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RESUMEN

En el presente trabajo se estudian los presupuestos necesarios para que determinados
delitos puedan enjuiciarse por el procedimiento de enjuiciamiento répido, el llamado
«Juicio rapido», asi como la necesidad de este tipo de procedimiento en el ambito penal,
y los requisitos necesarios para que las diligencias practicadas, tanto por la Policia judicial
como por el Juzgado de guardia, sean validas a efectos probatorios. La necesidad del
Abogado defensor en las diligencias practicadas y la posible consecuencia de su falta de
asistencia. Asimismo, se analizan las posibles vulneraciones que implicaria la practica
defectuosa de cada diligencia en el procedimiento, el plazo para su realizacion, las
posibles actuaciones del Abogado defensor, y algunos modelos y formularios a presentar
en cada fase del procedimiento.

ABSTRACT

In the present work we will deal with the necessary presuppositions so that certain crimes
can be prosecuted by the rapid prosecution procedure of certain crimes the so-called
"Rapid Judgment", the need for this type of procedure in the criminal sphere, the
necessary requirements so that the proceedings carried out as much by the Judicial Police
as by the Court of guard they are valid for probatory effects. The need for the defense
lawyer in the proceedings and the possible consequence of his lack of assistance.
Likewise, we analyze the possible violations that would imply the defective practice of
each procedure in the procedure, the deadline for its realization, the possible actions of
the defense attorney and some models and forms to present in each phase of the
procedure.

PALABRAS CLAVE

Actuacion del Abogado defensor dentro del juicio rapido. Diligencias de juicios rdpidos.
Diligencias practicadas por la Policia Judicial en el Juicio rapido. Las diligencias urgentes
ante el juzgado de guardia. Juicios rapidos

KEY WORDS

Defense counsel's performance within the rapid trial. Proceedings by the Judicial police
in the quick trial. Quick trials. Quick trial proceedings. The urgent proceedings before the
Court of Guard
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INTRODUCCION

El conocimiento de “un poco de todo y mucho de nada” es lo méximo que alcanzamos
los estudiantes de Derecho después de 6 afios de formacion. Cuando acabé la carrera
queria ser abogada penalista, me encantaba la idea de vestirme con la toga y defender a
mi cliente a “capa y espada”. Para lograrlo, el primer paso que di fue armarme de valor y
pedir a un profesor del master que me dejara hacer las practicas en su despacho, y no me
hicieron falta mas de dos dias para comprender que no sabia nada de Derecho Penal, y no
me refiero al Codigo Penal o al Derecho Procesal penal, sino a la practica penal, a ese
mundo desconocido para nosotros, los estudiantes.

Con el fin de solucionar este problema, tomé la decision de hacer este trabajo, en el que
pretendo que los estudiantes como yo, las personas que comienzan a introducirse en el
apasionante mundo de la practica juridica, sepan como actuar durante el proceso penal y,
como ahora no puedo tratar todos los procedimientos penales, he optado por analizar con
profundidad el procedimiento que mas se aplica en esta jurisdiccion y por el que suele
comenzar el ejercicio de la abogacia, esto es, el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos.

Para realizar este Trabajo Fin de Master (TFM) he contado con la ayuda de dos
grandisimos profesionales, D. Esteban Mestre Delgado, Catedratico de Derecho Penal de
la Universidad de Alcala de Henares, Presidente de la Seccion de Derecho Penal de la
Comision General de Codificacion e insigne Abogado, y D. Miguel Marcos Ayjon,
Doctor, profesor de Derecho Penal y Letrado de la Administracion de Justicia. No hubiera
podido realizarlo sin la ayuda de ambos.

De este modo, el objeto de este trabajo es el estudio de la funcion del abogado defensor
en el juicio rapido. Como sabemos, la labor del abogado defensor es, entre otras, asesorar
a su cliente, elaborar la estrategia de defensa, proponer pruebas, controlar su realizacion
y participar en su practica, argumentar sobre su eficacia y discutir el encaje juridico de
los hechos que se imputan a su defendido.

En consecuencia, para efectuar esta labor dentro del procedimiento que estamos
estudiando, el abogado defensor necesita saber como cumplir con su obligacién de
colaborar con la Administracién de Justicia y, a su vez, realizar su oficio de abogado y
defender los derechos de su patrocinado de la mejor forma posible. Para ello, necesita
conocer las posibles actuaciones de la Policia Judicial y del Juzgado de guardia, los
requisitos para que las mismas sean validas y la forma en la que se desarrolla el juicio.
Ademas, precisa saber como actuar ante las posibles vulneraciones de los derechos de su
defendido, conocer las protestas, solicitudes y escritos que puede realizar.

Por este motivo hemos analizado todas estas cuestiones en diferentes capitulos. En el
primero se estudia el ambito de aplicaciéon de este procedimiento y se definen los
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requisitos necesarios para que se pueda enjuiciar un determinado delito mediante este
cauce procesal.

En el segundo capitulo se estudian las diligencias que puede llevar a cabo la Policia
Judicial, la actuacion del abogado defensor en esa fase de la investigacion, las causas que
el abogado podria alegar para impugnar la actuacion policial, su proceder con el cliente
detenido, las protestas que podria formular en la practica de alguna diligencia y cuando
puede realizarlas, la posible nulidad de algunas diligencias por falta de su asistencia, y las
consecuencias de la negativa de su cliente a someterse a determinadas diligencias de
investigacion.

Asimismo, se presentan algunos formularios para solicitar el amparo ante una posible
detencion ilegitima, incluso de una posible intervencién oral, como cuando se solicita de
forma verbal la préctica de alguna diligencia en comisaria, o la formulacion de protesta
oral durante su realizacion. También se pone de manifiesto la entrevista reservada con el
cliente y el asesoramiento que debe realizar el abogado, el derecho de acceso al atestado
y la actuacién ante la negativa a su acceso.

En el capitulo tercero examinamos la actuacion del abogado defensor en el Juzgado de
guardia, la entrevista reservada con el cliente antes de su declaracion en sede judicial, las
diligencias urgentes requeridas por el Juez de guardia, los requisitos necesarios para su
eficacia, las posibles alegaciones para impugnar su validez y las actuaciones a llevar a
cabo en la practica de dichas diligencias. Ademads, incorporamos algunos modelos de
citacion, de escritos en los que se solicita la transformacion del procedimiento en
abreviado, asi como el acta de una posible audiencia.

Por ultimo, en el cuarto capitulo se estudia la preparacion del juicio oral y su desarrollo,
y modelos de escrito de conformidad, de escrito solicitando plazo para presentar el escrito
de defensa, de practica de citaciones para el juicio rapido y una simulacién del juicio oral.

Para la resolucion de las multiples dudas y problemas que se plantearon al desarrollar
cada capitulo, se han analizado los criterios del Tribunal Constitucional, del Tribunal
Supremo y de las Audiencias Provinciales y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Igualmente, se han utilizado los textos de la doctrina sobre la materia, principalmente de
manuales y revistas especializadas.

Cabe anadir que, normalmente, el juicio rapido se estudia de forma superficial,
reproduciendo literalmente la Ley de Enjuiciamiento Criminal; por ello, y a raiz de la
insuficiencia tedrica y practica en cuanto al objeto de nuestro estudio, este trabajo analiza
las construcciones doctrinales y jurisprudenciales para su analisis mas profundo. Trabajo
que ha resultado bastante complicado porque los Tribunales no mantienen un mismo
criterio en muchos aspectos del proceso. En consecuencia, para la resolucion de los
problemas planteados se ha plasmado el criterio mayoritario de los Tribunales, teniendo
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en cuenta como punto de partida, como no podia ser de otra forma, el del Tribunal
Constitucional.

Por ultimo, podemos concluir que, tras el desarrollo de este trabajo se termina conociendo
el juicio rapido de una forma profunda, unificada, aprendiendo las actuaciones a llevar a
cabo dentro de este proceso, paso a paso, desde que comienza hasta que finaliza, objetivo
que pretendiamos desde su inicio.



CAPITULO PRIMERO. AMBITO DEL PROCEDIMIENTO

CAPITULO PRIMERO
AMBITO DEL PROCEDIMIENTO
1. INTRODUCCION

Laley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y
faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado, y la reforma complementaria de
la Ley Orgénica 8/2002, de 23 de octubre, tienen su origen en el Pacto de Estado para la
reforma de la Justicia, suscrito el 28 de mayo de 2001 por el Gobierno y los Partidos
Popular y Socialista’.

El objeto de esta reforma, seglin el punto 17.a) de dicho Pacto, es la elaboracion de

“una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, que recoja la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y que culmine el proceso de modernizacion de nuestras grandes leyes
procesales. La nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal abordara la agilizacion de los
procedimientos, la mejora de los procedimientos abreviados, el enjuiciamiento inmediato
de los delitos menos graves y flagrantes, y la simplificacion de tramites en las grandes
causas.”

Cumpliendo asi con el fin de la reforma, la Ley 38/2002 modificé la ordenacion del
procedimiento abreviado y del juicio de faltas, y cre6 un nuevo procedimiento
denominado «para el enjuiciamiento rapido de determinados delitosy. La caracteristica
principal de este procedimiento es la concentracion ante el Juzgado de guardia de todos
los actos procesales propios de la fase de instruccion y de la fase intermedia, y la rebaja
de un tercio de la pena cuando el investigado quiere prestar su conformidad con los hechos
y la calificacion juridica propuesta por la Fiscalia.

Este procedimiento se encuentra regulado en los art. 795 y ss. de la LECrim., bajo el titulo
«del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitosy, y resulta de
aplicacion a las conductas relacionadas con la salud publica, integridad fisica, el
patrimonio, seguridad vial y violencia doméstica y de género?, cuyos requisitos
estudiaremos mas adelante.

Por su parte, la LO 8/2002 trata los aspectos que al afectar a las competencias
jurisdiccionales deben ser regulados por LO®, de este modo la norma prevé: a) la

' LOPEZ CERVILLA, J.M., El juicio rdpido: dmbito, fases preprocesal y de instruccion, en Revista del
Ministerio Fiscal, n® 12, 2004, pag. 93.

2 MALUENDA MARTINEZ, A., Apuntes sobre el Juicio Répido, en luris Actualidad y practica del
derecho, n° 203-204, 2013, pag. 32.

3 DELGADO MARTIN, J. La nueva legislacién, en el colectivo coordinado por DELGADO MARTIN J.,

“Los juicios rapidos. Analisis de la nueva ley sobre procedimiento abreviado, juicios rapidos y juicios de
faltas”. Ed. Colex, Madrid, 2002, pag. 25.
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posibilidad de que el Juez de guardia dicte sentencias de conformidad, al amparo del art.
801 LECrim. b) el enjuiciamiento de los delitos cometidos a través de medios sonoros o
fotograficos, difundidos por escrito, radio, television y otros (articulo 823 bis LECrim),
c¢) La regulacion del régimen de provision temporal de las Secretarias vacantes (art. 482.1
LOPJ).

2. LA AGILIZACION DEL PROCESO PENAL

Una de las més graves dolencias que aqueja a nuestra justicia penal es la tardanza
existente desde el momento de la comisién del delito hasta su enjuiciamiento. El
legislador ha intentado paliar dicho problema desde la ley procesal de 1882 instituyendo
un proceso penal caracterizado por la separacion entre 6rgano instructor y decisor, por la
oralidad y publicidad del juicio, por un sistema acusatorio formal o mixto inspirado en

Codigo francés®.

La pretension mas clara de agilizacion se vio con la Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, cuya manifestacion legislativa se realizo a través
de la LO 2/1998, de 15 de junio, de modificacion del Coédigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, la cual contemplé la posibilidad de imponer los tramites
abreviados en algunos supuestos que, hasta ese momento, s6lo eran facultativos y con tal
objeto se dispuso la modificacion del art. 790.1 parrafo tercero de la LECrim
contemplando la posibilidad de que el Ministerio Fiscal solicite la inmediata apertura del
juicio oral en ciertos casos’. Empero, en la préctica, la aplicacion de esta norma venia
siendo muy desigual en las distintas comunidades y sélo tuvo éxito en el partido judicial
de Barcelona fracasando en el resto del pais®.

En consecuencia, dada la incapacidad del procedimiento abreviado para enjuiciar en un
plazo razonable determinados delitos, en 2002 se realiz6 una nueva reforma de la LECrim
a través de la Ley 38/2002 de 24 de octubre. Esta reforma tuvo su origen politico en el
Pacto de Estado para la Justicia, suscrito el 28 de mayo de 2001, en la que se sefialaba la
necesidad de elaborar una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que aborde «lLa
agilizacion de los procedimientos, la mejora de los procedimientos abreviados, el
enjuiciamiento inmediato de los delitos menos graves y flagrantes y la simplificacion de
tramites en las grandes causasy.

De este modo, se construyd un procedimiento especial y autonomo que reduce
sensiblemente los plazos a través de la restriccion del ambito de aplicacion de este

4 TELLEZ AGUILERA, A. Los juicios rapidos e inmediatos. Ed. Edisofer, Madrid, 2002, pag. 23.

5 «Efectuado el traslado a que se refiere el pdrrafo anterior, el Ministerio Fiscal, en atencién a las
circunstancias de flagrancia o evidencia de los hechos, alarma social producida, detencion del imputado
o aseguramiento de su puesta a disposicion judicial, presentard en el acto su escrito de acusacion y
solicitud de inmediata apertura del juicio oral, con simultanea citacion para su celebracion. »

6 DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal: comentario a la ley
38/2002 y a la Ley Organica 8/2002 de 24 de octubre. Ed. Civitas, Madrid, 2003, pag. 24.
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procedimiento, de la concentracion de la instruccion ante el Juzgado de guardia, de la
labor preparatoria de la Policia Judicial y de la agenda programada de sefialamientos’

Este procedimiento vino a paliar, en parte, el problema de la tardanza® de la mayoria de
los procesos penales favoreciendo su instauracion, no sélo a las victimas, a la acusacion
o a la opinion publica que reclamaban una reaccion rapida de la autoridad judicial, sino
también al supuesto autor del delito, a quien se protege su derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE’) con la celeridad del procedimiento.

2.1. La aceleracion del proceso y las dilaciones indebidas

Las dilaciones indebidas en el proceso penal prolongan innecesariamente el sufrimiento
de las partes, por un lado, la del presunto autor del delito quien, bajo el peso de una
acusacion, permanece en estado de incertidumbre sobre el resultado del procedimiento y
la posible pena a imponer, y, por otro, la de la victima que quiere ver como se castiga al
autor y espera una reparacion de los dafos sufridos!®.

Sin embargo, cabe recalcar que, en primer lugar, la celeridad no es sindnimo de ausencias
de dilaciones indebidas y, en segundo lugar, la CE no prevé un derecho a un proceso
acelerado. El derecho reconocido en la Constitucion no es el derecho a que los procesos
sean rapidos, sino a que el proceso tenga una duraciéon proporcional al grado de
complejidad o dificultad de los asuntos que en ellos se ventilen, por ello, la asuncién por
el ordenamiento juridico de instrumentos que aceleren el proceso implica a su vez la
asuncién de un riesgo de menoscabo de las garantias procesales'!.

En este sentido, la jurisprudencia'? del Tribunal Constitucional declara que el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas no implica el riguroso cumplimiento de los plazos
procesales, sino el derecho a un proceso en tiempo razonable, pero no el derecho a que

"Ibidem, pag. 26.

8 MESTRE DELGADO, E, La lucha contra el tiempo, Editorial de la Revista La Ley Penal n° 31, de octubre
de 2006, dedicada en exclusiva a “Cuatro afios de juicios rapidos”, Ed. La Ley, Madrid, 2006, pp. 3 y 4:
“Doy por sentada la utilidad, y necesidad, de reducir los plazos procesales en los procedimientos judiciales
de cardcter penal, y en esto hay unanimidad de cientificos y prdcticos del Derecho. Pero empieza a,
desanimarme comprobar que esta unanimidad se mantiene y reitera en el tiempo, en sefial evidente de la
ineficacia de todos los intentos sucesivamente efectuados a tal fin...Los problemas que obstan a la
realizacion de estos ideales son muchos y diversos y, lamentablemente, los de caracter no juridico distan
de ser abordados por el Poder Legislativo, o la Administracion, pese a que, a mi juicio, no pueden serles
extranos.”

? «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 dilaciones
indebidas [...]»

10 DELGADO MARTIN, J. La agilizacién de los procesos penales, en el colectivo coordinado por
DELGADO MARTIN J., “Los juicios rapidos...”, op.cit., pag. 17.

" MARTELL PEREZ- ALCALDE C., Celeridad y garantia, en La Ley diario de noticias, nimero especial
sobre juicios rapidos, noviembre de 2002, pagina 8.

12 STC de 23 de enero de 1985 (1985\5), de 14 de marzo de 1984 (RTC 1984\36), de 8 de mayo de 1989
(RTC 1989\81) y de 1 de diciembre de 1994 (RTC 1994\324).



CAPITULO PRIMERO. AMBITO DEL PROCEDIMIENTO

los plazos se cumplan'?. Se trata de un concepto juridico indeterminado o abierto cuyo
contenido debe ser delimitado en cada caso concreto atendiendo a las circunstancias
especificas que en el supuesto concurran. Esto es, a la complejidad del litigio, a los
margenes ordinarios de duracion de los procesos del mismo tipo, a la conducta de los
litigantes y de las autoridades, y a las consecuencias que el litigio presuntamente
demorado se sigue para aquellos'* y, por ultimo, a la consideracion de los medios
disponibles'®. En consecuencia, el contenido del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas se refiere a una razonable dimension temporal del procedimiento necesario para
resolver y ejecutar lo resuelto'®.

De este modo, los juicios rapidos s6lo cumplen con el derecho al proceso sin dilaciones
indebidas si su aplicacion resulta razonable para articular la investigacion y el
enjuiciamiento de determinados delitos que por su naturaleza presenten cierta facilidad
instructora!’, pudiendo entrar en contradiccion con determinadas garantias procesales.

3. AMBITO DE APLICACION

Este procedimiento es un procedimiento especial, ya que se encuentra regulado en el
Capitulo primero del Titulo III del libro IV, reservado a los procedimientos especiales, de
modo que serd obligatoria la incoaciéon de este procedimiento cuando concurran
determinados presupuestos. En consecuencia, como indica la Circular 1/2003 de la
Fiscalia General del Estado (FGE)'®, si el Juez de instruccion de guardia valora que
concurren los presupuestos previstos en el art. 795 de la LECrim, sera obligatorio seguir
las normas de este procedimiento especial.

El 4mbito de aplicacion se encuentra regulado en el art. 795 de la LECrim, el cual dispone
que se enjuiciaran a través de este procedimiento aquellos delitos en los que concurran
las siguientes circunstancias:

1. Que la pena de privacion de libertad prevista para el delito «no exceda de cinco
anos, o con cualesquiera otras penas, bien sean unicas, conjuntas o alternativas,
cuya duracion no exceda de diez anos, cualquiera que sea su cuantia».

2. Que el procedimiento se incoe en virtud de un atestado policial y que la Policia
haya detenido a una persona y «la haya puesto a disposicién del Juzgado de guardia
o0 que, aun sin detenerla, la haya citado para comparecer ante el Juzgado de guardia por
tener la calidad de denunciado en el atestado policial»

13 En la ya citada sentencia del TC de 23 de enero de 1985.

!4 En la ya citada sentencia del TC de 14 de marzo de 1984.

15 En la ya citada sentencia del TC de 8 de mayo de 1989.

16 En la ya citada sentencia del TS de 1 de diciembre de 1994.

17 DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op.cit, pag. 32.

18 Circular de la FGE 1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato
de determinados delitos y faltas y de modificacion del procedimiento abreviado.
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3. Ademas de lo anterior los delitos tratados deben presentar alguna de las siguientes
caracteristicas:

- Que se trate de delitos flagrantes.

- Que se trate de alguno de los siguientes delitos: «Delitos de lesiones, coacciones,
amenazas o violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a
que se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penaly o delitos de robo, hurto y robo
de uso de vehiculos, delitos contra la seguridad del trafico, contra la propiedad,
contra la salud publica, delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e
industrial.

- Que se trate de un hecho punible cuya instruccion se presuma que sera sencilla.

La LECrim excluye la aplicacion del enjuiciamiento rapido de los delitos que fueran
conexos con otro u otros delitos diferentes a los que hemos mencionados en las lineas
anteriores y aquellos casos en los que sea procedente acordar el secreto de actuaciones.

Por ultimo, en todo lo que no esté previsto expresamente en el titulo que regula el
procedimiento para el enjuiciamiento rapido se aplicard supletoriamente las normas
relativas al procedimiento abreviado.

3.1. La gravedad de la pena

1" de la LECrim., la aplicabilidad de este procedimiento a un

Como senala el art. 795.
determinado delito depende, en primer lugar, de la gravedad de la pena. El ambito
objetivo de este procedimiento viene delimitado por la pena asignada al delito y esa pena
es la que determina la competencia del juzgado de lo penal, de modo que se debera atender
a las reglas que determina la competencia del Juez de lo Penal para estimar la procedencia

de este proceso especial®’.

