conla vigilancia que se estime necesaria.
Privacion de libertad en un establecdmiento de desintoxicacion o deshabituadén de sustancias
estupefacientes: Por lo tanto, se le ingresa en este establecimiento con la finalidad de que se
deshabitle de estas sustandas. No se puede abandonar el establecdmiento sin la autorizacién del
juez y ademas tiene que ser un centro que sea legal. Puede no tener relacién los hechos cometidos
con la adiccidn.
Duracién
El art. 17.4 de la Constitucion hace referencia a que la ley debe establecer el plazo maximo de la duracién
de la prisidn provisional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha insistido reiteradamente en que la
prision provisional debe tener una duracdn razonable por lo tanto la ley ha establecido unos plazos
maximos de duracion de la prision provisional, los cuales han sido modificados en la Ultima reforma de la
prision en 2003. En realidad, a la hora de establecer los plazos méximos, la ley distingue dos casos
diferentes:

— Supuestoen el que la prisiéon se hubiera acordado para evitar la ocultacién, destruccion y alteracion
de los medios de prueba: El plazo maximo es de 6 meses.

— Resto de los casos que legalmente se prevean para acordar la prisidon: La ley establece dos reglas,
en el caso de que la pena prevista para el hecho seaigual o inferior a 3 afos, el plazo maximo de
duracién es de un afio; cuando la pena prevista es superior a 3 aios, el plazo sera de dos afos. No
obstante estos plazos son prorrogables, en el supuesto de que el tribunal entienda que la causa no
podra ser juzgada en dichos plazos, en cuyo caso se puede prorrogar el plazo maximo de dos afios
por otros dos afios y el plazo de un afio por otros 6 meses. También es posible que haya recaido
sentencia condenatoria y que esta sea recurrida, en este caso puede prorrogarse la prision hasta la
mitad de la pena impuesta. Una vez que se han sobrepasado los plazos maximos y las prorrogas y
no se ha juzgado a la persona no hay otra alternativa que la puesta en libertad, ahora bien la puesta
en libertad es una puesta en libertad con cargos. Ha de acudir cada vez que sea llamado, sino se
podrd volver a dictar la prision provisional (aunque muchos desaparecen y no los pueden
controlar).

El tiempo que se esté en prisidn provisional sirve para liquidar la pena que en su momento se imponga. Se
exduye del cdmputo el tiempo en el que la causa sufriera dilaciones no imputables a la administracién de
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justicia. La fijacién de los plazos méaximos lleva consigo a que cuando sea agotado hay que ponero en
libertad sin perjuicio de que pueda decretarse otra vez la prisién provisional. La adopcidn de esta medida
trae consigo el riesgo de que la sentencia sea absolutoria o de duracién menor. Esta situacion puede dar
lugar a que posteriormente se solicite una indemnizacion por haber entendido que hay un error judicial. La
ley lo aborda con un criterio enormemente restrictivo, porque establece que tienen derechos a
indemnizacidon quienes después de haber sufrido prisién preventiva sean absueltos por inexistencia del
hechoimputado o bien si hubiera auto de sobreseimiento libre y siempre que se hayan causados perjuicios.
Se podria indemnizar por funcionamiento anormal de la administracion de justicia.

5. Libertad provisional

Medida cautelar, medida intermedia entre la prisién provisional y la libertad plena. La persona contra la
gue se adopta esta medida no ingresaen prisién pero queda obligada a comparecer periédicamente ante la
autoridad judicial y ademds en muchas ocasiones como medida complementaria se establece la necesidad
de prestar fianza.

Es una medida cautelar que puede revisarse en cualquier momento del procedimiento y pone una
limitacién de la libertad y por eso solo puede ser adoptada por un juez. En un plano tedrico se ha defendido
gue esta debe ser la situacién normal por respeto a la presuncidon de inocencia, la persona imputada
permanece en libertad en espera de juicio, pero lo cierto es que el ordenamiento nunca lo ha considerado
asi. Histéricamente se ha considerado mas bien como la excepcion en el plano practico, al ser una medida
de limitacién de libertad menos intensa que la prision, normalmente se acuerda porque se entiende que la
posibilidad de sustraerse a la accidn de la justicia es menor, ya que ocasiona un menor perjuicio que la
prisiéon y esto se deduce de que el hecho que se imputa es de menor gravedad. Para que pueda acordarse
es necesario que conste en la causa un hecho que revista caracteres de delito y que ese hecho pueda ser
imputado a la persona contrala que se va a acordar esta medida.