La primera duda que surge cuando analizamos la competencia en funcion de la pena es
saber si la pena a la que se refiere el precepto es la pena concreta a imponer, atendiendo
a las circunstancias concretas, o se refiere a la pena en abstracto, dado que podriamos
alegar la falta de competencia en aquellos casos en los que, tras la aplicacion de
circunstancias modificativas de responsabilidad penal, la pena resultante excediera del
ambito de aplicacion de este procedimiento.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esas cuestiones en sus sentencias de 10 de
noviembre de 1992, 12 de junio de 1993, 10 de julio de 1997, 4 de mayo de 1998, en ellas
establece que para la determinacion de la competencia o de la aplicabilidad de este
proceso a determinados delitos se atenderd a la pena abstracta a imponer «y no a la que

19 «Sin perjuicio de lo establecido para los demas procesos especiales, el procedimiento regulado en este
Titulo se aplicara a la instruccion y al enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa de libertad
que no exceda de cinco anios, o con cualesquiera otras penas, bien sean unicas, conjuntas o alternativas,
cuya duracion no exceda de diez aiios, cualquiera que sea su cuantia [ ...]»

20 DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op.cit., pag. 244.
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resulte del juego de las reglas de aplicacion de la pena, sea por el grado de
perfeccionamiento, sea por el grado de participacion atribuible, sea por la naturaleza o

el numero de las circunstancias concurrentes»?'.

El fundamento se halla, segin el TS, en que esta solucion otorga un mayor grado de
seguridad, dado que, en primer lugar, si se estimara la aplicacion de un determinado
procedimiento en funcion de la pena concreta a imponer, atendiendo a las circunstancias
del autor, se tendria que repetir la vista oral ante un 6rgano jurisdiccional distinto, por
ello, y en virtud del principio de un Juez predeterminado por la ley, no se puede dejar la
determinacion de la competencia en manos de las partes, puesto que ello conllevaria con
frecuencia a la repeticion de la vista oral?2.

La pena abstracta abarca la pena agravada por un subtipo?, por lo que no se podra
encausar a través de este procedimiento aquellos delitos que al incidir en un subtipo
agravado conlleve una pena superior a la prevista en la norma. De igual modo, en los
supuestos en los que el delito que supera en limite este procedimiento, pero lleva
aparejada la posibilidad de una reduccion de la pena, se atendera al caracter preceptivo o
facultativo de la degradacion, de modo que s6lo en los casos en los que la reduccion sea
preceptiva estaremos ante un subtipo privilegiado que permitird la incoacidon de este
procedimiento®*.

La segunda duda que surge es como se determina la competencia cuando concurren varias
penas, en este sentido la Circular 1/2003 de la Fiscalia General del Estado (FGE) vino a
esclarecer el modo de determinacion de la competencia cuando concurren varios delitos
estableciendo que, de ser varios delitos, se atenderd a la pena abstracta de cada una de
ellas sin sumarlas y se determinara la competencia en funcion de la pena mas grave de
cualquiera de ellas, con independencia de si concurren una pena privativa de libertad con
otra no privativa, dado que no se podré aplicar este procedimiento si cualquiera de las
penas excede los limites de 5 afos para las penas privativas de libertad y de 10 afios para
las penas de distinta naturaleza.

3.2. La incoacion del procedimiento

En virtud del art. 795.1 de la LECrim, la iniciacion del procedimiento queda supeditada,
no solo a la gravedad de la pena, sino, también, a que el proceso se incoe en virtud de un
atestado policial®, con lo que se excluyen aquellos iniciados por denuncia, querella

21 SSTS de 10 noviembre 1992 (RJ 199218955) y de 12 junio de 1993 (RJ 1993\5773).

22 STS de 4 mayo de 1998 (RJ 1998\274).

23 STS de 10 noviembre de 1992.

24 ALONSO GARCIA, R. Derecho procesal penal, 2° edicién, Ed. Civitas, Navarra, 2010, pag. 757.

25 En palabras de RODRIGUEZ CASTRO J. el atestado es «E! conjunto de actos de investigacion,
documentados por escrito, realizados por la Policia judicial, con motivo de conocimiento de la
perpetracion de hecho que indiciariamente reviste los caracteres de un delito o falta, ya sea, con
anterioridad a la actuacion judicial ya siea en la fase preliminar de un proceso penal, a requerimiento del
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presentada ante la autoridad judicial o ante el Ministerio Fiscal o la iniciada ex officio
mediante la deduccion de testimonio de particulares ordenada por la autoridad judicial,
por ello, queda fuera del ambito de aplicacion de este procedimiento los delitos ptblicos
o semipublicos cuya comision se haya dado a conocer directamente al 6rgano judicial o
al Ministerio Fiscal?®.

Sin embargo, no todo atestado permite incoar este procedimiento, sino solo aquellos en
los que se hayan llevado a cabo las diligencias y citaciones referidas en el art. 796 de la
LECrim, en tanto que esta ley atribuye a la Policia Judicial una serie de obligaciones que
han de plasmar en un atestado especifico y en la realizacion de citaciones
coordinadamente con el Juzgado de guardia, todo ello con la finalidad de facilitar y hacer
posible la instruccion concentrada y acelerada en el Juzgado de guardia?’.

Asimismo, en los supuestos en los que el atestado se haya elaborado por orden o
requerimiento de la autoridad judicial, el atestado no tendra la fuerza suficiente para
transformar un procedimiento iniciado en un juicio rapido. Tampoco podra incoarse este
procedimiento en los supuestos en los que el atestado se haya elaborado a resultas de unas
diligencias informativas ordenadas por el Ministerio Fiscal; el fundamento se halla en que
estas clases de diligencias se regulan en el procedimiento abreviado, por ello las
diligencias que deberian operar no son las urgentes, sino las diligencias previas propias
del procedimiento abreviado. Asimismo, la incoacion de las diligencias informativas es
decision que debe adoptarse a instancia del Ministerio Fiscal lo que supone que el
procedimiento se incoa, no en virtud de un atestado policial, sino de una querella
presentada por aquel®®, por lo que también queda excluida la posibilidad de iniciar las
diligencias urgentes con la incoacion de las diligencias informativas.

3.3. Detencion policial

Este procedimiento se incoa mediante atestado policial, siempre que la Policia Judicial
haya detenido a una persona o que sin detenerla la haya puesto a disposicion del Juzgado
de guardia por tener la calidad de denunciado en el atestado policial (art. 795.1 LECrim).
Esta cualidad del denunciado halla su fundamento en que el atestado policial tiene
inicamente valor de mera denuncia, segiin el art. 297 LECrim?’.

Juez de Instruccién o del Ministerio Fiscaly Vid. RODRIGUEZ CASTRO, J. El atestado policial,
Actualidad Penal, 1995-1, pp. 650 y ss.

26 DEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op. cit., pag. 249.
27 Circular de la FGE 1/2003, de 7 de abril.
28 DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op. cit., pag. 250.

2 «Los atestados que redactaren y las manifestaciones que hicieren los funcionarios de Policia judicial, a
consecuencia de las averiguaciones que hubiesen practicado, se consideraran denuncias para los efectos
legales.

Las demas declaraciones que prestaren deberan ser firmadas, y tendran el valor de declaraciones
testificales en cuanto se refieran a hechos de conocimiento propio.

En todo caso, los funcionarios de Policia judicial estan obligados a observar estrictamente las
formalidades legales en cuantas diligencias practiquen, y se abstendran bajo su responsabilidad de usar
medios de averiguacion que la Ley no autorice».
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La citacion del denunciado ante el Juzgado de guardia se realizara de forma coordinada
entre éste y la Policia Judicial, segin el art. 796.2 LECrim®. Esta cuestion adquiere
especial relevancia en los Juzgados con sistema de guardia de 24 horas que atribuyen la
competencia al Juzgado de Instruccion que, en dicho instante, se encuentre en funciones
de guardia. Aunque, este margen sera mucho menor en el caso de puesta a disposicion
judicial del detenido ya que los plazos de la detencion se convierten en el principal limite
a la posible eleccion del Juez competente?!.

La ley 38/2002 parecia excluir de este procedimiento las causas que se iniciaban por
querella o denuncia presentadas directamente ante el Juzgado de guardia, impidiendo que
se pudiera tramitar las diligencias por este procedimiento en los supuestos en los que, por
ejemplo, mediando delito de violencia, la notitia criminis se obtuviera por medio de los
partes de lesiones remitidos por centros hospitalarios>2.

Sin embargo, con la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal se afiadié un nuevo
apartado 1° que obliga a unir al atestado copia del informe relativo a la asistencia
facultativa prestada e, incluso, solicitar la presencia del médico forense si fuese necesario.
Ademés, se afiade el apartado 4° al art. 796 de la LECrim™* en el que establece que la
Policia Judicial dard conocimiento inmediatamente al Juez de guardia y al Ministerio
Fiscal del hecho y de la continuacién de las investigaciones, aunque no haya tenido lugar
la detencion o identificacion del presunto responsable en aquellos supuestos en los que
no constando lo anterior sea previsible su rapida identificacion y localizacion. El atestado
se remitird al Juzgado de guardia tan pronto como el presunto responsable sea detenido o
citado y en cualquier caso dentro de los 5 dias siguientes.

30 «Para la realizacién de las citaciones a que se refiere el apartado anterior, la Policia Judicial fijard el
dia y la hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de guardia. A estos efectos, el Consejo
General del Poder Judicial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 110 de la Ley Organica del Poder
Judicial, dictard los Reglamentos oportunos para la ordenacion de los servicios de guardia de los Juzgados
de Instruccion en relacion con la prdctica de estas citaciones, coordinadamente con la Policia Judicialy.

31 Circular de la FGE 1/2003, de 7 de abril.

32 MONTERO AROCA 1. y otros. Derecho Jurisdiccional III. Proceso penal. 20* Edicion. Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2012 pag. 567.

3 «A los efectos de la aplicacién del procedimiento regulado en este titulo, cuando la Policia Judicial
tuviera conocimiento de la comision de un hecho incardinable en alguna de las circunstancias previstas
en el apartado 1 del articulo 795, respecto del cual, no habiendo sido detenido ni localizado el presunto
responsable, fuera no obstante previsible su rdpida identificacion y localizacion, continuard las
investigaciones iniciadas, que se haran constar en un unico atestado, el cual se remitira al juzgado de
guardia tan pronto como el presunto responsable sea detenido o citado de acuerdo con lo previsto en los
apartados anteriores, y en cualquier caso, dentro de los cinco dias siguientes. En estos casos la instruccion
de la causa correspondera en exclusiva al juzgado de guardia que haya recibido el atestado.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de dar conocimiento inmediatamente al Juez de
Guardia y al Ministerio Fiscal de la comision del hecho y de la continuacion de las investigaciones para
su debida constanciay.
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3.4. Hechos delictivos

Deben concurrir cualquiera de las circunstancias siguientes: a) delitos flagrantes b)
alguno de los tipos sefialados en el art. 795.1.2 de la LECrim o c) sea un hecho cuya
instruccion se presuma sencilla.

3.4.1. Delitos flagrantes
Dice el art. 795.1* que se considerara delito flagrante

“El que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea
sorprendido en el acto. Se entendera sorprendido en el acto no solo al delincuente que
fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o
perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion durare o no se
suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le
persiguen. También se considerara delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiere
inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que
permitan presumir su participacion en el.”

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 18 de noviembre de 19933*, defini6 la
flagrancia como aquella situacion féctica en la que queda excluida la autorizacion judicial
por la evidencia de la comision del delito y exige de manera inexcusable la inmediatez de
la intervencion. En esta situacion, el delincuente es sorprendido en el momento de la
comision del delito o en circunstancias inmediatas a dicha perpetracion.

En la STC de 28 de mayo de 1996 3, se indica que el conocimiento o percepcion y la
urgencia (exigible para impedir que el delito se consume, detener al presunto delincuente
o bien evitar la desaparicion de los efectos o instrumentos del delito) constituyen dos
notas esenciales a la situacion constitucional®® de flagrancia.

Por su parte, el TS define la flagrancia en su sentencia de 12 de septiembre de 20013’
como «la percepcion sensorial directa del hecho delictivo, de manera que la flagrancia
se ve, se observa, no se demuestra, y aparece vinculada a la prueba directa y no a la
indirecta, circunstancial o indiciariay

La jurisprudencia®®del Alto Tribunal indica que la flagrancia requiere:

34 RTC 1993\341.

33 RTC 1996\94

36 Esta sentencia versa sobre el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio, en la misma se
analiza los requisitos de la flagrancia prevista en el art. 18.2 de la CE en virtud del cual «E! domicilio es
inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion
Jjudicial, salvo en caso de flagrante delito».

37RJ 2001/7725.

3% STS de 9 de julio de 1994 (RJ 1994\5702), 9 de febrero de 1995 (RJ 1995\801),5 de diciembre de 1994
(RJ 1994\10065) y 7 de junio de 2000 (RJ 2000\4161).
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A. La inmediatez de la accion delictiva, «esto es que la accion delictiva se esté
desarrollando o acabe de realizarse»™.

B. Inmediatez personal, «que consiste en que el delincuente se encuentre en el lugar
del hecho en situacion de relacion con el delito -objeto, instrumentos, efectos- que
constituya evidencia directa de su participacion»*.

C. La comision del delito exige de manera inexcusable una inmediata intervencion®!
«ora para evitar que se siga cometiendo el delito, ora para detener al delincuente,
ora para obtener pruebas de las que razonablemente se puede suponer que

desapareceran»®.

Cabe aclarar que la definicion legal de la flagrancia, prevista en el art. 795.1.1* de la
LECrim, se brinda a los efectos de definir el &mbito subjetivo especifico de los juicios
rapidos, mientras que el concepto construido por el TC y TS se fija con el objeto definir
los supuestos en los que no es necesario la autorizacion judicial o el consentimiento
expreso del titular para proceder a la entrada o registro del domicilio*

Por ultimo, el concepto de delincuente in fraganti puede presentar especiales dificultades
dado que la tenencia de los efectos del delito no se considera por si suficiente para
desvirtuar el principio de presuncion de inocencia. Los efectos pudieron ser adquiridos
del autor o bien encontrados donde este tiltimo los hubiese abandonado**, de modo que
su mera tenencia puede constituir un supuesto aislado que nada tiene que ver con el delito.

3.4.2. Los delitos tasados

El procedimiento especial de juicio rapido se aplica no s6lo a los supuestos en los
supuestos en los que concurra el caracter flagrante, sino, también a aquellos en los que,
aunque no concurra este caracter, se cometa alguna de las conductas punibles que puedan
encajar en un tipo delictivo de los previstos en el art. 795 LECrim y estos son:

3.4.2.1. Delitos de violencia doméstica, familiar o de género

El art. 795.2° de la LECrim prevé la aplicacion del juicio rapido a los «delitos de lesiones,
coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las
personas a que se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penaly.

39 STS de 9 de febrero de 1995 y de 5 de diciembre de 1994.
40 En la ya citada sentencia del TS de 5 de diciembre de 1994.
4! En la ya citada sentencia del TS de 9 de julio de 1994.

42 En la ya citada sentencia del TS de 7 de junio de 2000.

4 BARALLAT LOPEZ. J. El elenco tasado de delitos, en el colectivo coordinado por DELGADO
MARTIN J., “Los juicios rapidos...”. op.cit., pag. 237.

# PEREZ-CRUZ MARTIN. A. Derecho Procesal Penal. 2°ed. Edit. Aranzadi, Madrid, 2010, [consulta:
27 de septiembre de 2018]. Disponible en web: http://aranzadi.aranzadidigital.es
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El sujeto pasivo® al que se refiere el precepto anterior es: a) la esposa o mujer que esté o
haya estado ligado con el autor con analoga relacion de afectividad aun sin convivencia
o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor*®, b) los descendientes,
ascendientes o hermanos propios o del conyuge o conviviente, c)menores o0 personas con
discapacidad que convivan con el autor o con su conyuge o conviviente o persona que
por cualquier otra relacion se encuentre integrada dentro su convivencia familiar, d)
personas con especial vulnerabilidad que esté sometido en custodia o guarda en centros
publicos o privados®’.

De lo expuesto, se deduce que se engloba dentro del ambito de este procedimiento los
delitos relacionados con la violencia doméstica y de género, siempre que la competencia
para el enjuiciamiento corresponda al Juzgado de lo Penal, esto es, que la pena en
abstracto para el delito no exceda de los 5 afios de privacion de libertad o cualquier otra
pena que no exceda de 10 afios. Asi, por ejemplo, no entraria dentro del ambito de
aplicacion del juicio rapido el delito previsto en el art. 149 del CP* por exceder el limite
de la pena prevista para este procedimiento.

También existen otros delitos que, aun encajando dentro del limite penal la aplicacion de
este procedimiento, no resulta del todo beneficioso para la victima, dada su celeridad y el
efecto de la rapidez sobre la cuantificacion de la responsabilidad civil derivada del delito.
Esto sucede, por ejemplo, con el delito de lesiones previsto en el art. 148 del CP en el que
en los casos de violencia de género o violencia doméstica*’castiga al reo del delito de

45 MARCOS AYJON, M., Un nuevo delito de malos tratos: andlisis del articulo 173 del Codigo Penal, en
la Revista La Ley Penal, febrero 2004, pag. 17 a 38.

46 También en el art. 153 del CP «/...] cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor [...].

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se refiere
el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo, el autor
serd castigado con la pena de prision de tres meses a un aiio [...]».

YTArt. 173.2 del CP: «El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido
su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o
afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados, serd castigado [...]»

% «1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano
o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave
enfermedad somdtica o psiquica, serd castigado con la pena de prision de seis a 12 arios.

2. El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones sera castigado
con la pena de prision de seis a 12 anios. Si la victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 anos, si el juez lo estima
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial protecciony.

4 En los delitos relacionados con la violencia doméstica o familiar el juzgado competente para la
instruccion del procedimiento sera el de Guardia —como corresponde con caracter general en los juicios
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lesiones con la pena de 2 a 5 afios de privacion de libertad. En este caso como el tipo
exige que «la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera
asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico» y ademas aclara que la «simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento
médicor”’.

El resultado que produce esta accion es dificilmente evaluable, dado el poco tiempo que
media entre la realizacion del hecho delictivo y la instruccion del procedimiento, puesto
que no se puede determinar con certeza: a) durante cudnto tiempo la victima puede estar
hospitalizada o el tratamiento médico que es necesario para su sanacion, b) las posibles
secuelas que pueda sufrir a causa de la agresion c) si se requerird una intervencion
quirtrgica.

Esta falta de certeza en las consecuencias del delito repercute desfavorablemente a su
calificacion juridica y a la determinacion de la indemnizacién que debe reclamarse,
aunque esto no obsta a que se pueda enjuiciar el delito y aplazar la determinacion de la
indemnizacion al tramite de la ejecucion de sentencia por la aplicacion supletoria de las
normas del procedimiento abreviado, pero, en los supuestos en los que la victima no desea
ser parte del proceso, la dificultad para poder reclamar la indemnizacion es sensiblemente
mayor. En consecuencia, tener certeza del alcance de las lesiones y de las secuelas permite
realizar una calificacion juridica adecuada y exigir una indemnizacion acorde al dafio
sufrido’!.

Algunos autores también entienden que resulta dificil tramitar un juicio rapido cuando
debe acreditarse el maltrato psiquico previsto en el art. 173.2 del CP, cuando no concurren
los elementos del delito de lesiones regulados en los art. 147 y ss. del CP, dado que, para
que la conducta del autor encaje dentro de este tipo penal, es necesaria su reiteracion, es
decir, es requisito esencial que se produzca una serie de agresiones psiquicas para que el
hecho pueda subsumirse en el tipo del art. 173.2; de este modo no encaja en este tipo
aquella agresion psiquica puntual del sujeto activo, como sucede por ejemplo con los
insultos, desprecio, etc., proferidos en una discusion. De ahi, que sea practicamente
imposible que este delito pueda llevarse a cabo por el juicio répido, ya que para
comprobar que existe maltrato psicologico es necesario valorar la conducta que ha
producido el resultado observado en la victima, y su valoracion no se puede realizar en
un periodo tan corto de tiempo>2.

rapidos—, mientras que en los casos de violencia de género el juzgado que conozca sobre la instruccion
del procedimiento sera el de Violencia de Género.

50" Art. 147 del CP.

S ALENZA GARCIA. I.F. Competencias de los juzgados de violencia sobre la mujer. Especial referencia
a las competencias de los juzgados de guardia, en el colectivo coordinado por SERRANO FALCON. C.,
“Violencia de género. Perspectiva multidisciplinar y practica forense”. Segunda Edicion. Ed. Aranzadi,
Navarra, 2014, pag. 400.

52 [bidem. pag. 403.
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Este problema no es Unicamente atribuible a los delitos de violencia psiquica habitual,
sino, también a la fisica habitual, dada la necesidad de acreditar la reiteracion del hecho
delictivo, acreditacion que durante el servicio judicial de guardia son dificiles o
imposibles de realizar>, puesto que deben obtenerse informes médicos mas complejos y
dificiles de realizar en el juzgado de guardia.