Esta medida de libertad provisional suele ir acompafiada de una serie de garantias complementarias, esas
garantias normalmente son dos: por un lado la obligacién de comparecenda periédica ante el tribunal, la
ley no establece temporalidad sino que estd condicionada a criterio del juez, siempre que el tribunal se lo
ordene fuera de sus periodos; y por otro lado la prestacion de fianza, esta esla fianza carcelaria, es dedir, la
gue garantiza la situacidn de libertad provisional. En el auto en el que se acuerda la prestacidn de fianza ha
de determinarse cudl es la cantidad, para ese calculo ha de respetarse asi mismo el principio de
proporcionalidad para determinar qué clase de fianza y en qué cuantia. Han de tenerse en cuenta: la
naturaleza del delito, el estado social y antecedentes del imputado y cualquier otra circunstancia que
pueda influir en menor o mayor grado de interés que pueda tener el imputado para ponerse fuera del
alcance de la autoridad judicial. Si no se presta la fianza entonces se decretaria la prision provisional y si
prestara la fianza y se deja de comparecer ante la autoridad judicial, se pierde dicha fianza y se decreta la
prision provisional. Es una medida cautelar modificable, es posible que inicialmente se acuerde la libertad
provisional y después la prisidn provisional y también a la inversa. El procedimiento que se ha de seguir es
sustancdalmente idéntico al que ha de seguirse para ordenar la prisién, por lo tanto, tiene que haber
peticion de parte y celebraciéon de audienda, resolviendo el juez por medio de auto.

6. Otras medidas preventivas

— La posibilidad de retencién del pasaporte: Introducida en la reforma de 2003 de la ley de
enjuiciamiento criminal y se venia acordando con una base legal no muy segura porque se alegaban
ciertos preceptos no muy caros de la ley orgdnica de la seguridad ciudadana. Esto es
complementario de la obligacidn de comparecer periddicamente. La persona no puede ausentarse
del territorio nacional.

— Restricciones de residir o visitar ciertos lugares: El art 544 bis, establece que cuando se investiguen
delitos mencionados en el art. 57 del cddigo penal el juez puede de forma motivada y cuando
resulte estrictamente necesario, con el fin de protecciéon de la victima, interponer cautelarmente al
inculpado la prohibicién de residir en un determinado lugar y también puede prohibir acudir a
determinados lugares o también prohibicidn de aproximarse o comunicarse a determinadas
personas. La ley trata estas medidas cuando regula las medidas cautelares pero no son medidas
cautelares en sentido estricto porque tienen distintos fines, son mds bien medidas que estan
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dentro de lo que se llama la proteccion de la victima que se adoptan mientras el proceso se estd
tramitando. La reguladdn de esta posibilidad es loable, el Unico problema es que la regulacion se
hizo de forma insuficiente porque el articulo 544 bis olvida cuestiones ciertamente importantesy
entre otras quizas la mas importante es que no menciona la duracién de tales prohibiciones. Lo que
si hace referenda es a cudles son las dircunstandias que el juez debe tener en cuenta para adoptar
estas medidas y debe tener en cuenta la situacién econdmica del inculpado, los requerimientos de
su salud, la situaddn familiar y la actividad laboral, atendiéndose especialmente a la posibilidad de
continuar esta actividad laboral, tanto durante el periodo de vigencia de la medida como tras su
finalizacion.

Es posible que se incumplan estas medidas, en caso de incumplimiento el juez debe ctar a las
partes a una comparecencia para plantearse la adopcién de una medida de mayor gravedad, que
puede ser la adopcién de la prision provisional o bien el que se emita una orden de proteccion, o en
general cualquier otra medida que implique una mayorlimitacion de su libertad personal.

— Orden de proteccién para las victimas de la violencia doméstica: La ley prevé que el juez pueda
dictar orden de proteccion en los casos en los que exista indicdos fundados de la comision 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 art. 173.2 del cédigo penal y resulte una situacdn objetiva de
riesgo para la victimay que requiera la adopddn de alguna de las medidas de proteccién reguladas
en la ley. Esta orden de proteccién puede ser acordada por el juez de oficio, y sin que nadie se lo
pida o a instancia de la propia victima o de alguno de los parientes proximos o del Ministerio Fiscal.
La ley ademas refuerza el deber general de denuncia establecido en la ley, porque cuando las
entidades u organismos asistenciales, bien sean publicos o privados, tengan conocimiento de
alguno de estos hechos, debe ponerlo en conocimiento inmediatamente del juez o del Ministerio
Fiscal, para que se pueda iniciar el procedimiento para la adopcion de |la orden de proteccion. Esta
orden de proteccidon puede también pedirse directamente, tanto ante la autoridad judicial como
ante la policia, oficinas de atenddn a la victima, o servicios socdiales o asistendales. Y estas
institudones remitirdn esa solicitud de forma inmediata al juez.