Por ultimo, en cuanto a los delitos de coacciones y amenazas, previstos en los arts. 169>
y 172% del CP, ninguna reserva cabe hacer al respecto dado que no presentan tantas
dificultades a efectos probatorios como sucede con los delitos de lesiones y maltrato
habitual.

3.4.2.2. Otros delitos

Los delitos contra la seguridad del trafico, contra la propiedad, contra la salud publica,
delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial, no presentan problemas
en cuanto a su instruccion cuando se trate de delitos flagrantes, dado que en tales
supuestos se podra contar con el testimonio de los Policias actuantes.

El problema surge cuando la detencion del presunto delincuente se produce dias después
a la comision del hecho delictivo, en este supuesto, puede existir dos atestados, el primero,
con la fecha de la comision del hecho delictivo y, el segundo, con la fecha en el que el
sospechoso es puesto a disposicion del Juzgado de guardia. A menudo, en aquellos
partidos judiciales en los que el cambio de guardia se produce con periodicidad diaria, el
Juzgado de guardia en el momento de la detencion podria no ser el mismo que el que haya
incoado diligencias previas por el hecho delictivo, lo que determina la inhibicién del
Juzgado de guardia a favor del primero, quien no podré incoar este tipo de procedimiento,
ya que no concurren los requisitos exigidos para la incoacion de diligencias urgentes, es

> BARALLAT LOPEZ. J. El elenco tasado de delitos, en el colectivo coordinado por DELGADO
MARTIN J., “Los juicios rapidos...”. op.cit., pag. 238.

34 «EI que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté intimamente
vinculado un mal que constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra
la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconomico,
sera castigado [ ...]» Especialmente las amenazas contempladas en los apartados 4 a 7 del art. 171 CP.

35 «l. El que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no
prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, serd castigado con la pena [ ...].

2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada
a él por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prision
de seis meses a un ario [...].

Igual pena se impondra al que de modo leve coaccione a una persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor.

3. [...]Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173,
la pena sera la de localizacion permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado
del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro
meses, ésta ultima unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el
apartado 2 del articulo 84 [...]»
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decir, que el sospechosos haya sido detenido y puesto a disposicion del Juzgado que ha
de conocer del procedimiento®.

Es cierto reconocer que esta situacion se ha mitigado con la reforma del art. 284 de la
LECrim producida por la Ley 41/2015, ya que, de no existir autor conocido, no se remite
el primer atestado, el cual queda en dependencias policiales hasta que no se descubre su
autoria. Esto suele suceder con la detencidon y puesta a disposicion judicial del autor de
los hechos, por lo tanto, todo ello facilita la instruccion y enjuiciamiento por los tramites
de los arts. 795 y ss. de la LECrim al concentrarse la remision de ambos atestados a un
solo juzgado.

3.4.3. Facilidad instructora

La tercera categoria que permite el enjuiciamiento rapido es que se trate de un hecho
punible cuya instruccion sea presumible que serd sencilla.

Es un concepto abierto que comprende cualquier tipo delictivo siempre que se aprecie
facilidad instructora, esto es, que la instruccion pueda terminarse en breve plazo y que los
hechos delictivos sean cometidos en circunstancias tales que racionalmente pueda
suponerse que seran pocas y de practica no excesivamente compleja las diligencias
necesarias para su esclarecimiento®’. En iguales términos se pronuncia la FGE en su
circular 1/2003 el cual estipula que:

“Estaremos ante un delito de sencilla instruccion siempre que se prevea, en atencion al
hecho y sus circunstancias, que serd posible llevar a cabo dentro del plazo del servicio de
guardia la practica de las diligencias de instruccion necesarias para formular calificacion,
atendiendo a su numero y a su complejidad, y que podran llevarse a cabo igualmente los
tramites procesales (comparecencia con las partes y resoluciones de la audiencia de los
arts. 798 y 800) del enjuiciamiento rapido. “

56 BARALLAT LOPEZ. J. El elenco tasado de delitos, en el colectivo coordinado por DELGADO
MARTIN J., “Los juicios rapidos...”. op.cit., pag. 239.

57 DIEZ-PICAZO GIMENEZ. 1., La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op. cit., pag. 259.
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CAPITULO SEGUNDO
ACTUACIONES DE LA POLICIA JUDICIAL

1. INTRODUCCION

Las funciones de la Policia Judicial se vieron reforzadas con la reforma de la Ley 38/2002.
Esta potenciacion se debié principalmente a que®®la eficacia de los juicios rapidos, antes
de la reforma, habia sido muy desigual y en buena parte se debia a la configuracion y
limitaciones legales, tales como las impuestas a los cuerpos policiales. Para paliar dichos
problemas, la reforma otorga mayores atribuciones a la Policia Judicial con el objeto de
permitir la instruccién concentrada en el Juzgado de guardia.

No obstante, estas atribuciones se manifiestan en las diligencias a practicar antes de la
remision del atestado, las cuales no tienen caracter jurisdiccional®. El nuevo papel que
juega la Policia Judicial es muy relevante, pero es solo instrumental respecto de la fase
de instruccion que sigue siendo jurisdiccional, y han de realizarse antes de que tenga lugar
la incoacion de las diligencias urgentes para que esa tltima tenga lugar®.La actuacion de
la Policia Judicial en este tipo de procedimientos es autonoma, de modo que la misma no
se realiza por orden de la Autoridad Judicial o del Ministerio Fiscal®!

autoridad.

sSino por su propia

Estas diligencias, que deben realizarse antes de las diligencias urgentes, se encuentran
reguladas en el art. 796 de la LECrim el cual dispone que: «Sin perjuicio de cuanto se
establece en el Titulo Il del Libro Il y de las previsiones del capitulo II del Titulo II de
este Libro, la Policia Judicial debera practicar en el tiempo imprescindible y, en todo
caso, durante el tiempo de la detencion, las siguientes diligencias».

No obstante, las actuaciones enumeradas en el art. 796 LECrim no suponen un numerus
clausus dado que, en primer lugar, en virtud del art. 282%? LECrim, la Policia Judicial esta
obligada a realizar, segun sus atribuciones, todas las diligencias necesarias para
comprobar los delitos que se cometieran en su territorio o demarcacion y descubrir a los
delincuentes. De este modo podra practicar otras diligencias que, aunque expresamente
no se detallan en el art. 796, pueden favorecer al descubrimiento del hecho delictivo. Y,
en segundo lugar, porque en virtud del art. 796 LECrim. podra realizar las diligencias

58 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley 38/2002.

59 Circular de la FGE 1/2003.

0 DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op.cit, pag. 277.
6! Supra. Capitulo 1. apartado 4.2. Incoacion del procedimiento.

92«La Policia Judicial tiene por objeto y serd obligacion de todos los que la componen, averiguar los delitos
publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion, practicar, segun sus atrvibuciones, las
diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes]...] ».
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previstas en el procedimiento ordinario (Titulo III del Libro II) y las del procedimiento
abreviado (Capitulo II del Titulo II del Libro IV).

2. LA LLAMADA AL ABOGADO DEFENSOR

La intervencion del Abogado comienza con la llamada del cliente solicitando su
asistencia. Si el cliente estuviera detenido la llamada se realiza desde las dependencias
policiales en presencia del funcionario correspondiente, dado que, aunque se encuentre
detenido, tiene derecho a comunicarse teleféonicamente con un tercero de su eleccion®.
La llamada también puede venir del colegio de Abogados al que previamente la autoridad
policial haya comunicado la detencion y solicitud de asistencia letrada realizada por el
detenido al Abogado de este ultimo. Del mismo modo, puede suceder que sea la propia
Policia quien llame al Abogado designado a instancias del detenido para comunicarle su
detencion y preguntarle si acepta su asistencia letrada. Si el detenido no designa a ningin
Abogado, si este ultimo no aceptara la designa o no fuere hallado, le serd asignado un

Abogado del turno de oficio del Colegio de Abogados correspondiente.

El Abogado debera asistir al detenido lo antes posible, el limite fijado por la LECrim para
asistir al detenido es de tres horas desde la recepcion del encargo®, de no hacerlo en dicho
plazo el Colegio de Abogados designara un nuevo Abogado que deberd acudir en el plazo
mas breve posible, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria del no compareciente.

La visita de su Abogado resulta fundamental para el detenido ya que, en ese momento,
comienza el asesoramiento juridico que puede resultar trascendental para el desarrollo del
proceso, incluso para la adopcion o no de medidas cautelares. En la llamada se informa
al Abogado de la filiacion del detenido, comisaria en la que se encuentra, delito imputado
e incluso la hora de su declaracion si estd prevista y el delito que ha motivado la
detencion®,

Por tltimo, el Abogado podra llevar ropa limpia al detenido, asi lo permite el art. 522 de
la LECrim cuando sea compatible con el objeto de su detencion y el régimen del
establecimiento en que esté custodiado, siempre que no comprometan su seguridad®®.

63 Art. 520.2.1) de la LECrim.

% Art. 520.5 de la LECrim.

65 MARTI GARCIA-MILA N. El Abogado en Sala, I11., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 13
% Jbidem. pag. 25.
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3. ACTUACION DEL ABOGADO FRENTE A LA FALTA DE
INFORMACION DE LOS DERECHOS AL INVESTIGADO

El art. 520.2 de la LECrim establece la obligacion de informar los derechos al detenido o
preso, por ello, si no se hubiera leido los derechos ante el Abogado, este ultimo podra
solicitar que se informe al detenido o preso de sus derechos. En la practica se entrega al
detenido una copia de los derechos que le han sido leidos y que podréa conservar durante
toda la detencion, todo ello conforme a lo previsto en el tercer parrafo del art. 520.2.j) de
la LECrim

El detenido tendra derecho a la asistencia gratuita de un intérprete si es extranjero y no
entiende el idioma o la lengua oficial de la actuacion, o si es sordo o con discapacidad
auditiva, o tiene dificultades del lenguaje®’. Esta asistencia se llevara a cabo en todas las
actuaciones, por lo que se requerira la presencia del intérprete tanto en la comisaria (para
que el detenido preste declaracion, que traduzca los documentos necesarios para ejercer
el derecho de defensa, y que el detenido pueda entrevistarse reservadamente con el
Abogado o cualquier otra actuacion) como en el Juzgado de guardia®®.

Modelo de informaciéon de derechos a un detenido contra el que se incoa un atestado
policial

INFORMACION DE DERECHOS DEL DETENIDO

Ha sido usted detenido por su participacion en presunto delito de .... Por ello, segin la Constitucion (art.

17) y la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 520), tiene derecho

1) A no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, guardando silencio, no declarando o no
contestando a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen.

2) A que esté presente en su declaracion, o reconocimiento de identidad, el Abogado libremente
designado por usted o, en otro caso, el designado de oficio, cuya asistencia es gratuita, pudiendo
entrevistarse con ¢l de forma reservada al término de la practica de la diligencia en que hubiera
intervenido.

3) A que se comunique a la persona que designe su detencion y el lugar donde se encuentra detenido.
Si usted es extranjero, también tiene derecho a que esta comunicacion se haga en la Oficina
Consular de su pais y a ser asistido gratuitamente por un intérprete si usted no entiende o no habla
el castellano.

4) A ser reconocido por un médico.
EJERCICIO DE LOS DERCHOS
Nombre del detenido:

Nombre del detenido: ....

(Fuente: El proceso penal practico®®)

67 Art. 520.2.h) de la LECrim.
88 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala..., op. cit., pags. 19-20.

6 RIFA SOLER. J. M.*, VALLAS GOMBAU. J.F y RICHARD GONZALEZ. M., El proceso penal
practico..., op. cit., pags. 500-501.
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4. EL PLAZO PARA LAS ACTUACIONES DE INVESTIGACION POR LA
POLICIA JUDICIAL

El art. 796.1. de la LECrim dice que la Policia Judicial debera practicar las diligencias en
el tiempo imprescindible y, en todo caso, durante el tiempo de la detencion.

El problema que plantea este precepto es determinar a qué plazo maximo se refiere, es
decir, cudl es el plazo maximo de detencion. La cuestion es de especial importancia ya
que las diligencias se encuentran supeditadas al tiempo que dure la detencion; en este
sentido la LECrim prescribe dos plazos diferentes de detencion en dos preceptos
contrapuestos; a saber: a) el previsto en el art. 496 LECrim, el cual dispone un plazo de
detencion maxima de 24 horas y b) el regulado en el art. 520 LECrim el cual estipula un
plazo de 72 horas.

La solucion a este problema no la hallamos en la LECrim, sino en la jurisprudencia’ del
TS el cual aclara que el plazo méaximo de detencion es el fijado en el art. 17.2 de la CE™1,
dado que se entiende que, siendo la Constitucion la norma jerarquicamente superior a la
LECrim y posterior en el tiempo su promulgacion, ha modificado el art. 496 de la LECrim

por lo que el plazo maximo de la detencion sera de 72 horas, prevista en el art. 17.2 de la
CE y 520.1 de la LECrim, y no las 24 horas fijadas en el art. 496 de la LECrim.

Pero ;esto quiere decir que la Policia Judicial cuenta en todo caso con esas 72 horas para
realizar las diligencias?, piénsese, por ejemplo, en una situacion en la que habiéndose
realizado las investigaciones oportunas se ha logrado esclarecer el caso, pero la Policia
Judicial decide seguir con la investigacion sin la liberacion de la persona afectada que
lleva 24 horas detenido con el fin de realizar una nueva diligencia con poca relevancia
para el caso. Resolviendo esta cuestion, el TC aclara que la vulneracion del art. 17.2 de
la CE no so6lo se produce cuando se supera el plazo de las 72 horas, sino, también cuando,
no habiendo transcurrido dicho plazo maximo, se traspasa el plazo estrictamente
necesario para la averiguacion de los hechos’, «al no ser la detencién ya necesaria por
haberse realizado las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, sin

70 SSTS de 19 de junio de 1999 (RJ 1999\5659), de 7 de octubre de 1994 (LA LEY 17087/1994), de 11 de
octubre de 1988 (RJ 1988\8317).

"«lLa detencion preventiva no podrda durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas, el detenido deberda ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicialy.

2 E1 TC sefiala en sus sentencias de 24 de noviembre de 1998 (RTC 1998/224), de 27 de febrero de 1996
(RTC 1996/31) y de 21 de mayo de 1996 (RTC 1996/86) que en la detencion operan dos plazos, uno relativo
y otro maximo absoluto, el primero es el tiempo estrictamente necesario para la averiguacion y
esclarecimiento de los hechos, cuyo plazo puede resultar variable en atencion a las circunstancias del caso
—para el cual se habra de tener en cuenta el fin perseguido por la medida de privacion de libertad, la
actividad de la autoridad implicada y el comportamiento del detenido —. Y el plazo maximo absoluto es el
de las 72 horas computadas desde el inicio de la detencion, que no tiene por qué coincidir con el momento
en el cual el afectado se encuentra en dependencias policiales. Y en la hipdtesis mas normal de que no
coincidan ambos plazos, absoluto y relativo, tendra preferencia aquel que resulte mas beneficioso para el
detenido. El plazo relativo se superpone, sin reemplazarlo, al plazo méaximo absoluto —SSTC de 27 de
febrero de 1996 (RTC 1996/31) y de 21 de mayo de 1996 (RTC 1996/86)—.
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embargo, no se procede a la liberacion del detenido ni se le pone a disposicion de la
autoridad judicial»”.

También cabe plantearse si el plazo méximo de las 72 horas es aplicable a los supuestos
en los que no existan detencion. En este caso entendemos que, dado que el articulo 796
LECrim dispone que el plazo maximo es en todo caso el de la detencion, resulta de
aplicacion a este supuesto el limite de las 72 horas’* el cual empieza a computarse desde
el momento en que la notitia criminis llega a conocimiento de la Policia Judicial”.

4.1. Actuacion del Abogado defensor cuando se aproxime el plazo maximo de
detencion

Si la detencion esta a punto de llegar a las 72 horas, o cuando no habiendo transcurrido
dicho plazo maximo se traspasa el plazo estrictamente necesario para la averiguacion de
los hechos sin que se haya puesto al detenido a disposicion judicial, puede instarse el
procedimiento de habeas corpus, Este procedimiento especial puede solicitarse en la
misma comisaria, que debera ponerlo en conocimiento del Juez de guardia de inmediato;
en la solicitud debera constar el nombre y relacion del solicitante con el detenido, los
datos de la persona en cuyo nombre se solicita, su lugar de detencion y los motivos por
los que solicita este procedimiento. En la practica, si no han transcurrido las 72 horas,
muchas de las solicitudes se desestiman.

Escrito de designacion de Abogado para tramitar el hdbeas corpus

AL JUZGADO DE GUARDIA .....
| DJC) R ,con DNI nim. .........cccvveeneen. y con domicilio a efectos de notificaciones en ..... ,al
amparo de lo dispuesto en el articulo 3.a) de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, comparezco y digo:

Que hallandose privado de libertad en las circunstancias que se expresaran (o bien expresadas) en la
oportuna solicitud de habeas corpus, designo para mi defensa y para la tramitacion de dicho procedimiento
al Abogado del Iltre. Colegio de losde ....,D. ..........

AL JUZGADO SUPLICO, que, habiendo por presentado este escrito, tenga por designado para mi defensa,
en especial en la tramitacion del correspondiente procedimiento de habeas corpus, al referido Abogado.

Firma del solicitante
(Fuente: El proceso penal practico’®).

3 Sentencias de 23 de 2004 (RTC 2004\23), FD. 2° y de 24 de noviembre de 1998 (RTC 1998\224), FD.
4°,

4 GONZALEZ GRINDA. J.La reforma del Proceso Penal. Comentarios al Procedimiento Abreviado,
Juicios Rapidos y Juicios de Faltas. Ed. J.]M. Bosch Editor, Barcelona, 2004, [consulta: 09 de octubre de
2018]. Disponible en web: https://app.vlex.com.

7S DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op.cit., pag. 279.

76 RIFA SOLER. J. M.*, VALLAS GOMBAU. J.F y RICHARD GONZALEZ. M., El proceso penal
practico..., op. cit., pag. 1743.
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Solicitud de Habeas Corpus por el detenido

AL JUZGADO DE GUARDIA .....
Don ..ooovvvveiiiiins ,con DNI nim. .....cccoeveeennnnn. y con domicilio a efectos de notificaciones en ..... ,al
amparo de lo dispuesto en el articulo 3.a) de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, comparezco y digo:
Que, por medio del presente escrito, formulo solicitud de «Habeas Corpus» e intereso ser puesto a

disposicion inmediata del Juzgado al que me dirijo, por encontrarme ilegalmente detenido.
La ilegalidad de mi detencion se deriva de los siguientes

HECHOS
PRIMERO: .-Sobre las ..... horas del dia .....
A juicio del compareciente tal detencion vulnera lo dispuesto en los articulos 17 de la Constitucion y 489
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por lo que intereso que por el Juzgado de instruccion al que me dirijo
se acuerde mi puesta en libertad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.2.a) de la Ley Organica
6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus».
En su virtud, puede servirse el Juzgado tener por hechas las manifestaciones contenidas en el presente
escrito y, previo traslado de mi solicitud al Ministerio Fiscal, acordar mi puesta en libertad, dandose al
procedimiento el curso legal que corresponda.

Firma del solicitante
(Fuente: formularios de La leydigital)

5. SOLICITUD DEL INFORME FACULTATIVO Y PRESENCIA DEL
MEDICO FORENSE

El apartado segundo del art. 796 LECrim dispone que
“1.% Sin perjuicio de recabar los auxilios a que se refiere el ordinal 1.* del articulo 770, solicitara del
facultativo o del personal sanitario que atendiere al ofendido, copia del informe relativo a la
asistencia prestada para su unioén al atestado policial. Asimismo, solicitara la presencia del médico
forense cuando la persona que tuviere que ser reconocida no pudiera desplazarse al Juzgado de
guardia dentro del plazo previsto en el articulo 799.”

En el procedimiento abreviado se prevé una sancién de 500 a 5000 al facultativo o
personal sanitario que se niegue a entregar el informe médico a la Policia Judicial (art.
770.1.* LECrim’"). Sin embargo, en el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
delitos no se prevé ninguna sancion para estos supuestos. Empero, debe entenderse que
también serd de aplicacion dicha sancion por aplicacion supletoria del procedimiento
abreviado, de conformidad con lo previsto en el art. 795.4 LECrim, aunque algunos

"7 «Requerird la presencia de cualquier facultativo o personal sanitario que fuere habido para prestar, si
fuere necesario, los oportunos auxilios al ofendido. El requerido, aunque solo lo fuera verbalmente, que
no atienda sin justa causa el requerimiento serd sancionado con una multa de 500 a 5.000 euros, sin
perjuicio de la responsabilidad criminal en que hubiera podido incurriry.
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autores entienden que la negativa del personal podria suponer un delito de
desobediencia’®, tipificado en el art. 556 del CP”°.

En cuanto al médico forense, la Policia Judicial carece de potestad para obligarle a
personarse en la comisaria, ello se debe a que se encuentra bajo la dependencia jerarquica
de la Autoridad Judicial o Ministerio Fiscal, en virtud del art. 479.6 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial®’. De modo que la Policia Judicial debe solicitar al Juez de guardia la
presencia del médico forense para que pueda estar obligado a asistir a tal requerimiento.

6. SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO MEDICO POR EL ABOGADO
DEFENSOR

Tanto el Abogado como el detenido pueden solicitar que este ultimo sea reconocido por
un médico®' y ello se solicita de modo oral, normalmente cuando se hayan leidos los
derechos del detenido del art. 520.2.1) de la LECrim o en la misma declaracion policial,
haciéndolo constar al final de esta.

Ejemplo:

Abogado: Entiendo procedente solicitar que el detenido sea visitado por el médico
atendido su estado actual.

Policia: Hacemos constar su peticion expresa. En todo caso ya hemos avisado al médico
para que examine y valore al detenido por el mismo motivo®.

7. INFORMACION DEL DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA

El apartado segundo del art. 796.1 LECrim dispone que la Policia Judicial informard al
sujeto al que se le atribuye los hechos, este detenido o no, de su derecho a comparecer
ante al Juzgado de guardia asistido de Abogado. A diferencia de la regla general prevista
en el art. 520.2.c) de la LECrim, que establece que toda persona detenida o presa debera
ser informada de su derecho a designar Abogado y a ser asistido por ¢l sin demora
injustificada; en las diligencias previstas en el art. 796 LECrim este derecho se extiende
también a favor del sujeto que aparezca como presunto autor del hecho con independencia
de que se le detenga o no.

8 LOPEZ CERVILLA, J.M., El juicio rdpido: Ambito, fases preprocesales..., op. cit., pag. 145.

P«Serdn castigados con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a dieciocho meses, los
que [...] se resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, [...]».

80 «En el curso de las actuaciones procesales o de investigacion de cualquier naturaleza incoadas por el
Ministerio Fiscal, el personal destinado en los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses estard a
las ordenes de los Jueces y Fiscales, ejerciendo sus funciones con plena independencia y bajo criterios
estrictamente cientificos».

81 Art. 520.6 de la LECrim.
8 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala ..., op.cit., pags. 23-24.
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Afade el segundo parrafo de la norma estudiada que, si el interesado no manifiesta
expresamente su voluntad de designar un Abogado de su libre eleccion, la Policia Judicial
debera recabar del Colegio de Abogados la designacion del letrado de oficio. De modo
que, si el interesado no hace uso del derecho a la asistencia letrada ante el Juzgado de
guardia porque la Policia Judicial no recab6 del Colegio de Abogados un Abogado del
turno de oficio, se puede solicitar la nulidad de las actuaciones por generar indefension®?;
dado que la falta de asistencia juridica durante los actos procesales puede conllevar a la
indefension constitucional si no se suspende el curso del proceso hasta que le sea
nombrado uno®*.

Asimismo, en sede policial resulta obligatorio informar al investigado sobre los hechos
que se le atribuyen y su derecho a ser asistido por un Abogado, ya que corresponde al
interesado decidir si solicita su presencia. Por este motivo, si el interesado no hace uso de
su derecho por falta de informacion, se produce la indefension prohibida por la
constitucién® en su art. 24.1 de la CE %6

8. CITACION A LOS OFENDIDOS, PERJUDICADOS, TESTIGOS Y
OTRAS PERSONAS

La Policia Judicial debera citar a la persona que conste como denunciada en el atestado,
a los testigos, ofendidos y perjudicados por el delito y a las entidades aseguradoras®’, en
el caso de que conste su identidad, para que comparezcan en el Juzgado de guardia en el
dia y a la hora que se sefiale. Al denunciado y a los testigos se les informara, ademas, de

las consecuencias de no comparecer ante el Juzgado de guardia.

Anade el art. 796.2 de la LECrim que, para la realizacion de estas citaciones, la Policia
Judicial fijard el dia y la hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de
guardia. Afiadiendo el apartado 3 del mismo articulo que, si la urgencia lo requiere, las
citaciones podran hacerse por cualquier medio de comunicacion, incluso verbalmente, sin
perjuicio de dejar constancia de su contenido en el acta.

83 SAP de Albacete (Seccion 1%) de 7 diciembre de 2011 (JUR 2012\598)
8 SAP de Avila de 10 de noviembre de 1995 (ARP 1995\1405).

85 La AP de Avila tuvo ocasion de pronunciarse en un caso similar en su sentencia de 10 de noviembre de
1995 refiriéndose art. 118 de la LECrim, cuya interpretacion es perfectamente aplicable al caso, aclaro que
basta con que se advierta a toda persona a quien se impute un acto punible «de su derecho de la defensa y
de la posibilidad de designar Abogado que le defienda y procurador que le represente, nombrandoles incluso
de oficio si no tuvieran aptitud legal para verificarlo, o cuando la causa llegue a estado en que se necesite
el consejo de aquéllos o haya de intentar algun recurso que hiciese indispensable su actuacion, sin que sea
precisa su preceptiva intervencion, no estando detenido el imputado».

8 «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 indefensiony.

87 La citacion a la entidad aseguradora no constituye una facultad otorgada a la policia judicial sino una
obligacion dado que su falta o citacion negligente puede suponer un quebrantamiento de forma esencial del

procedimiento por la falta de citacién a juicio de quienes deben serlo— SAP de Guadalajara Sentencia nam.
87/1996 de 30 julio. (ARP 1996\508) —.
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8.1. Coordinacion de la Policia Judicial con el Juzgado de Guardia

El Reglamento del Consejo General del Poder Judicial 1/2005, de 7 de junio® dispone
que la citacion policial para que el interesado comparezca ante el Juzgado de Guardia es
posible gracias a que, en virtud del art. 46 de dicho reglamento, antes de comenzar el afo
natural se debe dar traslado del calendario anual del servicio de guardia a los Cuerpos de
Policia Judicial, por lo que éstos sabran qué Juzgados estan de guardia cada uno de los
dias del afio. Asimismo, segin lo dispuesto en el art.49 del citado reglamento, la
coordinacién entre los Juzgados de guardia y la Policia Judicial en la realizacion de
citaciones se debe a la confeccion de una Agenda Programada de Citaciones en la que se
detallan las franjas horarias disponibles en cada Juzgado de Guardia. De este modo, con
la agenda anual la Policia judicial esta previamente informada de los Juzgados de guardia
que estan disponibles cada uno de los dias del afio, y con la Agenda Programada de
citaciones de las franjas horarias disponibles en cada Juzgado de guardia cada dia del
afio®.

9. LA CITACION ESCRITA Y VERBAL

En el juicio rapido es de vital importancia que los actos de comunicacion se realicen con
celeridad y urgencia, ya que de lo contrario resultara imposible la instruccion de la causa
en el juzgado de guardia y la celebracion del juicio en los plazos conferidos.

Prueba de ello es la importancia que el legislador muestra en su regulacion, al dedicar
varios parrafos a la citacion de las partes y testigos al Juzgado de guardia, concretamente
los apartados 3° y 4° del art. 796.1°, asi como los puntos 2° y 3° del art. 796 LECrim. En
ellos se regula la citacion del denunciados, testigos y demas intervinientes en el juzgado
de guardia en el dia y hora que se fije coordinadamente con éste.

De la regulacion destaca el art. 796.3° LECrim, que indica “si la urgencia lo requiere, las
citaciones podran hacerse por cualquier medio de comunicacion, incluso verbalmente,
sin perjuicio de dejar constancia de su contenido en la pertinente acta”. Como indica
CERON HERNANDEZ", la tnica novedad relevante de las citaciones en este tipo de
procesos es que se admite su realizacion por cualquier medio e incluso la citacion verbal,
0 sea, “la que se realiza oralmente, sin acreditacion material mediante firma de su
receptor a que se refiere el art. 796, en su apartado 3, debiéndose en este caso extender
acta del contenido de la citacion.”

8 Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 15 de septiembre de 2005 por el que se aprueba el
Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Este acuerdo deja sin efecto
el Reglamento 5/1995 que regulaba la misma materia.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ 1. La reforma de la ley de enjuiciamiento criminal..., op.cit, pag. 284

% CERON HERNANDEZ, JC., Casuistica general del procedimiento incluido en la Ley 38/2002, en
Revista La Ley Penal n° 31, octubre 2006, Ed. La Ley, Madrid, 2006, p. 13: “El ambito de este tipo de
citaciones es exclusivamente el referido a la comparecencia en el juzgado de guardia a los fines del
enjuiciamiento rdpido, y no es extrapolable sin mds a otras citaciones”.
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En términos generales, las citaciones deberan realizarse conforme a las disposiciones
previstas en el Titulo VII del Libro II, esto es conforme a lo previsto en los arts. 166 a
182 de la LECrim®!. En cuanto a la forma, la citacion podra realizarse verbalmente o por
escrito, en este ultimo caso deberd constar en la cédula de citacion los requisitos
establecidos en el art. 175%2 LECrim.

Estos requisitos son indispensables, dado que, como sefiala el art. 180°3 LECrim, seran
nulas las citaciones que no se practicaren de acuerdo con estos preceptos. Sin embargo,
es la citacion verbal la que presenta problemas en su acreditacion, puesto que en estos
casos no queda constancia de que se hubiera recibido la cédula de citacion ni la identidad
de la persona que la recibe, ya que no consta su firma®®. El TC se pronunci6 en varias

1 Arts. 166, 170 y 171: La citacién se practicara leyendo integramente la resolucién a la persona a quien
se notifiquen, dandole en el acto copia de ella, aunque no la pidiere. Si el mismo no supiera firmar, lo hara
otra a su ruego; y si no quisiere, firmaran dos testigos buscados al efecto. Estos testigos no podran negarse
a serlo, bajo la multa de 25 a 100 pesetas. Art 167: para la practica de las notificaciones, el Secretario
extendera una cédula, que contendra: la expresion del objeto de dicha causa, lo nombres y apellidos de las
partes y de las personas que han de ser notificadas, la copia literal de la resolucion a notificar, la fecha de
expedicion de la cédula y la firma del Secretario. Articulo 172: «Cuando a la primera diligencia en busca
no fuere hallado en su habitacion el que haya de ser notificado [...] se entregarad la cédula al pariente,
familiar o criado, mayor de catorce aiios, que se halle en dicha habitacion. Si no hubiere nadie, se hard la
entrega a uno de los vecinos mas proximos”. Articulo 173: «En la diligencia de entrega se hara constar la
obligacion del que recibiere la copia de la cédula de entregarla al que deba ser notificado inmediatamente
que regrese a su domicilio, bajo la multa de 25 a 200 pesetas si deja de entregarla”. Articulo 174: « Cuando
no se pueda practicar una notificacion por haber cambiado de habitacion el que deba ser notificado y no
ser posible averiguar la nueva, o por cualquier otra causa, se hara constar en la cédula original”. Articulo
176. «Cuando el citado no comparezca [ ...] el que haya practicado la citacion volvera a constituirse en el
domicilio de quien hubiese recibido la copia de la cédula, haciendo constar por diligencia en la original,
la causa de no haberse efectuado la comparecencia [ ...]»

92 «Las citaciones y emplazamientos se practicardn en la forma establecida para las notificaciones, con
las siguientes diferencias: La cédula de citacion contendra:

1. Expresion del Juez, Tribunal o Secretario judicial que hubiere dictado la resolucion, de la fecha de ésta
y de la causa en que haya recaido. 2. Los nombres y apellidos de los que debieren ser citados y las sefias
de sus habitaciones; y si éstas fuesen ignoradas, cualesquiera otras circunstancias por las que pueda
descubrirse el lugar en que se hallaren. 3. El objeto de la citacion, y calidad en la que se es citado. 4. El
lugar, dia y hora en que haya de concurrir el citado. 5. La obligacion, si la hubiere, de concurrir al primer
llamamiento, bajo la multa de 200 a 5.000 euros o si fuese ya el segundo el que se hiciere, la de concurrir
bajo apercibimiento de ser perseguido como reo del delito de obstruccion a la justicia tipificado en el
articulo 463.1 del Codigo Penal. La cédula del emplazamiento contendra los requisitos 1), 2) y 3)
anteriormente mencionados para la de la citacion y, ademas, los siguientes: 1. El término dentro del cual
ha de comparecer el emplazado.

2. El lugar en que haya de comparecer y el Juez o Tribunal ante quien deba hacerlo. 3. La prevencion de
que, si no compareciere, le pararan los perjuicios a que hubiere lugar en derechoy. Articulo 176: «Cuando
el citado no comparezca [...] el que haya practicado la citacion volvera a constituirse en el domicilio de
quien hubiese recibido la copia de la cédula, haciendo constar por diligencia en la original, la causa de
no haberse efectuado la comparecencia [ ...]».

93 «Serdn nulas las notificaciones, citaciones y emplazamientos que no se practicaren con arreglo a lo
dispuesto en este capitulo. Sin embargo, cuando la persona notificada, citada o emplazada se hubiere dado
por enterada en el juicio, surtira desde entonces la diligencia todos sus efectos, como si se hubiese hecho
con arreglo a las disposiciones de la ley; no por esto quedara relevado el auxiliar o subalterno de la
correccion disciplinaria establecida en el articulo siguientey.

% GALDANA PEREZ MORALES. M. El juicio rapido por delitos y su impugnacién. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pag. 59.
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sentencias’ sobre la citacion verbal a través de la comunicacion telefonica, afirmando su
inidoneidad, no so6lo por no estar prevista su forma de realizacion en la LECrim como
medio de comunicacién procesal, sino especialmente porque en si mismo considerado no
es apto para cumplir el fin perseguido, que no es otro que dejar constancia o acreditacion
de que el sujeto tenga conocimiento de lo que se ha acordado y lo que se va a acordar
para que el mismo adopte las medidas que estime mas convenientes para su defensa.

Sin embargo, aunque no se pueda acreditar la correcta citacion por telefonema, la misma
se entenderd realizada cuando el citado comparezca ante el 6rgano judicial, dado que la
comparecencia, en si misma, supone haberse dado por enterado de la comunicacion que
con ¢l se pretendia. Asimismo, también sera valida la citacion cuando el afectado hubiese
tenido conocimiento extraprocesal de su contenido o el incumplimiento fuese imputable
a su propia conducta’®por haberse situado voluntaria o negligentemente al margen del
proceso.

No obstante, en los casos en los que el destinario niegue rotundamente que recibid la
citacion y que por falta de la misma se celebro el juicio sin su presencia, pero en la cédula
de sefialamiento del juicio se indica que el mismo fue citado mediante telefonema, pero
no consta acreditado en el atestado el motivo por el cual no fue citado personalmente ni
la concurrencia de una situacion de urgencia que justificara la utilizacion del telefonema
para su citacion; la mera indicacion por parte de la Policia de la citacion, si no se acreditan
los otros extremos, supone la vulneracion de las garantias del proceso y como

consecuencia la vulneracion de la tutela judicial efectiva, pues como garantias propias del

proceso ocupa un lugar esencial la citacion®’.

Modelo de citacion por escrito
COMISARIA DE...
Por medio de la presente se cita a Vd. Para que comparezca ante el Juzgado de Instruccién nam. ... de esta
ciudad, en funciones de guardia, sito en ..., el proximo dia ... a las ... horas, a fin de prestar declaracion
como DENUNCIADO en relacion a los hechos contenidos en la denuncia que se adjunta por copia a la
presente a cuyo efecto se le hacen saber las siguientes informaciones y prevenciones:
1) Que tiene V. derecho a comparecer ante el Juzgado de guardia asistido de Abogado, haciéndole
saber que si no manifestare su voluntad de comparecer asistido del mismo, le sera designado un
Letrado de oficio.
2) Que, en caso de incomparecencia a la citacion al Juzgado de guardia, se podra proceder a su
inmediata detencion y puesta a disposicion judicial.

5 SSTC de 7 mayo de 2012 (RTC 2012\97), de 16 de julio de 2009 (RTC 2009, 175 y de 18 de abril de 2005
(RTC 2005, 94) y de la Sala Primera de 13 de noviembre de 2000 (RTC 2000, 268).

% Esta argumentacion fue sostenida por la AP de Granada (Seccidn 27) en la sentencia de 8 de febrero de
2016 (JUR 2016\160940) para declarar la improcedencia de la nulidad de actuaciones cuando el denunciado
se niega reiteradamente a recibir la citacion para el juicio oral y se celebra un juicio de faltas en su ausencia.
No obstante, esta negativa debe ser probada asi en los casos en los que conste un acuse de recibo con la
sola indicacion de devuelto se debe afiadir el motivo por el cual se devuelve. Este fue el razonamiento
seguido por la AP Guadalajara en la sentencia de 26 abril de 1996 (ARP 1996\264) para declarar la nulidad
de actuaciones por no haberse verificado la citacion conforme al art. 962 de la LECrim.

7 Este fundamento fue sostenido por el TC en su ya citada sentencia de 7 de mayo de 2012 y por la AP
Granada (Seccidn 2%), sentencia num. 560/2013 de 4 noviembre. JUR 2014\82075
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Y para que sirva de citacion al denunciado que al pie se expresa, se expide la presente por el Agente de la
Policia Judicial con carnet profesional num. ... Certifico.

En....A...de...de...

(firma del agente Policia)

(Fuente: Las reformas del proceso penal®®)

Modelo de citacidon verbal

En...a...de...de...

Siendo las ... horas, los funcionarios de la Policia Judicial adscritos a ... con carnet profesional niim. ... y
nam. ..., teniendo a nuestra presencia al testigo D. ..., que acredita su identidad mediante exhibicion del
DNI num. ..., es citado verbalmente para que comparezca ante el Juzgado de Instruccion niim. .. de esta
ciudad, en funciones de guardia, sito en C/ ..., el proximo dia... a las ... horas a fin de prestar declaracion
como testigo del (suscinta descripcion de los hechos ... presunto robo ocurrido en la madrugada del dia de
hoy en la calle ..., advirtiéndole expresamente que, en caso de incomparecencia a la citacién sin motivo
que lo justifique, podra el Juzgado sancionarle con multa de 200 a 5.000 euros.

Y en comprobacion y conformidad de la presente citacion, se extiende la presente acta que es firmada por
los agentes que la practican, asi como por la persona citad. Certifico.

(Firma del citado) (firma de los agentes)
(Fuente: Las reformas del proceso penal®)

9.1. Solicitud de cambio de fecha de la declaracion

Si la persona citada es el investigado no detenido y necesita cambiar la hora prevista para
la declaracion, se debe llamar a la comisaria para intentar concertar una hora distinta. El
retraso puede resultar Util para la defensa ya que asi se podra disponer de mas tiempo para
conocer lo sucedido y preparar el contenido de la declaracion policial y judicial.

Ejemplo:

Defensa: Buenos dias, soy la abogada del Sefior “X.” mi cliente recibid una citacion de
esta unidad para declarar el proximo ..., les queria pedir si es posible cambiar la fecha de
su declaracion ya que voy asistirle yo y tengo una declaracion un poco antes en el juzgado
y me seria dificil llegar.

Policia: Buenos dias. Podriamos cambiarla para el dia ... o para el dia.... Son las unicas
fechas posibles'®.

9.2. Las consecuencias de no comparecer ante el Juzgado de Guardia

El precepto estudiado no dice cuéles son estas consecuencias por lo que nos remitimos a
lo establecido en el art. 797.1 de la LECrim, el cual dispone en sus apartados 3° y 4° que,

% NAVAS SOSPEDRA F.J. Las reformas del proceso penal de 2002 y 2003. Juicios rdpidos. Prision
provisional y orden de proteccion. El juicio de faltas. Ed. Thomson Civitas, Madrid, 2004, pag. 297.

% Ibidem.
190 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala..., op. cit., pag.103.
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ante la falta de comparecencia del investigado a la citacion policial, el Juzgado de guardia
podra aplicar lo previsto en el art. 487 de la misma norma, es decir, si el investigado
ademads de no comparecer no justificare causa legitima, el Juez podra convertir la orden
de comparecencia en orden de detencion.

En cuanto a la incomparecencia de los testigos el apartado 4° del mismo precepto, indica
que el Juzgado de guardia podra aplicar lo previsto en el art. 420 de la LECrim, es decir,
podra imponerles una multa de 200 a 5000 euros y si persisten en su resistencia podran
ser perseguidos por el delito de obstruccion a la justicia tipificado en el art. 463.1 del C.P.

10. REMISION DE SUSTANCIAS PARA ANALISIS

Conforme a los arts. 282 y 292 de la LECrim, la Policia Judicial debera recoger todos los
efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro,
poniéndolos a disposicion de la autoridad judicial'®' y, ademds, remitira al Instituto de
Toxicologia, al Instituto de Medicina Legal o al laboratorio correspondiente las sustancias
aprehendidas cuyo andlisis resulte pertinente.

Estas entidades procederan de inmediato al andlisis solicitado y remitirdn el resultado al
Juzgado de guardia por el medio mas rapido y, en todo caso, antes del dia y hora en que
se hayan citado a las personas indicadas en las reglas anteriores. Si no fuera posible la
remision del analisis en dicho plazo, la Policia Judicial podra practicar por si misma dicho
analisis, sin perjuicio del debido control judicial del mismo.

La posibilidad de que la Policia Judicial practique por si misma el anélisis es subsidiaria,
es decir, s0lo podra realizar el analisis cuando no sea posible que aquellas entidades
realicen el encargo en plazo.