Recibida la solictud de proteccidn el juez debe convocar a una audiencia urgente, citando a la
victima o su representante, al solicitante de la medida (que puede que no sea la victima), al agresor
y al Ministerio Fiscal. Durante la audiencia el juez debe adoptar las medidas oportunas para evitar
la confrontadidn entre el agresor y la victima y sus familiares. Pudiendo disponer que la declaracién
de estas personas se realice por separado. Una vez que se ha celebrado la audiencia el juez
resuelve mediante auto y este auto en el caso de que se conceda la proteccién, permite la
adopcién de medidas cautelares, tanto en el orden penal como en el civil.

Las medidas cautelares penales que pueden adoptarse, son cualquiera de las medidas previstas con
caracter general en la ley de enjuiciamiento criminal. Esta orden de proteccion implica ademas el
deber de informar permanentemente a la victima sobre la situacidn procesal del imputado y sobre
el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas, y en particular la victima tiene que ser
informada en todo momento de la situacién penitendaria del agresor. Para ello es necesario dar
cuenta de la orden de proteccidn a la administracion penitendaria.

7. Ultimas medidas cautelares referidas no al objeto penal sino al posible objeto civil del proceso penal.
Aseguramiento de la condena pecuniaria: fianzas y embargos.

De la misma manera que hay medidas cautelares para asegurar el objeto penal, pueden adoptarse medidas
cautelares para asegurar el objeto civil, estas medidas cautelares son la fianza y el embargo. Como ya se
indico, esta fianza de la que se habla, es una fianza distinta de la que sirve de garantia de la libertad
provisional, hay que distinguir por tanto entre la llamada fianza carcelaria que garantiza la libertad
provisional, y esta fianza que tiene como finalidad garantizar las responsabilidades civiles.

La fianza carcelaria si no se presta, determina que se decrete la prisidn, esta otra fianza lo que garantiza es
la responsabilidad civil y si no se presta, entonces se ordenara el embargo de bienes. Como son distintas las
finalidades que se persiguen entre una y otra para fijar su cuantia el juez debe tener en cuenta criterios
distintos, en la fianza carcelaria el juez tiene que tener en cuenta la gravedad del delito, las condiciones de
arraigo del imputado (ej: domicilio estable, trabajo estable/ transelnte, sin casa), y recursos econémicos
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del imputado. En esta otra fianza, tiene que tener en cuenta la cuantia probable a la que ascienda la
responsabilidad civil y en su caso también la cuantia de las costas del proceso, ya que la condena lleva
aparejada consigo las costas del proceso. La ley de enjuiciamiento criminal establece que cuando del
sumario resulte indicios de criminalidad contra una determinada persona, se ordenara por el juez, que
preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades pecuniarias que puedan declararse procedentes
y en el mismo auto en el que se ordena la prestacidn de la fianza, se establecerd como medida subsidiaria
el embargo de los bienes. El juez tiene en cuenta una serie de datos para determinar la cuantia, estos datos
pueden variar a lo largo del proceso, por lo tanto en la medida en la que la instruccidon avance, podria
ordenarse una ampliadén de lafianza o por el contrario una reduccién de la misma. Si no presta la fianza
en las formas legalmente permitidas, el efecto que produce es que se deja via libre al embargo de los
bienes de la persona imputada (embargo preventivo), aunque la ley de enjuiciamiento criminal establece
alguna espedialidad, el embargo hay que realizarlo conforme a lo que establece la ley de enjuiciamiento
civil puesto que se trata de asegurar responsabilidades civiles. Y en su momento cuando la sentencia sea
firme, sino se satisface la cantidad a la que ascienda la responsabilidad civil, se ejecutard ese embargo o la
fianza si se constituyd, y esa ejecucion de estas garantias, se lleva a cabo también por los trdmites previstos
en la ley de enjuiciamiento civil, que puede no ser solo del imputado sino de terceras personas
responsables civilmente. Pues bien cuando aparezca en la investigacion indicios de que hay un tercero
responsable civilmente, también se le exigird a ese tercero que constituya fianza o en su defecto embargo
de bienes para asegurar dicha responsabilidad; todas las diligencias sobre responsabilidad civil se tramitan
en piezas separadas, para no confundir cuestiones civiles con penales.
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