La duda que surge con este precepto es si se puede solicitar la nulidad de las actuaciones
cuando estas entidades o la Policia Judicial presente el resultado del andlisis fuera de
plazo sefialado en el art. 796 de la LECrim, esto es en el dia de la celebracion del Juicio
oral y con posterioridad a la formulacion del escrito de defensa, dado que restringe el
derecho a la contradiccion del informe.

La respuesta debe ser negativa, debido a que la falta del informe analitico en el momento
en el que la defensa realiza su escrito de calificacion no supone la nulidad del informe ni

101 Esto puede influir negativamente en la cadena de custodia debido a “los diferentes cuerpos que

componen la policia judicial y la falta de uniformidad en la actuacion. En el aspecto operativo, Policia
Nacional, Guardia Civil, Vigilancia Aduanera y Policias Autonomicas en no pocos casos confluyen en la
persecucion de estos tipos delictivos, no existiendo una homogeneizacion en la forma de actuacion y
documentacion de esta actividad en el primer momento de la aprehension, traslado, custodia y, en su caso,
toma de muestras”. VILLAGOMES MUNOZ, A. La intervencion de drogas: primeras actuaciones,
muestreo, andlisis, destruccion, cadena de custodia “en La investigacion en los delitos de trdfico de drogas
y su incidencia en el juicio oral, mayo de 2015. Disponible en web: https://www.fiscal.es [consulta: 14 de
octubre de 2018].
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le priva de valor probatorio, dado que ello no obsta a que pueda aportarse en el momento
posterior, facultando incluso a la Policia a realizar su analisis.

En este sentido, el art. 785.1 parrafo 2° de la LECrim, al que expresamente remite el art.
800.6 LECrim, permite la incorporacion hasta el inicio de las sesiones del juicio oral, de
los informes, certificaciones y demas documentos que el Ministerio Fiscal y las partes
estimen oportuno y el Juez o Tribunal admitan.

De modo que no se podria impugnar la incorporacion del informe si se ha presentado en
el inicio de las sesiones del juicio oral, esto no obsta a que se pueda impugnar el propio
informe, por ejemplo, a través de la proposicion de la correspondiente contraprueba
pericial y/o solicitando la citacién a juicio de los autores del informe cuando se duda o se
102 Aunque cabe aclarar que la ausencia del perito en el
juicio para ratificar el informe no enerva su eficacia probatoria, dado que en virtud del
art. 788.2 de la LECrim'%los informes emitidos por laboratorios oficiales tienen caracter
de prueba documental.

cuestiona el resultado de éste

11. CONTROLES DE ALCOHOLEMIA

El apartado 7* del art. 796.1 de la LECrim establece que los controles de alcoholemia se
ajustaran a lo establecido en la legislacion de seguridad vial y

“Cuando el test indiciario salival, al que obligatoriamente debera someterse el conductor,
arroje un resultado positivo o el conductor presente signos de haber consumido las
sustancias referidas, estard obligado a facilitar saliva en cantidad suficiente, que serd
analizada en laboratorios homologados, garantizandose la cadena de custodia.”

Todo conductor podra solicitar prueba de contraste consistente en andlisis de sangre,
orina u otras andalogas. Cuando se practicaren estas pruebas, se requerird al personal
sanitario que lo realice para que remita el resultado al Juzgado de guardia por el medio
mds rapido y, en todo caso, antes del dia y hora de la citacion a que se refieren las reglas
anteriores”.

La legislacion de seguridad vial'®, a la que se refiere el precepto, dispone que todos los
conductores de vehiculos quedan obligados a someterse a las pruebas para la deteccion
de alcohol o de la presencia de drogas en el organismo, facultando a los agentes de
autoridad encargados de la vigilancia del trafico a inmovilizar el vehiculo cuando se
produzca la negativa a realizar las pruebas mencionadas o cuando éstas arrojen un

102 Esta fue la linea argumental sostenida por la AP de Almeria (Seccion 3*) en su sentencia de 29 octubre

de 2003 (LA LEY 172912/2003) para desestimar un recurso de apelacion fundada en la vulneracion del
principio de contradiccion por la aportacion extemporanea del informe pericial analitico de la sustancia
aprehendida.

103 «En el dmbito de este procedimiento, tendran cardcter de prueba documental los informes emitidos por

laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupefacientes cuando en ellos
conste que se han realizado siguiendo los protocolos cientificos [...]».

104 Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.
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resultado positivo!®. La negativa a someterse a la prueba de alcoholemia puede constituir

un delito tipificado en el art. 383 del CP.

Por su parte el conductor puede solicitar la prueba de contraste para desvirtuar las pruebas
realizadas por los agentes, esta prueba de contraste estd concebida como el derecho a un
mecanismo de contradiccion de la practicada mediante los etildmetros oficiales,
presuponiendo que los resultados de aquélla son mas fiables que los de éstos. Constituye,
por tanto, un medio de defensa frente a la prueba preconstituida dispuesta por los Agentes
de la Policia Local, de la Guardia Civil o de las Policias autondmicas competentes en cada
uno de sus territorios para el control de la seguridad de las vias publicas.

En cuanto al caracter de la prueba cabe afiadir que la misma tiene la condicion de pericial
documentada'® en la que consta el resultado obtenido, los datos relativos a la fiabilidad
del instrumento, esto es si estd debidamente homologado o autorizado, verificado o
revisado, si se han observado todas las garantias como es el ofrecimiento de la prueba de
contraste!?’| y si el resultado obtenido corresponde a la persona sometida a la prueba.
Tanto el resultado como la verificacion, homologacion o revision, son pruebas periciales
documentadas por lo que no es necesaria la presencia de los peritos en el juicio para
declarar la validez de la prueba, sin embargo, el ofrecimiento de prueba y la acreditacion
de que el resultado obtenido pertenece al conductor deben ser probados en el juicio oral
mediante prueba testifical de los agentes!®® que realizaron la prueba al conductor, esto es
la ratificacion de los Agentes en el acto del juicio oral en el que intervienen en concepto
de testigos peritos o expertos. Dicha ratificacion puede tener lugar por otros testigos, por
el resultado obtenido con el control de extraccion de sangre, por la declaracion del
perjudicado y por la propia declaracién del acusado'®.

11.1. La negativa a someterse a la segunda prueba

Dice el art. 796.7 de la LECrim que «Cuando el test indiciario salival, al que
obligatoriamente debera someterse el conductor, arroje un resultado positivo o el
conductor presente signos de haber consumido las sustancias referidas, estara obligado
a facilitar saliva en cantidad suficiente [...] ».

105 Arts. 14.2, 104.c) y 14.2 y 3 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre.
196 SAP de Barcelona (Seccion 5%) de 5 de octubre de 2012 (LA LEY 174550/2012)

107 SSAP de las Palmas (Seccién Primera) de 3 de abril de 2013 (LA LEY 51098/2013) y de Orense
(Seccion Segunda) de 17 de diciembre de 2013 (LA LEY 211604/2013).

108 SSTC de: la Sala Primera de 28 de octubre de 1985 (LA LEY 10447-JF/0000), Sala Segunda de 19 de
enero de 1989 (LA LEY 1212-TC/1989), Sala Segunda de 15 de enero de 1990 (LA LEY 106/1990), Sala
Segunda de 25 de noviembre (LA LEY 1836-TC/1992), Sala Segunda de 14 de junio (LA LEY 9267/1999),
Sala Segunda de 6 de octubre de 1985 (LA LEY 10339-JF/0000), Sala Primera de 23 de septiembre de
1987 (LA LEY 94306-NS/0000), Sala primera de 9 de mayo de 1988 (LA LEY 104809-NS/0000).

109 STC de 14 de febrero de 2000 (LA LEY 5195/2000).
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La conduccion bajo la influencia de drogas toéxicas, estupefacientes, sustancias

1'% previsto

psicotrdpicas o bebidas alcoholicas supone un delito contra la seguridad via
en el art. 379.2 del CP. Y la negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas
para la comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de dichas drogas supone
un delito previsto en el art. 383 del CP. En virtud de las normas'!! a las que se remite el
precepto, las pruebas para detectar la posible intoxicacidon por alcohol ha de consistir, por
lo general, en la verificacion del aire espirado mediante etildmetros oficialmente

autorizados que cuantifiquen el grado de impregnacién alcohdlica.

La duda que surge es si podemos alegar el derecho a la no autoincriminacién para
negarnos a realizar la segunda prueba, pues el sancionar como un delito la negativa a
realizar una prueba que puede ser incriminatoria supone una restriccion al derecho a no
declarar contra si mismo'!'?. Esta cuestion fue estudiada por el TC!''® que, en varias
resoluciones, aclar6 que el deber de someterse al control de alcoholemia no puede
considerarse contrario a este derecho, pues no se obliga a la persona sometida al mismo
a emitir una declaracion admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto
de una prueba, exigiéndole una colaboracion no equiparable a una declaracion de
culpabilidad.

Otra cuestion que hasta el 2017 habia presentado problemas es determinar si el delito de
negativa a someterse a las pruebas se subsume dentro del delito de conduccion bajo la
influencia de alcohol y de drogas. En la STS!'* de 8 de junio de 2017, se unifico la
doctrina jurisprudencial, declarando que ambos delitos son diferentes tipos penales que
han de sancionarse en concurso real sin que ello suponga quebranto del principio non bis
in idem, debido a que en la primera conducta el bien juridico protegido es el principio de

110 1.3 STS (Sala Segunda ) de 9 de diciembre de 1999 (LA LEY 12171/1999) se pronunci6 sobre los
requisitos para considerar el hecho como delictivo o como una infraccion administrativa cuando la tasa de
alcohol es inferior a la prevista en el art.379.2 del CP aclarando que no basta conducir con una determinada
tasa de alcoholemia para que el hecho encaje en el tipo, sino que es necesario que el conductor lo haga
"bajo la influencia" del alcohol, o de cualquiera otra de las sustancias legalmente previstas en el citado
articulo, de modo que lo haga con indudable alteracion de sus facultades psiquicas y fisicas, en relacion
con sus niveles de percepcion y de reaccion cuando no se adviertan tales sintomas, la negativa del requerido
no rebasa los limites de la sancion administrativa.

T Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial. Y el Real Decreto 1428/2003, de 21 de
noviembre por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del
texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

12 En el manual de ALVARO LOPEZ, M?. C. Delitos de Trdfico. Criterios y respuestas de los tribunales
penales en seguridad Vial. Ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, pag. 87 y ss., se podria encontrar mas sentencias
relativas al caso.

113 En sus sentencias de 2 de octubre de 1997 (RTC 161/1997) y 18 de diciembre de 1997 (RTC 234/1997)
4L ALEY 64618/2017.
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autoridad''y en la segunda es la seguridad vial, solo desde esa diferenciacion son
admisibles las generalizadas soluciones de concurso real entre ambas infracciones''°.

11.2. El certificado de homologacion o verificacion del etilometro

Segun la normativa administrativa sobre comprobacion de las tasas de alcoholemia, antes
citada, las pruebas se realizaran, normalmente, mediante etilometros autorizados que
determinardn de forma cuantitativa el grado de impregnacion alcohodlica de los
interesados'!’, dichos dispositivos autorizados deben superar una verificacion periédica
y deben contar con un boletin de certificacion en el que figuren, entre otros, la fecha de

la ultima verificacion''®.

Sin embargo, la ausencia de la verificacion periddica no implica por si sola la nulidad de
la prueba de medicion, dado que no afecta a derecho fundamental alguno ni a ninguna
garantia constitucional del proceso. El Anexo III de la Orden ITC/3707/2006, de 22 de
noviembre explica que los «etilometros deberdan proporcionar un elevado nivel de proteccion
metrologica con objeto de que todas las partes afectadas puedan tener confianza en el resultado
de la medicion [...]». La interpretacion de la norma nos lleva a concluir que cuando el
precepto dice que el objetivo de la validez del etilometro es la confianza en el resultado
de la medicion, su buen funcionamiento repercute sobre el valor probatorio que haya de
asignarsele y no sobre su posible utilidad procesal, lo que desplaza el problema al ambito

de la valoracion de la prueba'!®.

La Jurisprudencia menor!?’, siguiendo esta linea, considera que el hecho de no estar

acreditada documentalmente la calibracion periddica del etilometro utilizado no invalida
las pruebas; dado que es la parte que impugna la fiabilidad del método pericial en las
diligencias oficiales a la que incumbe acreditar los déficits que impidan su valoracion,
por lo que si el interesado no solicitd la practica de ninguna prueba en relacion con la
homologacion del etilometro, ni solicitd la aportacion del certificado sobre calibracion

15 «Eso explica que también nazca la infraccion cuando el bien juridico "seguridad vial" estd ausente:

negativa por contumacia, o por simple enfado generado por la contrariedad de ser requerido para ello por
parte de quien se encuentra en optimas condiciones para conducir por no haber ingerido ni una sola gota
de alcohol. Estaremos ante un delito del art. 383» STS de 28 marzo de 2017 (LA LEY 15364/2017).

16 Bn el mismo sentido ya se habia pronunciado el Supremo en su sentencia de 12 de marzo de 2010 (RJ
2010\2418).

117 Art. 14 del Real Decreto Legislativo 6/2015 de 30 de octubre y art. 22 del Real Decreto 1428/2003, de
21 de noviembre.

118 Articulo 18 del Real Decreto 244/2016, de 3 de junio, por el que se desarrolla la Ley 32/2014, de 22 de
diciembre, de Metrologia y art. 13 y ANEXO I de la ITC/3707/2006, de 22 de noviembre, por la que se
regula el control metrolégico del Estado de los instrumentos destinados a medir la concentracion de alcohol
en el aire espirado.

119 SSAP de Madrid (Seccion 23%) de 12 enero de 2016 (LA LEY 5162/2016), de Madrid (Seccion 17%) de
23 de mayo de 2014 (LA LEY 124956/2014).

120 SSAP de Madrid (Seccion 23%) de 12 enero de 2016, de Madrid (Seccion 17%) de 23 de mayo de 2014,
de Madrid (Seccion 2%) de 17 de enero de 2014 (LA LEY 5866/2014), de Castellon (Seccion 1*) de 7 julio
de 2011 (JUR 2011\33122), de Castellon (Seccidon 1*) de 12 abril de 2011 (JUR 2011\22704), de Granada
(Seccion 1*) de 8 marzo de 2011 (JUR 2011\364393), de Las Palmas (Seccion 2%) de 31 octubre 2008 (LA
LEY 232908/2008), de Caceres (Seccion 1*) de 1 de junio de 1999 (ARP 1999\2670).
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del aparato o su revision, es patente que dejo de impugnar expresamente la validez de
aquella prueba pericial y no puede dudarse que acept6 tal extremo incondicionalmente y,
mads aln, cuando ninguna objecion hizo sobre tales extremos durante la instruccion de la
causa ni en el transcurso del juicio. Indica que la norma no exige la aportacion del
certificado de verificacion primitiva sino el sometimiento a ella de los etilometros al que
afecta, que no implica que no se hubiere realizado. Asimismo, si el interesado dudaba
sobre este extremo pudo y debid haber solicitado ese documento durante la tramitacion
del proceso.

11.3. La caducidad del etilometro

El TC!?'se pronuncié6 sobre la impugnacién del test de alcoholemia en un caso en el que
el certificado habia caducado el mismo dia de la realizacion de la prueba'??. El Tribunal
aclar6 que la caducidad de la verificacion del etildmetro no tienen relevancia
constitucional cuando se realizo las dos mediciones, solo consider6 relevante las garantias
consistentes en ser informado del derecho a un segundo examen y a la prueba de contraste,
pero aclaré que, en estos casos, el derecho a la presuncion de inocencia solamente se
vulnera cuando el resultado de la prueba de alcoholemia no se haya incorporado al juicio
oral mediante la declaracion de los Policias que lo realizaron o mediante la ratificacion
por testigos presentes o por el propio acusado.

Sin embargo, en los casos en los que la caducidad de la verificacion periodica se habia
producido meses antes de la realizacion de la prueba de alcoholemia, la jurisprudencia
menor'*considera que dicho vencimiento no es una mera cuestiéon formal y que no se
trata de una revision meramente administrativa, sino técnica, dado que «el aparato
etilometro funciona sobre la base de reactivos quimicos que tienen un periodo de
caducidad y de ahi la verificacién periédica anual»’??, de modo que si no se ha realizado
los ensayos establecidos en la Orden ITC/3707/2006, «no puede afirmarse que el
instrumento se hallase en condiciones para medir la concentracion de alcohol en aire
espirado en el momento que fue utilizado con el acusado»'®, este extremo impide valorar
dicho resultado como elemento probatorio de cargo, debido a la ausencia de fiabilidad
sobre su correcto funcionamiento!?®, atin mas cuando los funcionarios de la Unidad de

atestados de trafico de la Policia Municipal remiten el certificado de verificacion

121 STC de 14 octubre de 2002 (LA LEY 267/2003).

122 En este sentido la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 5%) en su sentencia de 2 diciembre 2002.
(JU R 2003\3617) estimaba que, si se realiza una unica prueba con un etilometro caducado sin la segunda,
que es obligatoria, por causas no imputables al acusado se produce la vulneracion del derecho fundamental
a un proceso con todas las garantias, por tanto, debe declararse la ineficacia probatoria y no puede tenerse
en cuenta las restantes pruebas.

122 SAP de Madrid (Seccion 16%) de 14 noviembre 2008 (LA LEY 251593/2008), de Barcelona (Seccion
2%) de 17 de mayo de 2012 (LA LEY 116482/2012), de Barcelona (Seccion 5) de 19 marzo 2002 (JUR
2002\175969), SAP de Madrid (Seccion 17%) de 15 abril de 2008 (LA LEY 42984/2008).

124 SAP de Madrid (Seccion 16) de 14 noviembre 2008.
125 SAP de Barcelona (Secciéon 2%) de 17 de mayo de 2012.
126 SAP de Barcelona (Seccion 5%) de 19 marzo 2002.
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caducado, lo que determina que se realizo la prueba con un aparato cuyo certificado no

127

consta que estuviera vigente “’ en aquel momento.

12. TASACION PERICIAL
Por ultimo, la regla 8.* del art. 796 dispone que

“Si no fuera posible la remision al Juzgado de guardia de algun objeto que debiera ser
tasado, se solicitara inmediatamente la presencia del perito o servicio correspondiente
para que lo examine y emita informe pericial. Este informe podra ser emitido oralmente
ante el Juzgado de guardia’.

En virtud de este articulo, cuando la Policia Judicial se hallare ante un bien u objeto que
deba ser tasado debera solicitar inmediatamente la presencia del perito; pero sdlo cuando
el objeto no pueda remitirse al Juzgado de guardia, dado que, de ser posible tal remision,
sera al Juez de Instruccion a quien correspondera decidir sobre la realizacion de tal
tasacion, conforme a lo dispuesto en el art. 797.1. 2%.

Este precepto resulta de fundamental importancia en algunos delitos contra el
patrimonio'?®, como, por ejemplo, en el delito de hurto donde resulta de especial
relevancia conocer si el valor de lo sustraido excede de los 400 euros para calificar el
hecho como delito leve o delito menos grave, lo que puede implicar una pena de multa o

una pena privativa de libertad.

Con caracter general, segln lo dispuesto en el art. 365 de la LECrim, se facilitara a los
peritos nombrados las cosas y en su defecto los datos para que hagan la tasacion y
valoracion de los perjuicios de un modo prudente de acuerdo a los datos suministrados.

13. ENTREVISTA RESERVADA CON EL ABOGADO

El Abogado puede solicitar entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes
de que este wltimo preste declaracion ante la Policia, el Fiscal o la autoridad judicial'®.
En ese momento, la Policia facilitara al Abogado un despacho o sala para que pueda
hablar con el detenido, aunque con un tiempo limitado. En esta fase es aconsejable que el
Abogado conteste a las dudas del detenido y le informe del tiempo maximo que estara
detenido, de cuando esta previsto que sea conducido ante el juzgado para declarar y de lo
que ocurrird proximamente.

Lo primero que debe realizar la asistencia letrada es explicarle que se le va a tomar
declaracion en comisaria y que tiene el derecho a no declarar, asesorarle sobre la
conveniencia o no de declarar en sede policial. Aqui debe tenerse en cuenta que no se

127 SAP de Madrid (Seccion 17%) de 15 abril de 2008.

128 PEREZ ALONSO.F. Estimacién del valor de los objetos que deban ser tasados, en el colectivo
coordinado por DELGADO MARTIN J., “Los juicios rapidos...”. op.cit., pag. 113.

129 Art. 520.6.d) de la LECrim.
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dispone del atestado o si se hubiera tenido acceso al mismo no de forma integra, por lo
que en la mayor parte de los casos puede ser conveniente no declarar.

A este respecto, cabe recordar que desde la reforma de la LO 5/2015, de 27 de abril'*’, la
defensa tiene derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales
para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad o privacion de libertad,
por lo tanto, al menos se deberd conocer minimamente los hechos imputados y las
circunstancias que concurren para que se haya procedido a la detencion.

Lo segundo, recabar del detenido la mayor informacion posible sobre los detalles de los
hechos supuestamente ocurridos, ello permitira al Abogado estudiarlos y analizar el tipo
delictivo en juego y la posible estrategia de defensa.

Tercero, se le debe informar que la forma en que contesta a las preguntas en la declaracion
ante el Juez de guardia sera de gran importancia para el devenir de la causa, por lo que
debe responder a las preguntas lo mas escuetamente posible y con especial atencion, ya
que todo lo que declare en un sentido u otro quedara recogido en su declaracion.

También debe ser informado que puede negarse a contestar a cualquiera de las preguntas
del Juez y del Fiscal, y contestar inicamente a las que formule su Abogado. En este caso
seran preguntas ya preparadas con el cliente, incluso puede acogerse a su derecho a no
declarar si resulta lo mas prudente.

Si existe riesgo de que se decrete prision provisional, se pedira al cliente documentacion
que acredite su arraigo familiar y personal, situacion laboral, estado de salud, medios
econdmicos, y los datos necesarios sobre su situacion personal que puedan repercutir en
dicha decision. Sera fundamental que facilite el contacto de algin familiar para que ayude

a acreditar tales extremos'>!.

Si no se hubiera leido los derechos ante el Abogado, este ultimo podra solicitar que se
informe al detenido o preso de los derechos establecidos en el art. 520.2 de la LECrim.
En la practica, se entrega al detenido una copia de los derechos le han sido leidos y que
podra conservar durante toda la detencion'*?.

14. INTERROGATORIO POLICIAL

La Uinica cobertura legal al interrogatorio del investigado es la prevista en el art. 520.2 a)
de la LECrim cuando dice que el detenido tiene derecho a no declarar si no quiere o a
manifestar que solo declarara ante el Juez, y en el art. 520.6.d) de la LECrim cuando dice

130 Dicha reforma se llevd a cabo para transponer la Directiva 2010/46/UE, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho de interpretacion y traduccion en los procesos penales, y la Directiva 2010/13/UE, de
22 de mayo de 2012, relativa al derecho de informacién en los procesos penales.

131 MARTI GARCIA-MILA N. El Abogado en sala ..., op. cit. pags., 21 a 23
132 Ibidem. pag. 19.
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que el Abogado podra entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso antes de que
se le reciba declaracion por la Policia, el Fiscal o la Autoridad judicial.

En la practica, cuando se produce una detencion o se estd en presencia de un sospechoso,
los agentes pasan a informarle de los derechos que le asisten y los hechos delictivos que
se le atribuyen, acto seguido los agentes le preguntan si quiere prestar su declaracion en
sede policial o judicial'*.

Al no existir una regulacion que desarrolle la practica de esta diligencia, por analogia se
aplica lo previsto para el interrogatorio del investigado ante el Juez de instruccion',
aunque, a diferencia de lo que sucede en el interrogatorio en sede judicial, en las

diligencias policiales no intervienen otras partes como la victima o perjudicado'*.

Esta declaracion forma parte del atestado y tiene Uinicamente el valor de denuncia, sélo
se puede convertir en prueba si la declaracion se reitera y se ratifica en el juicio oral, no
bastando la simple reproduccion en el juicio oral.

A los efectos del derecho a la presuncion de inocencia, las declaraciones incriminatorias
que constan en el atestado carecen de valor probatorio de cargo, dado que estas
manifestaciones no suponen verdaderos actos de prueba!’¢. Estas declaraciones no
pueden ser consideradas exponentes ni de prueba anticipada ni de prueba preconstituida,
y no solo porque su reproduccion en el juicio oral no sea dificil o imposible de realizar,
sino esencialmente porque no se realizan en presencia de la autoridad judicial, tinico
organo que, por estar institucionalmente dotado de independencia e imparcialidad,

asegura la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoria'®’.

Asimismo, tampoco puede ser objeto de lectura en la vista oral a través de los
procedimientos previstos en los arts. 7143 y 7303 de la LECrim, dado que dichos
articulos se refieren unicamente a la reproduccion de diligencias practicadas en la fase de

133 SERRANO DE LA CRUZ SANCHEZ. A. El Abogado frente al interrogatorio policial. Ed. Sepin. 2013
[ultima consulta: 7 de diciembre de 2018] disponible en web: www.sepin.es

134 Infira. Capitulo III. Apartado 4.3. Declaracion del investigado

135 ABEL LLUCH X. El interrogatorio policial del sospechoso, en el colectivo dirigido por ABEL LLUCH
X. y RICHARD GONZALEZ M., “Estudios sobre prueba penal. Volumen I. Actos de investigacion y
medios de prueba en el proceso penal: competencia, objetivo y limites”. Ed. La Ley, Madrid, 2010, pags.:
196-197.

136 STC de 21 de diciembre de 1989 (LA LEY 3758/1989)
137 STC de 1 de diciembre de 2003 (LA LEY 10954/2004)

138 «Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada

en el sumario, podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes.

Después de leida, el presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccion que entre
sus declaraciones se observey.

139 «Podrdn también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias

practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser
reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con lo dispuesto en el articulo
448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de edad y a las victimas con discapacidad
necesitadas de especial protecciony.

35


http://www.sepin.es/

CAPITULO SEGUNDO. ACTUACIONES DE LA POLICIA JUDICIAL

instruccion, y no a las diligencias practicadas en la fase preprocesal que tiene por finalidad
la formacion del atestado en la que, evidentemente, no interviene el Juez sino la Policia.

Sin embargo, pese a que no sea posible fundamentar una sentencia condenatoria con el
unico apoyo de una declaracion incriminatoria en sede policial, ello no significa que dicha
declaracion carezca de valor alguno, dado que debe ser valorada con el conjunto de datos
facticos, esto son los mencionados en la declaracion policial y los acreditados por las
pruebas procesales. De la valoracion conjunta de las pruebas obrantes en el
procedimiento, se puede deducir la participacion del sujeto en el hecho delictivo
inicialmente reconocido ante la Policia y luego negada en confesion judicial'®°. De este
modo, el Juez puede validar la autoincriminacion policial por los datos que el declarante
aport6 y que luego son acreditados mediante pruebas verdaderas.

15. LA DECLARACION INCRIMINATORIA ESPONTANEA EN SEDE
POLICIAL

Hasta el 2015, las declaraciones en sede policial incriminatorias con asistencia letrada y
puramente espontanea, sin ningun tipo de coaccidn, podian ser utilizadas como prueba,
siempre y cuando los agentes que presenciaran la declaracion comparecieran en el juicio

ratificando lo que oyeron en tal declaracién'*!.

Este criterio fue modificado por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 3 junio 2015'%? el cual establece que:

“1.°) Las declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen valor probatorio. No
pueden operar como corroboracion de otros medios de prueba. Ni ser contrastadas por la
via del art. 714 de la LECrim. Ni cabe su utilizacion como prueba preconstituida en los
términos del art. 730 de la LECrim. Tampoco pueden ser incorporadas al acervo
probatorio mediante la llamada como testigos de los agentes de Policia que las recogieron.

2.9) Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacion son
acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de aquellos
datos por el declarante evidenciado en la autoinculpacion puede constituir un hecho base
para legitimas y logicas inferencias. Para constatar, a estos exclusivos efectos, la validez
y el contenido de la declaracion policial deberdan prestar testimonio en el juicio los agentes
policiales que la presenciaron.»

Asimismo, para que estas declaraciones tengan valor probatorio, es necesario que las
manifestaciones sean espontaneas, sin coaccion y que se introduzcan debidamente en el
juicio oral mediante declaracion de los agentes que la presencian, sometidas a

140 STS de 11 de enero de 2017 (LA LEY 82/2017).

141 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 28 de noviembre de 2006 (LA LEY 150212/2006) «Las
declaraciones validamente prestadas ante la policia pueden ser objeto de valoracion por el Tribunal, previa
su incorporacioén al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia.

1“2 A LEY 71050/2015.
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contradiccion. Que no sean provocadas mediante un interrogatorio mas o menos formal
y que esté seguida de la aportacion de un dato factico esencial, desconocido por las
fuerzas policiales y que se compruebe seguidamente como valido. También es
indispensable que se haya efectuado respetando todas las formalidades y garantias del

ordenamiento procesal y de la Constitucion'*’.

Sin embargo, a pesar de que el acuerdo manifiesta tajantemente que no se puede otorgar
valor probatorio a estas manifestaciones, abre una nueva via para otorgar valor de prueba
a las declaraciones a través de un requisito hasta ahora no exigido, y es la acreditacion de
los datos objetivos en la declaracion por verdaderos medios de prueba.

Estos datos objetivos al que el acuerdo hace referencia son, «por ejemplo, al
reconocimiento de un homicidio, indicando donde se encuentra el cadaver, que
efectivamente es hallado en el lugar serialado, o bien el arma, que también es encontrada
en el lugar indicado, o un alijo de droga, es decir a elementos de cardcter claramente
objetivo»'**. Por lo que es necesario que estos datos sean aportados como consecuencia
de la declaracion autoincriminatoria, no bastando por tanto la mera declaracion en el
juicio oral de lo escuchado por los agentes policiales en la declaracion del investigado,
sin aportar dicho elemento objetivo.

15.1. La asistencia letrada en la declaracion incriminatoria del no detenido en sede
policial

Hasta el afio 2013, el TS'* habia defendido que la declaraciéon del investigado sin
asistencia letrada no puede calificarse de nula, ilegitima o carente de validez, dado que
en la primera fase del proceso penal del procedimiento abreviado el derecho de la
asistencia letrada es, en principio, renunciable, salvo que el acusado se encuentre detenido
o preso. Defendia que no existe ningun obstaculo legal que impida que el procedimiento
llegue a la apertura del juicio oral sin que el investigado esté asistido por Abogado,
siempre y cuando no haya sido detenido o privado de libertad y renunciase a designarlo
o solicitar uno de oficio'*®.

Autores como MARCOS AYJON ya venian sosteniendo que, desde la introduccion del
art. 767 de la LECrim por la Ley 38/2002, se habia modificado trascendental el derecho
de defensa, de tal forma que:

143 STS de 3 de noviembre de 2015 (LA LEY 162897/2015).
144 STS de 20 de febrero de 2017 (LA LEY 5932/2017).
145 En su ya citada sentencia de 9 de septiembre de 2002.

146 STS de 28 de septiembre de 2004 (LA LEY 14092/2004), de 5 de octubre de 1998 (LA LEY 10380/1998)
y 2 de junio de 2.000 (LA LEY 9003/2000).
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“En las diligencias policiales no es potestativa la asistencia letrada si la persona inculpada

no estuviese detenida. Desde que de las actuaciones judiciales resultare la imputacion de

un delito contra persona determinada, serd necesaria la asistencia letrada™¥".

Este criterio fue mantenido hasta el 2013, ya que la STS de 30 de noviembre de 2013
cambio de criterio declarando que es cierto que tanto el TS como el TC venian estimando
que la asistencia letrada solo era preceptiva en los casos de detencion, pero que, tras la
reforma de la LECrim y a través del art. 767'* de la norma, se deduce que la asistencia
letrada es imperativa e irrenunciable, y que este derecho no se rige solo en el
procedimiento abreviado, sino a todos los procedimientos por delito. Sefiala que la
ausencia de letrado impide la valoracién como prueba de esa declaracion policial y que
no debe unirse al acta del juicio ni debe valorarse.

No obstante, la invalidez de la declaracion s6lo comportara la anulacion de la sentencia
condenatoria si la eliminacion de las pruebas no valorables deja sin sustento el relato de
los hechos probados sobre el que se edifica la declaracion del acusado. En cambio, no se
anulara cuando en el conjunto de la actividad probatoria esa prueba irregular resulta
irrelevante para alcanzar la conviccion judicial sobre la culpabilidad del recurrente.

Por ultimo, en cuanto a la declaracion realizada en el interrogatorio, cabe afiadir la STS
de 3 de noviembre de 2.015'"* declard que «seria un fraude procesal que no siendo
prueba de cargo la autoincriminacion en sede policial con asistencia letrada, salvo
ratificacion judicial, se admitiese como prueba la autoincriminacion en un interrogatorio
preliminar y sin informaciony, por ello mucho menos se podria considerar valida la
declaracion fruto del interrogatorio sin asistencia letrada en sede policial.

16. LA ACTUACION DEL ABOGADO DEFENSOR EN LA DECLARACION
POLICIAL

Si el detenido decide prestar declaracion ante la Policia Judicial, podra responder también
a las preguntas formuladas por el Abogado, en todo caso, puede acogerse a su derecho a
guardar silencio, a no prestar declaracion y a no contestar alguna pregunta, a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable.

Si la declaracion es prestada por el no detenido, se facilita una copia de la declaracion
prestada, por el contrario, si se prestara por el detenido se obtendra cuando el atestado se
entregue al Juzgado de guardia y el mismo pase a disposicion judicial. Habitualmente en
la declaracion policial se indica al Abogado cuando el detenido pasard a disposicion

147 MARCOS AYJON M. “La asistencia letrada en la instruccion penal tras la entrada en vigor de la Ley
de juicios rapidos” en SepinNET revista. Practica Penal, N°4, julio-agosto 2003, pag. 39 a 48.

8 «Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacion de un delito contra persona

determinada sera necesaria la asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad
Judicial recabaran de inmediato del Colegio de Abogados la designacion de un Abogado de oficio, si no lo
hubiere nombrado ya el interesado».

LA LEY 162897/2015.
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judicial y a qué Juzgado de Guardia concretamente. Si aun no se ha podido concretar tal
extremo porque no estd cerrada la investigacion policial, es conveniente llamar a la
comisaria para informarse acerca de cudndo pasara disposicion judicial. en el atestado
figurara el lugar y la hora de la detencion y de la puesta a disposicion judicial o libertad!>°.

17. EL ACCESO AL ATESTADO POLICIAL POR EL DETENIDO

Dice el art. 520.d) de la LECrim que toda persona detenida o presa tiene «Derecho a
acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la
legalidad de la detencion o privacion de libertady.

Este articulo tiene su origen en el art. 7 de la Directiva 2012/13/UE la cual estipula que

“cuando una persona sea objeto de detencion o privacion de libertad en cualquier fase del
proceso penal, los Estados miembros garantizaran que se entregue a la persona detenida
o0 a su Abogado aquellos documentos relacionados con el expediente especifico que obren
en poder de las autoridades competentes y que resulten fundamentales para impugnar de
manera efectiva, con arreglo a lo establecido en la legislacion nacional, la legalidad de la
detencion o de la privacion de libertad.”

La finalidad que persigue el derecho de acceso a las actuaciones previsto en el art.
520.2.d) de la LECrim es la de permitir la defensa frente a la detencion, de modo que el
acceso del detenido a las actuaciones debe quedar limitado a las actuaciones necesarias
para rebatir la detencion.

En este sentido resulta oportuno traer a colacion la institucion de Habeas Corpus, el cual
permite que la persona ilegalmente detenida sea puesta inmediatamente a disposicion
judicial. En virtud del art. 1. d) de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora
del procedimiento de Habeas Corpus se considera que una persona se encuentra
ilegalmente detenida cuando no le sean respetados los derechos que la Constitucion y las
leyes procesales garantizan a toda persona detenida. Este precepto exige su integracion
con aquellos derechos del detenido, previstos en nuestro ordenamiento juridico, y dentro
de esta ultima categoria se inscribe por mandato constitucional a la asistencia del
Abogado en las diligencias policiales y judiciales, aunque conforme al art. 17.3 de la CE
ésta deba cumplirse en los términos que la ley establezca'”!. En este sentido la STC de 5
de marzo de 20182 estipula que.

“la primera y basica forma de detencion ilegitima es aquella que se produce fuera de los
casos o modos previstos en la ley, lo que, a su vez, constituye una de las causas que
Justifican la proteccion judicial que otorga el procedimiento de habeas corpus (art 1. al y
d] de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo)”

150 MARTI GARCIA-MILA N. El Abogado en sala..., op.cit., pags. 19-24.
31 STC de 30 de enero de 201713/2017.
12 LA LEY 6374/2018.

39



CAPITULO SEGUNDO. ACTUACIONES DE LA POLICIA JUDICIAL

Por ello, deben facilitarse al detenido los elementos de las actuaciones esenciales para
verificar la legalidad de la detencién o, en su caso, impugnarla. La sentencia del STC de
5 de marzo, examina precisamente la informacion facilitada al detenido, y vino a estimar
la pretension de amparo “no porque en el caso concreto no existieran razones para
detener al demandante, sino porque habiéndolas, las mismas no se pusieron de manifiesto
al detenido o a su Abogado a través de los procedimientos establecidos en la ley”.

Resuelta la cuestion de amparo, cabe ahora preguntarse que debe entenderse por
elementos esenciales al que se refiere el art. 520.2. d) de la LECrim. En este sentido
resulta ilustrativo lo dispuesto en el considerando ntimero 30 de la Directiva 2012/13/UE
conforme al cual se considera elementos esenciales:

“Los documentos y, si procede, fotografias y grabaciones de sonido o de video, que resulten

fundamentales para impugnar de forma efectiva la legalidad de la detencion o privacion
de libertad de una persona sospechosa o acusada, con arreglo a la legislacion nacional,
deben ponerse a disposicion de esta o de su Abogado a mas tardar antes del momento en
que una autoridad judicial competente deba decidir sobre la legalidad de la detencion o
privacion de libertad de conformidad con el art. 5, apartado 4, del CEDH y en el momento
oportuno para permitir el ejercicio efectivo del derecho a impugnar la legalidad de la
detencion o privacion de libertad. *

Por su parte el TC en su ya citada sentencia de 5 de marzo de 2018 declara que

“la determinacion de cuales sean dichos elementos es necesariamente casuistica, pues
depende de las circunstancias que han justificado la detencion. En tal medida, a modo de
ejemplo, pueden ser elementos esenciales que fundamenten la detencion, atendiendo a las
circunstancias de cada caso, la propia denuncia de los hechos, cuando incorpora
imputaciones de parte que incriminan al detenido; o la documentacion de testimonios
incriminatorios, asi como el contenido de los informes periciales cientificos que
establezcan un vinculo de conexion entre el hecho investigado y el detenido, asimismo lo
pueden ser los documentos, fotografias y grabaciones de sonido o video que objetivamente
relacionen al sospechoso con la infraccion penal, e igualmente las actas que recojan el
resultado del registro de un inmueble u otro tipo de bienes (STC 13/2017, de 30 de enero,
FJ. 7), las de una inspeccion ocular, las que constatan la recogida de vestigios o las que
describan el resultado de un reconocimiento practicado a prevencion por la Policia para
la averiguacion del delito. Lo son también, en definitiva, todas aquellas actuaciones
documentadas que guarden identidad de razon con las ya expuestas.”

No obstante, cabe afiadir que en la misma sentencia el TC declara que el detenido no tiene
derecho a acceder al atestado en su integridad dado que de la propia diccion del art.
520.2.d) asi como su fundamento, permiten concluir que este derecho no otorga el acceso
pleno al contenido de todas las actuaciones policiales y judiciales realizadas antes o
después de la detencion que figuren en el atestado, sino unicamente a aquellas que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion, esto es, a las actuaciones
fundamentales o necesarias para cuestionar si la privacion de libertad se apoya en razones
objetivas que permitan establecer una conexién logica entre la conducta del sospechoso
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y el hecho investigado, justificando asi la privacion de libertad. Indica el TC que el
atestado puede recoger mds informacion sobre la investigacion que aquella estrictamente
esencial.

17.1. Solicitud de acceso al atestado por el Abogado defensor

Al acudir a las dependencias policiales el Abogado puede solicitar la exhibicion del
atestado policial, hay limitaciones a este derecho cuando la causa se encuentre en secreto.
En la practica en comisaria se lee y se entrega al detenido o a su Abogado, por escrito la
siguiente informacion que consta en el acta de detencion e informacion de derechos:

1. Lugar, fecha y hora de la comision del delito

2. Identificacion del hecho delictivo que motiva la detencion y breve resumen de los
hechos.

3. Indicios de los que se deduce la participacion del detenido en el hecho delictivo.

En el acta de declaracion el Abogado podra consignar algin incidente ocurrido durante
la diligencia, que puede tener su relevancia para acreditaciones futuras. Serd al final de la
declaracion diligencia cuando habitualmente se haré constar tal peticion.

Ejemplo:

Abogada: Quisiera hacer constar en la declaracion lo siguiente: “el Abogado quiere hacer
constar que, pese a que ha solicitado examinar el atestado, no le ha sido facilitado por la
autoridad policial, vulnerandose asi el derecho de defensa puesto que el art. 520.2 LECrim
debe complementarse con el contenido de los derechos del articulo 118 LECrim, lo que
permitiria entender que entre el catdalogo de derechos del detenido también esta el de tener

conocimientos de las actuaciones, es decir, también del atestado'’.

153 MARTI GARCIA-MILA N. El Abogado en sala ..., op. cit., pag. 24.
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18. MODELO DE ATESTADO EN DELITO DE ALCOHOLEMIA

COMANDANCIA DE LA GUARDIA CIVIL (...)
PUESTO DE ...

DILIGENCIAS NUM.....

FECHA...

INSTRUCTOR...

SECRETARIO...

MOTIVO: DETENCION DE UNA PERSONA COMO PRESUNTO AUTOR DE UN DELITO
CONTRA LA SEGURIDAD DEL TRAFICO

DILIGENCIA DE INICIO
En ... siendo las .... El Instructor y Secretario, por la presente diligencia hace constar:

Que a las ..., se procede a la detencion de D. X, como presunto autor de un DELITO CONTRA LA
SEGUIRDAD DEL TRAFICO, conforme a lo dispuesto en el art. 520 de la LECrim.

Y para que conste se extiende la presente diligencia, la cual es firmada por el instructor y Secretario de
la misma, siendo el lugar, fecha y hora, los consignados en un principio

(Firmas Secretario Instructor).
DILIGENCIA DE MANIFESTACION

En..., siendo las... del dia..., ante el Instructor de las presentes Diligencias comparecen los Guardias
Civiles con T.LM. ... y MANIFIESTAN:

Que sobre las... del afio en curso, cuando los agentes mencionados anteriormente prestaban servicio
propio del Cuerpo en .., observaron como el vehiculo... circulaba a gran velocidad, realizando
maniobras bruscas e inapropiadas, ante ello le pararon a la altura del N°... Requerido para identificarse
los agentes comprobaron que el conductor, posteriormente identificado como ..,, mostraba evidentes
sintomas de embriaguez por lo que se solicitd la presencia de un equipo de la Guardia Urbana de la
localidad de .. a fin que realizaran las pruebas legales a fin de determinar el grado de impregnacion
alcohdlica, que se realizaron con etilometro evidencial marca ... alcotest... con fecha de revision ... valida
hasta, informandosele de la obligacion de someterse a la prueba de deteccion, y de su derechos que
constan en la diligencia firmada por conductor.., que consta en este atestado numerado como folio...
sometido a las pruebas con el resultado, que constan en la diligencia que se adjunta en el Atestado, se
procede a la detencion y lectura de derechos del conductor... como presunto autor de un delito contra
la seguridad del trafico, conforme a lo dispuesto en el art. 520 LECrim. Con lectura de sus derechos y
conduccion a este puesto de la Guardia Civil para la continuacion de las Diligencias y su posterior puesta
a disposicion judicial.

Y para que asi conste se extiende la presente diligencia que es firmada por el Instructor y Secretario de
las mismas, siendo el lugar, fecha y hora, los consignados en un principio.

(Firmas del Instructor, y los Guardias Intervinientes)
DILIGENCIA DE DETERMINACION DEL GRADO DE IMPREGNACION ALCOHOLICA

En.... siendo las... por los agentes actuantes T.LM... y T.I.LM. ..., se procede a realizar las pruebas con
el alcoholimetro ... con el resultado siguiente, que consta en los tickets expedidos por el referido aparato
que se adjuntan grapados a este folio, con indicacion del nombre del probante, fecha de nacimiento,
lugar donde se efectua la prueba, fecha, hora inicio y final, resultado de la misma y firma del usuario
del citado aparato alcoholimetro.

PRUEBA NULA: Efectuada a las ... con resultado NULO por transcurrir el tiempo limite de espera
para efectuar la prueba.

PRIMERA PRUEBA: Efectuada a las ... con resultado positivo de 0,61 mmg. De alcohol por litro de
aire espirado.
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A continuacion, habiendo superado los limites legales, y de conformidad con el art. 23.2 RD 1428/03,
y transcurridos diez minutos se realiza una segunda prueba con el siguiente resultado:

SEGUNDA PRUEBA: Efectuada a las ... con resultado positivo de 0,65 mmg. De alcohol por litro de
aire espirado.

Asimismo, se informa al conductor de su derecho a exigir la practica médica de un analisis de sangre,
conforme a los arts. 22.1 y 28.1 Reglamente General de Circulacion.

Y para que conste se extiende la presente diligencia que es firmada por los agentes actuantes, y el
conductor, en ... siendo las ...

DILIGENIA PARA DETERMINAR LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA INGESTION DE
BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EL CONDUCTOR

En... por la fuerza actuante se procede a la observacion de aptitud, comportamiento rasgos externos del
conductor resefiado, con el fin de determinar los efectos que le produce la ingestion de bebidas
alcohdlicas y si sus facultades fisicas y psiquicas se ven disminuidas por tales efectos resultando que el
citados es un varén de — afios de edad con un peso aproximado de ... KG y de una estatura aprox. De...
metros

Se ha podido constatar que en lo referente a los siguientes puntos el resultado es que se sefiala:
ALIENTE: (Alcoholico, normal)

Rostro: (palido, normal, congestionado, enrojecido, etc.)

RESPIRACION: (débil, normal, profunda, etc.,)

HABLA: (clara, pastosa, titubeante, etc.)

CAPACIDAD DE EXPOSICION Y JUICIO: (normal, incoherente, etc.,)

ACTITUD: (normal, pastosa, titubeante, etc.)

CONDUCTAS ANORMALES: (groseria, violencia,)

0JOS: (normales, dilatadas, contraidas)

ANDAR: (seguro, vacilante...,)

AL SOLICITAR QUE ANDE CON LOS DOS PIES SOBRE LA LINEA QUE FORMA RESULTA
QUE: (Se niega, ...)

AL SOLICITAR QUE CIERE LOS OJOS DURANTE UNOS SEGUNDOS: (Se niega...)

Y para que conste se extiende la presente diligencia que firma la Fuerza actuante en el lugar y fecha
sefialados

(Firmas intervinientes)
DILIGENCIA DE DETENCION Y LECTURA DE DERECHOS

En ... alas ..., se procede a la detencion de ..., nacido el dia... hijo de ... y de ... con domicilio en ...,
como presunto autor de un delito contra la seguridad del trafico.

El detenido de conformidad con lo dispuesto en el art. 520 LECrim. Es informado de las causas
determinantes de su detencion y del derecho constitucional que le asisten desde este momento
consistente en (...)

Y para que conste se extiende la presente diligencia, que es firmada por el detenido, el Instructor y
Secretario de la presente, siendo el lugar fecha y hora los consignados en un principio.

(firmas)

En presencia del Abogado que le asiste, D. n°® cole..., se procede a efectuar una nueva lectura de los
derechos que le asisten conforme al art. 520 de la LECrim., siendo las ... horas de...

Y para que conste se extiende la presente que firma el Abogado en presencia del Instructor, y de mi el
Secretario que certifico

DILIGENCIA DE CITACION Y PUESTA A DISPOSICION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL
En ... siendo las ..., el Instructor y Secretario de las presentes diligencias hacen constar,

Que considerando el Instructor que a los hechos objeto de las presentes diligencias le son de aplicacion
las normas sobre el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, y teniendo en cuenta que el art. 493
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LECrim, procede LA CITACION Y PUESTA A DISPOSICION JUICIAL del denunciado, haciéndole
saber al propio tiempo de la obligacion de comparecer ante el Ilmo. Sr. Juez de Guardia de .., el dia ..,
apercibiéndole que de no comparecer se podrad dictar orden de detencion, conforme el art. 796.1.3*
LECrim.

Asimismo, el denunciado declara que su domicilio a efectos legales y de notificacion se hallaen ...,y
su numero de teléfono es ...,

Y para que conste se extiende la presente diligencia, que es firmada por el Instructor, Secretario, el
Abogado y el detenido, siendo el lugar, fecha y hora los consignados.
(Firmas)

(Fuente: El proceso penal practico'>*)

ISRIFA SOLER. J. M.*, VALLAS GOMBAU. J.F y RICHARD GONZALEZ. M., El proceso penal
practico..., op. cit., pag. 495 .
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CAPITULO TERCERO
LA INSTRUCCION JUDICIAL DEL PROCEDIMIENTO

1. LA TERMINACION DE LA FASE PREPROCESAL Y LAS DILIGENCIAS
URGENTES

Tras recibir el atestado policial y, en su caso, acompanado de los objetos, instrumentos y
pruebas del delito, el Juzgado de guardia incoard, si procede, las diligencias urgentes
propias para el enjuiciamiento rapido. Estas diligencias se denominan de esta manera en
paralelismo a las diligencias previas de investigacion que anteceden al procedimiento

abreviado'>.

También podra inhibirse a favor de otro Tribunal, sobreseer el proceso o, tras analizas las
actuaciones de la Policia judicial plasmadas en el atestado, considerar que no se cumplen
con los requisitos legalmente establecidos para la aplicacion de este procedimiento y, por
tanto, denegar la incoacidn de juicio répido y que se siga por el procedimiento adecuado,
en virtud del art. 797.1 de la LECrim'®.

Aunque expresamente la regulacion no lo prevea, el Juzgado de guardia podra denegar su
incoacion y ordenar que se siga por el procedimiento adecuado en los casos en los que,
pese a darse en abstracto los presupuestos previstos en el art. 795 de la LECrim, sea
previsible la imposibilidad de una instruccidon concentrada en el servicio de guardia o el
enjuiciamiento rapido del delito. Razones de economia procesal, justicia y operatividad

justifican esta opcion'™’.

Las diligencias urgentes deberan ser practicadas en el servicio de guardia del Juzgado de
Instruccion con la participacion activa del Ministerio Fiscal, en el supuesto de que el
servicio de guardia sea superior a las 24 horas, podra prorrogarse el plazo por un periodo
adicional de 72 horas, siempre y cuando el atestado se recibiera dentro de las 48 horas
anteriores al servicio de finalizacion de guardia, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 799
de la LECrim'®,

155 PORRES ORTIZ DE URBINA E. El juicio rdpido y el Juzgado de Guardia de 24 horas, en Estudios
juridicos del Ministerio Fiscal, nimero 3, 2003, pag. 93.

136 «El juzgado de guardia, tras recibir el atestado policial, junto con los objetos, instrumentos y pruebas

que, en su caso, lo acomparien, incoard, si procede, diligencias urgentes. Contra este auto no cabra recurso
alguno. Sin perjuicio de las demas funciones que tiene encomendadas, practicard, cuando resulten
pertinentes, las siguientes diligencias, en el orden que considere mds conveniente o aconsejen las
circunstancias, con la participacion activa del Ministerio Fiscal»

157 Circular de la FGE 1/2003, de 7 de abril.

58 «Las diligencias y resoluciones seiialadas en los articulos anteriores deberdn ser practicadas y

adoptadas durante el servicio de guardia del Juzgado de Instruccion.

2.«No obstante lo dispuesto, en aquellos partidos judiciales en que el servicio de guardia no sea
permanente y tenga una duracion superior a veinticuatro horas, el plazo establecido en el apartado
anterior podra prorrogarse por el Juez por un periodo adicional de setenta y dos horas en aquellas
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El juzgado podré acordar la practica de dichas diligencias cuando concurran los requisitos
exigidos en el art. 795 de la LECrim, ya analizados'*’, y se practicaran en el orden que
considere mas conveniente. No obstante, sdlo podra practicar tales diligencias cuando
resulten pertinentes, es decir, cuando sean necesarias para determinar la naturaleza y
circunstancias del hecho, las personas que en ¢l haya participado y el 6rgano competente
para el enjuiciamiento, todo ello de conformidad con el art. 777.1 de la LECrim.

De acuerdo con el art. 797.1 LECrim, las diligencias urgentes acordadas que pueden
acordarse seran: La solicitud de antecedentes penales, de informes periciales, el
reconocimiento por médico forense, la tasacion de bienes, la declaracion de investigados
y de los testigos, el ofrecimiento de acciones, el reconocimiento en rueda, las diligencias
de careo, citacion de otras personas y otras diligencias.

2. ABOGADO DEFENSOR EN EL JUZGADO DE GUARDIA

La primera actuacion que debe realizar el Abogado de la defensa cuando llegue al Juzgado
de guardia para asistir al detenido puesto a disposicion judicial es identificarse con el
carné profesional del colegio de Abogados y solicitar copia del atestado. Es de suma
importancia que el Abogado comparezca lo antes posible, puesto que la condicion de
detenido supone la privacion de libertad y el retraso en su asistencia a la declaracion puede
perjudicar y alargar su situacion. En este momento, el Abogado tendra conocimiento de
lo actuado y podra asesorar con mayores garantias a quien debera declarar como
investigado.

El Abogado decidiré si es conveniente o no llegar a un acuerdo de conformidad con el
Ministerio Fiscal, serd antes de la declaracion del investigado cuando el letrado pueda
entrevistarse en privado con el Ministerio Fiscal, tras esta entrevista el Abogado debera
trasmitir la propuesta al cliente'®’. Asimismo, resulta oportuno afiadir la conveniencia de
facilitar el nimero de teléfono al juzgado que tramita el expediente por si fuese necesario
contactar con ¢l para informarle de cualquier eventualidad que pueda producirse o de la
realizacion de actuaciones procesales, por ejemplo, la suspension de una declaracion,
aunque se tenga procurador y por tanto todas las notificaciones se realicen a través del
mismo, dado que resulta eficaz que el juzgado disponga del teléfono del Abogado para
informarle de cualquier imprevisto'6!.

actuaciones en las que el atestado se hubiera recibido dentro de las cuarenta y ocho anteriores a la
finalizacion del servicio de guardiay.

159 Supra. Capitulo I. Apartado 3. Ambito de aplicacion.
100 MART{ GARCIA-MILA N. El Abogado en sala ..., op. cit., pags. 29-56
161 Ibidem. pag. 120.
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3. LAS DILIGENCIAS URGENTES
3.1 Solicitud de antecedentes penales

El art. 797.1. 1.* de la LECrim dispone que el Juzgado de guardia recabara por el medio
mas rapido los antecedentes penales del detenido o investigado. La forma de recabar
dichos antecedentes es a través de la solicitud de esta informacion al Registro Central de
Penados y Rebeldes, realizada por medio de conexién telemética securizada'®?
de fax!'%

0 a traveés

La solicitud de los antecedentes penales es una diligencia aplicable a todos los
procedimientos, cuyo objeto es determinar si concurre o no en el investigado la
circunstancia agravante de reincidencia prevista en el art. 22. 8* del CP'**, asi como para
decidir sobre la procedencia de suspender la pena en los casos de conformidad ante el
Juzgado de Guardia (art. 801.3 de la LECrim), siempre que no se trate de un reo
habitual'®®. Asimismo, determina la revocacion de la libertad condicional, excluye la
posibilidad de dictar indulto y es una circunstancia que tomar en cuenta para dictar la
prision preventiva!®¢-

Sin embargo, los antecedentes penales no pueden tener una duracion indefinida, de modo
que cuando se cumplan los requisitos previstos en el art. 136 del CP'%7, deberan ser

162 E] Letrado de la Administracion de Justicia, o el personal de la Oficina en quien delegue, realizara la
consulta telematica a través del SIRAJ, que es el acronimo del Sistema de registros administrativos de
apoyo a la administracion de Justicia, regulado en el RD 95/2009 de 6 de febrero (BOE de 7 de febrero de
2009). A este respecto Vid. MARCOS AYJON, M., El sistema de Registros Administrativos de apoyo a la
Administracién de Justicia y la proteccién de datos, en el colectivo coordinado por GUTIERREZ ZARZA,
A., “Nuevas tecnologias, Proteccion de datos personales y proceso penal”, Ed. LA LEY, Madrid 2012, pp.
378 y ss.

163 DELGADO MARTIN. J. (coord.) Los juicios rdpidos..., op.cit., pag. 246.

164 «Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito

comprendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza.

A los efectos de este numero no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo,
ni los que correspondan a delitos leves.

Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Union Europea producirdan
los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo con arreglo
al Derecho esparioly.

165 Art. 94 del CP: «4 los efectos previstos en la seccion 2.° de este capitulo, se consideran reos habituales
los que hubieren cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no
superior a cinco anos, y hayan sido condenados por elloy.

Para realizar este computo se consideraran, por una parte, el momento de posible suspension o sustitucion
de la pena conforme al articulo 88 y, por otra parte, la fecha de comision

166 SOTO RODRIGUEZ, M. L., El efecto agravante de la reincidencia, en Diario LA LEY, n° 9228, de
28 de junio 2018. Disponible en web: www.smarteca.es [Gltima consulta: 6 de noviembre de 2018].

167 «l. Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen derecho a obtener del

Ministerio de Justicia, de oficio o a instancia de parte, la cancelacion de sus antecedentes penales, cuando
hayan transcurrido sin haber vuelto a delinquir los siguientes plazos:

a) Seis meses para las penas leves. b) Dos aiios para las penas que no excedan de doce meses y las
impuestas por delitos imprudentes .c) Tres afios para las restantes penas menos graves inferiores a tres

47


http://www.smarteca.es/

CAPITULO TERCERO.LA INSTRUCCION JUDICIAL DEL PROCEDIMIENTO

cancelados de oficio o instancia de parte interesada'®®. Estos antecedentes cancelados o
que debieran de serlo no pueden ser tenidos en cuenta a los efectos de la aplicacion del
agravante de reincidencia, por ello, para que esta agravante resulte de aplicacion, la
jurisprudencia'®® del TS, establece que es necesario que:

A. La reincidencia esté acreditada como el hecho delictivo mismo.

B. Cuando la acusacion cuente con una sentencia que permita la rehabilitacion de los
antecedentes penales debe aportarse a la causa certificado de extincion de la pena, pues
las circunstancias correspondientes a la falta de cancelacién de los antecedentes
penales condicionan la agravante y debe ser probadas por la acusacion.

C. Debe constar en el factum: la fecha de la firmeza de las sentencias condenatorias, el
delito por el que se dict6 la condena, la pena o penas impuestas, y la fecha en la que el
penado las dej6 efectivamente extinguidas.

D. Si en los autos no constan los datos necesarios, se debera realizar un computo del plazo
de rehabilitacion favorable al reo, pues bien pudo extinguirse la condena impuesta por
circunstancias tales como abono de prision preventiva, redencion, indulto, expediente
de refundicion. De modo que, si se estima la agravante de reincidencia sin que consten
en la causa los requisitos para obtener la rehabilitacion y cancelacion, se lesiona el
derecho fundamental a obtener la tutela efectiva. Por consiguiente, cuando no hay
constancia de la fecha de extincion, que es la del dia inicial para el computo del plazo
de rehabilitacion, debera determinarse desde la firmeza de la propia sentencia.

E. Si la reincidencia se alega en el recurso de casacion, es necesario que en la sentencia
de instancia consten todos los datos del que resulta la reincidencia, sin que, por tanto,

anios. d) Cinco afios para las restantes penas menos graves iguales o superiores a tres arios. e) Diez afios
para las penas graves.

2. Los plazos a que se refiere el apartado anterior se contardn desde el dia siguiente a aquel en que quedard
extinguida la pena, pero si ello ocurriese mediante la remision condicional, el plazo, una vez obtenida la
remision definitiva, se computard retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiere quedado
cumplida la pena si no se hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se tomard como fecha inicial
para el computo de la duracion de la pena el dia siguiente al del otorgamiento de la suspension.

3. Las penas impuestas a las personas juridicas y las consecuencias accesorias del articulo 129 se
cancelaran en el plazo que corresponda, de acuerdo con la regla prevista en el apartado 1 de este articulo,
salvo que se hubiese acordado la disolucion o la prohibicion definitiva de actividades. En estos casos, se
cancelaran las anotaciones transcurridos cincuenta aiios computados desde el dia siguiente a la firmeza
de la sentencia.

5. En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en este articulo para la cancelacion,
ésta no se haya producido, el juez o tribunal, acreditadas tales circunstancias, no tendra en cuenta dichos
antecedentesy.

168 Del mismo modo, las condenas dictadas por otros Estados miembros de la UE se tendran por cancelados
si cumplen los requisitos previstos en el derecho espaiiol a los efectos de su toma en consideracion por los
Jueces y Tribunales de Espafia —art. 14.3 de la LO 7/2004 —.

169 SSTS de 27 de abril de 2009 (LA LEY 67198/2009), de 22 julio de 2009 (LA LEY 125286/2009), de
16 de noviembre de 2009 (LA LEY 226673/2009), de 11 mayo de 2010 (LA LEY 55565/2010), de 23 de
abril de 2013 (LA LEY 33132/2013), de 22 de enero de 2013 (LA LEY 1258/2013),
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una vez interpuesto el recurso de casacion, pueda la Sala realizar un examen de las
actuaciones pues ello supondria incorporar nuevos datos a la sentencia, siendo asi que
la medida excepcional de acudir al examen de la causa implica una facultad
extraordinaria que no puede emplearse cuando perjudique directa o indirectamente al
reo.

3.1.1. Los antecedentes penales en el delito de hurto

El art. 234 del CP regula tres modalidades de hurto: el tipo basico que impone una pena
de prision de seis a dieciocho meses cuando la cuantia de lo sustraido excede los 400
euros, el tipo atenuado que establece una pena multa de uno a tres meses si la cuantia no
excede de los 400 euros, salvo si concurriese alguna de las circunstancias del art. 235, y
el tipo agravado el cual dispone que las penas establecidas para el tipo basico y el tipo
atenuado se impondran en su mitad superior cuando en la comision del hecho se
«hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de
alarma o seguridad instalados en las cosas sustraidas».

La pena impuesta al delito de hurto se puede incrementar hasta a tres afios de prision
cuando el delincuente hubiera sido condenado, al menos, por tres delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioecondémico, de acuerdo con el art. 235.1. 7° del CP. El
TS se pronunci6 sobre el subtipo hiperagravado en su sentencia de 28 de junio de 2017'7°,
y declar6 que resulta totalmente desproporcionado que, por tres condenas anteriores por
delitos leves de hurto, se pudiera convertir una pena multa maxima de tres meses en una
pena de prision de hasta tres aflos con un minimo de uno.

Dice el Supremo que con el art. 235.7° CP se vuelven a computar los delitos leves previos
para integrar un subtipo hiperagravado que poco o nada tiene que con el agravante de
reincidencia que aplica la pena en su mitad superior y, en este supuesto, convierte una
pena multa de hasta 3 meses en una pena de privacion de libertad de 1a 3 afios como en
el caso del subtipo hiperagravado, cuya base real son sélo los hechos que ya han sido
objeto de condena. Es decir, que la esencia y el nucleo del art. 235.7° CP son los
antecedentes penales relativos a hechos ya castigados y que el incremento de la pena se
debe mas bien por razones relacionadas con la personalidad peligrosa del delincuente que
por el delito. Sefiala el Tribunal que dicha peligrosidad han de solventarse con medidas
de seguridad y terapia orientadas a la rehabilitacion y reinsercion, en lugar de acudir a la
severidad punitiva.

El TS continua su razonamiento poniendo en relacion supuesto hiperagravado con la
agravante de reincidencia y mantiene que, si en virtud del art. 22. 8° del CP se impide que
se incrementen las condenas por la previa comision de delitos leves, no parece coherente
abandonar esa delimitacion del concepto de reincidencia que se regula en la parte general
del Codigo para exasperar la pena de un delito leve hasta el punto de convertirlo en un
tipo penal hiperagravado, por lo que, para interpretar los arts. 234 y 235 del CP en un

LA LEY 78897/2017.
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sentido que resulte congruente, y que se respete al mismo tiempo el principio de
proporcionalidad de la pena, ha de entenderse que cuando el texto legal se refiere a tres
condenas anteriores éstas han de ser por delitos menos graves o graves, y no por delitos
leves. Y ello porque ése es el criterio coherente y acorde con el concepto basico de
reincidencia que recoge el Codigo Penal en su parte general, y porque, ademas, en ningiin
momento se afirma de forma especifica en los arts. 234 y 235 CP que las condenas
anteriores comprendan las correspondientes a los delitos leves.

Para MESTRE DELGADO!"!, 1a aplicacion del subtipo agravado del art. 235.1. 7° CP
“absorbe logicamente la agravante de reincidencia”, y tiene su fundamento en una mayor
reprochabilidad del autor que reitera la comision de los mismos actos ilicitos.

3.2. Reconocimiento por el médico forense

El art. 797.1.b) senala que el juzgado de guardia «Ordenard, cuando resulte pertinente y
proporcionado, que el médico forense, si no lo hubiese hecho con anterioridad, examine
a las personas que hayan comparecido a presencia judicial y emita el correspondiente
informe pericialy.

El TS tuvo ocasion de pronunciarse sobre la importancia del derecho a ser reconocido por
un médico forense en su sentencia de 25 junio de 2001'"2, indicando que este derecho no
trata de proteger unicamente la integridad fisica del detenido y del imputado frente a
posibles atentados contra dicha integridad que pudieran producirse durante la privacion
de libertad, sino también el derecho a preparar una linea de defensa cuya efectividad
pueda depender de la acreditacion de un estado concreto, como, por ejemplo, la
acreditacion de estado de intoxicacion, que requiere necesariamente rapidez en la
recogida de los datos necesarios para acreditarla.

Sostiene el TS que este derecho, también reconocido en el art. 520.2 de la LECrim, viene
a desarrollar algunos derechos fundamentales que se reconocen en la Constitucion (arts.
17 y 24.2) para los detenidos e investigados y que no queda satisfecho por la simple
informacion detenido de la posibilidad de ejercitarlo, sino que es necesario, ademads, que
se faciliten los medios necesarios para que el investigado, si desea ejercitarlo, sea
reconocido por un médico en el menor tiempo posible. Por ende, cuando la autoridad
judicial o policial, a cuya disposicion esté el detenido, no atienden a la peticion en el mas
breve plazo posible, y la prueba que se pretendia preparar se frustrase por un
reconocimiento tardio, se burla, no so6lo el art. 520.2 f) en relacion con el art. 17.3 de la
CE, sino, también, indirectamente el art. 24.2 de la CE al impedir que el investigado ejerza
su derecho a utilizar el medio mas pertinente a su defensa, pues una dimension de éste
depende de que se pueda probar, cuando se cometi6 el hecho, que se encontraba bajo la

17l MESTRE DELGADO, E., Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico, en el colectivo,
“Delitos. La parte especial del Derecho Penal, coordinado por LAMARCA PEREZ, C., Ed. Dykinson,
Madrid, 2016, p. 340.

1”2 (RJ 2001\5948).
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influencia de alguna droga o de bebidas alcohdlicas para poder acreditar una posible
concurrencia de una circunstancia modificativa de responsabilidad criminal.

Indica el TS que:

“Es cierto que la ley no reconoce al detenido el derecho de ser reconocido
«inmediatamente» por un médico, pero no lo es menos que el derecho quedaria vaciado
de contenido si la solicitud de reconocimiento pudiese atenderse cuando le pareciese
oportuno a la autoridad o funcionario requeridos, incluso en un momento en que el
facultativo ya no tuviese cosa alguna que examinar.”

3.3. Declaracion del investigado

Seniala el apartado 3.* del art. 797.1 de la LECrim que en el juzgado de guardia se
«Tomara declaracion al detenido puesto a disposicion judicial o a la persona que,
resultando investigada por los términos del atestado, haya comparecido a la citacion
policial, en los términos previstos en el articulo 775 [...]».

Por su parte el art. 486 de la LECrim indica que el investigado debera ser citado solo para
ser oido, a no ser que la Ley disponga lo contrario o que proceda su detencion, y afiade el
art. 488 de la LECrim que durante la «instruccion de la causa el Juez instructor podra
mandar comparecer a cuantas personas convenga oir, por resultar contra ellas algunas
indicaciones fundadas de culpabilidady.

Durante la declaracion se debe asegurar, ademas de la asistencia letrada otra, serie de
derechos fundamentales tales como el derecho a un proceso con todas las garantias, el
derecho a ser informado de la acusacion formulada contra el declarante, el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, derecho a la integridad fisica y moral
e incluso se debe tener en cuenta el estado emocional del declarante!”’y si durante la

declaracion en sede policial se respetaron las garantias constitucionales!”.

La declaracion es un medio de averiguacion que solo servird como prueba si fue prestada
respetando las garantias del proceso y si se incorpora al juicio oral'”>, por ello la
declaracion incriminatoria, aunque se realice con todas las garantias, no tiene suficiente
validez para desvirtuar la presuncion de inocencia y no alcanza el nivel de prueba de cargo
hasta su reproduccién en juicio oral; pues, como indica el Tribunal Constitucional'’®, el

173 B1 TC estipuld que la declaracion esta viciada cuando se realiza sin tener en cuenta el aparente estado
animico del declarante, como sucede cuando se toma declaraciéon a un sospechoso que por causa de
depresion se encuentra en cama. STC de 21 diciembre de 1993 (RTC 1993\384).

174 Asi, €l Constitucional considerd que son nulas las declaraciones prestadas por el detenido sometido a

torturas y malos tratos durante la declaracion ante la policia, cuando se le pone a disposicion judicial para
una nueva declaracion y no medie entre la detencidon y la declaracién un tiempo prudencial, aunque la
declaracion se haya llevado a cabo con todas las garantias materiales.

175 MARTIN MARTIN J.A. La instruccion penal. 2° Edicién. Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A, Madrid, 2004, pag. 146.

176 STC de 29 de septiembre de 2003 (RTC\2003\174)
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procedimiento probatorio ha de tener lugar precisamente en el debate contradictorio, que,
en forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal que ha dictar sentencia, de
suerte que la conviccion de éstos sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto
directo con los medios aportados a tal fin por las partes.

No obstante, esta regla admite excepciones que posibilitan la introduccion de la
declaracion prestada en fase de instruccion como prueba de cargo preconstituida cuando
sea imposible su reproduccioén en el acto del juicio oral, siempre y cuando se haya
realizado con la intervencion del Juez de instruccion y se garantice la posibilidad de
contradiccion en el momento de su realizacion.

Para ello, deberé ser introducida en el juicio a través de la lectura del acta en que se
documenta o a través de los interrogatorios, lo que posibilita que su contenido acceda al
debate procesal publico y se someta a confrontacion con las demds declaraciones de los
intervinientes en el juicio oral. Por ello, la declaracion realizada ante el Juez de
Instruccién con todas las garantias puede devenir en prueba de cargo cuando no puedan
ser reproducidas el dia de la celebracion del juicio oral'”’, lo que solamente sucedera
cuando se produzca el supuesto previsto en el parrafo 2° del art. 786.1° LECrim en
relacion con el art. 775 del mismo cuerpo legal, es decir, cuando en el acto de juicio oral
se produzca la ausencia injustificada del acusado y la pena solicitada no supera los dos
anos de privacion de libertad.

3.3.1. La actuacion del Abogado antes de la declaracion del detenido

Tras la lectura del atestado y entrega de la copia al Abogado, este ultimo solicitara
autorizacion para entrevistarse nuevamente con el detenido en los calabozos del juzgado
con el objeto de preparar su declaracion en el caso que tenga lugar a continuacion. Esta
solicitud se realiza verbalmente y ante el funcionario de guardia encargado de tramitar la
causa. El objetivo de esta entrevista es trasladar el contenido del atestado y la valoracion
del Abogado, lo mas clara posible, acerca de los hechos, asi como preparar lo que el
detenido debe contestar a las preguntas que se formulen en su declaracion, siempre y
cuando se opte por hacerlo dado que es el momento de decidir si se acoge al derecho a no
declarar o contestar solamente a las preguntas de la defensa. También se advertird al
cliente que su declaracion no puede en ningin caso comprometer su futura defensa.

En los juzgados de guardia es habitual que la declaracion del investigado se realice en
despachos destinados para la practica de esta diligencia. En este caso el investigado se
sentara frente al Juez de Guardia y al Letrado de la Administracion de Justicia.
Normalmente su Abogado se ubicara al lado del investigado y en un lugar mas alejado el
Abogado de la acusacion particular si hubiera comparecido y, en su caso, el Ministerio
Fiscal. En juzgados con espacio reducido puede que se practiquen en el mismo despacho

177ATC de 14 de junio de 1999 (RTC 1999, 155 AUTO).
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del Juez o cuando la declaracion sea sencilla o la propia mesa del funcionario tramitador
cuando el Abogado haya advertido al funcionario que el cliente no declarara.

En algunos juzgados de guardia se graba la declaracion del investigado en formato digital,
lo que ha provocado una polémica juridica en relacion con la interpretacion del art. 230.3
de la LOPJ que prohibe su transcripcion, a este respecto la Instruccion 3/2017 de la
Fiscalia General del Estado entiende que debe ser interpretado restrictivamente y, por
tanto, insta a los Fiscales a recurrir la resolucion que deniegue dicha transcripcion.

A pesar de ello, la reciente LO 4/2018, de reforma de la LOPJ, modifica el art. 230.3 de
la LOPJ, para ser més taxativo que el anterior indicando: “Las actuaciones orales y vistas
grabadas y documentadas en soporte digital no podran transcribirse, salvo en los casos
expresamente previstos en la ley”.

Si comparece a la declaracion el Ministerio Fiscal, existe la posibilidad de que tenga
intencion de solicitar la prision provisional del investigado, por lo que es recomendable
que la defensa esté preparada para rebatir una hipotética solicitud de prision provisional.
De no estar presente y, si ademas no existe o no acude la acusacion particular, entonces
ninguna acusacion solicitard la prision provisional del investigado, cuya consecuencia es
que quedard en libertad tras la misma'’®,

3.3.2. La declaracion del detenido y el derecho a la asistencia letrada

Dice el art. 775 de la LECrim, al que se remite el apartado 3.* del art. 797.1, que en la
primera comparecencia el Juez informara al investigado, en la forma més comprensible
de los hechos que se le imputan y que previamente el Letrado de la Administracion de
Justicia le informara de sus derechos, en particular los enumerados en el art. 118. 1 de la
LECrim'”, asimismo le requerira que designe un domicilio en Espafia a efectos de
notificaciones o a una persona que las reciba en su nombre, con la advertencia de que la
citacion realizada en dicho domicilio o a la persona designada permitird la celebracion
del juicio en su ausencia en los supuestos previstos en el art. 786, tanto antes como
después de prestar declaracion se le permitira entrevistarse con su Abogado sin perjuicio
de lo establecido en la letra c) del art. 527.

La declaracion del investigado que estuviera detenido debe realizarse en todo caso con la
asistencia de su Abogado en el ejercicio de su derecho de defensa. Este derecho se
encuentra previsto en dos preceptos constitucionales, a saber, en el art. 17.3 y en el 24.2.
Sin embargo, cabe hacer una distincion entre el derecho a la asistencia letrada del detenido
y la asistencia letrada del investigado o acusado que la propia CE contempla en el art.

178 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala ..., op. cit., pags. 29-33.

179 Esto es a ser informado de su derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo, a no declararse
culpable, a examinar las actuaciones, a ser informado de los hechos que se le atribuyen, a designar Abogado
de su eleccion y caso de no designarlo por uno de oficio, la asistencia juridica gratuita, a ser asistido por un
intérprete si se trata de extranjero que no entienda o no hable el idioma y a ser reconocido por el Médico
Forense.
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24.2°. En este sentido, el Tribunal Constitucional'®

se pronuncio6 sobre el derecho a la
asistencia letrada del detenido aclarando que este derecho no puede ser interpretado de
forma unitaria puesto que, en el art. 17.3, el bien juridico protegido es la libertad y, en el
art. 24.2, es la tutela judicial efectiva de todo acusado o investigado. El derecho a la
asistencia letrada del detenido tiende a asegurar su integridad fisica, que no sufra coaccion
y que no se incrimine por ignorancia de sus derechos'®!, y el derecho de defensa
garantizan los derechos procesales, lo que hace deba presumirse la existencia de un

proceso.

La asistencia letrada del detenido en la declaracion ante el Juez de instruccidon es
preceptiva e irrenunciable'®?, debido a que, en primer lugar, el art. 17.3 de la CE garantiza
este derecho en las diligencias policiales y judiciales y, en segundo lugar, porque la
LECrim en sus art. 520, 775 y 767 imponen su presencia en las diligencias de declaracion.
por ello en los supuestos de detencion la asistencia letrada es un requisito procesal por
cuyo cumplimiento el Juez debe velar, informandole de la posibilidad de nombrar un
Abogado o incluso, cuando el investigado mantuviese una actitud pasiva, designdndole

directamente al nombramiento del letrado'®3.

De este modo, las declaraciones realizadas sin esta asistencia no pueden ser consideradas
validas al suponer la vulneracion de un derecho fundamental y no podran ser valoradas
en contra del detenido si son incriminatorios y fueron obtenidos como consecuencia de
tal vulneracion!®*. Sin embargo, ello no supone la nulidad de todas las actuaciones, dado
que la fase instructora tiene sélo el alcance preparatorio y se agota en si misma, por lo
que la invalidez de la declaracion produce sélo el efecto de no poder ser apreciada como
prueba de cargo apta para enervar la presuncion de inocencia!®’, ello se debe a que la
vulneracion del derecho fundamental no implica la invalidez de las restantes pruebas
practicadas'®®, otra cosa seria si la declaracion fuera la Unica prueba de cargo en cuyo
caso el efecto seria la nulidad del auto de apertura o de la sentencia condenatoria basada
tinicamente en dicha prueba'®’.

3.3.3. La declaracion del no detenido y la asistencia letrada

Para tratar este apartado, nos resulta de especial relevancia empezar definiendo el
concepto de investigado (antes de la reforma imputado) con el objeto de diferenciar su
derecho frente al derecho del detenido. El investigado es toda persona a quien se le
atribuya, mas o menos fundadamente, un acto punible y la norma que garantiza el derecho

180 STC de 17 de febrero de 2003 (RTC 2003, 32).

181 STC de 10 de febrero de 1997 (RTC 1997,21).

182 STC de 27 febrero de 2003 (RTC 2003\38) y STS 17 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8851).
18 STC 5 de julio de 1982 (LA LEY 223/1982).

184 STS de 29 noviembre de 2012 (RJ 2013\210).

185 STS de 12 de abril de 1995 (LA LEY 2335/1995)

186 STS de 28 de septiembre de 1995 (LA LEY 14717/1995).

187 En la ya citada sentencia del TS de 10 de noviembre de 1992.
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a la asistencia letrada al investigado es el art. 24.2 de la CE, no el art. 17 aplicable al
detenido, el cual permite utilizar el derecho de defensa en su mas amplio contenido. Con
este derecho se protege a aquella persona que sin ser procesado es interrogado por el Juez
de Instruccion o citado por €l para intervenir en otro género de diligencias en relacion con
imputaciones mas o menos fundadas. Este derecho trata de evitar que se produzca
situaciones contrarias al derecho de defensa de dicho sujeto, quien se encuentra
desprovisto de asistencia letrada, ignorante de lo que el Juez investiga o intenta confirmar.

La condicién de investigado se adquiere desde la admision de una denuncia o querella,
pero esta vinculacion no se refiere a cualquier actuacion procesal de la que resulte la
imputacion de un delito contra una persona determinada. El derecho de defensa previsto
en el art. 118 de la LECrim no puede ser entendido literalmente, sino que debe ser
completado por la imprescindible valoracion circunstanciada del Juez de instruccion'®3,
Es el Juez de instruccion quien debe valorar si la atribucion del hecho punible a persona
cierta es mas o menos fundada o, por el contrario, manifiestamente infundada, inverosimil
o imposible en su contenido. Es el instructor quien debe efectuar una ponderacion
provisional de aquella atribucion y so6lo si la considera verosimil o fundada debera
considerar a ésta como investigada, poner en su conocimiento la imputacion y permitirle
o proporcionarle la asistencia letrada.

Sefiala el TC'® que la funcién que cumple el interrogatorio judicial en el procedimiento
abreviado es la de permitir que el acusado asuma formalmente el status de investigado y
de que se proceda a su interrogatorio judicial antes de que se haya formulado la acusacion
en su contra, indica que el objeto de la declaracidon en instruccion es la averiguacion de
quién es el presunto autor del delito, permitir que el investigado sea oido por el Juez y
que pueda exculparse de los cargos que contra ¢l existan.

No obstante, cuando el Juez sospeche fundadamente de un sujeto no puede retrasarse en
otorgarle la condicion de investigado, ni podra interrogarle en calidad de testigo
consciente de que aun no se le ha otorgado tal condicion. Por el contrario, deberd evitar
que el sospechoso declare en situacion desventajosa, por lo que deberd informarle de su
condicion de investigado y debera proveerle de asistencia letrada tan pronto como se
otorgue credibilidad a la imputacion, evitando asi incriminaciones del declarante que no
se habria producido si éste hubiera estado oportunamente advertido de la imputacion o se
hubiera beneficiado del consejo técnico de su Abogado'®.

Sin embargo, no se puede considerar vulnerado el derecho a la asistencia letrada e
indefension por dicha causa, dado que la asistencia letrada solo es constitucionalmente
imprescindible en la detencion y en la prueba sumarial anticipada. En los demas actos
procesales, la intervencién del defensor no deviene obligatoria hasta el punto de que

188 STC de 15 de febrero de 1989 (RTC 1989\37).
189 STC de 13 de diciembre de 1999 (LA LEY 3410/2000).
190 STC de 19 julio de 1989 (RTC\1989\135).
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hayan de estimarse nulas tales diligencias por la sola circunstancia de la inasistencia de
Abogado defensor'®!.

De este modo, si el investigado informado de sus derechos y conocedor de su condicion
renuncia expresamente a la asistencia letrada y realiza una declaracién incriminatoria,
solo se produciria la quiebra de la garantia de contradiccion y paralelamente limitacion
del derecho de defensa con resultado de indefension material si a partir de su contenido
inculpatorio, se le hubiere otorgado validez de prueba preconstituida y siempre que
hubiera sido valorada como prueba de cargo sobre la que sustentar su condena'®?. Empero,
ello no implica que dicha irregularidad pueda trascender por si sola y causar la nulidad
del auto de procesamiento, en nuestro caso, auto de apertura del juicio oral, y finalmente
la del juicio!**. La invalidez de tal declaracion sélo trasciende con efecto difusor sobre
los restantes actos del procedimiento, cuando se produzca una efectiva indefension del
investigado por ser su declaracion irregular el tnico fundamento de su procesamiento.

Sin embargo, a diferencia de lo que anuncidbamos en la declaracion del detenido, nada
impide que esta declaracion pueda ser leida en vista y sometida a contradiccion. El TC,
estim6 la incorporacion al juicio oral de la declaracion inculpatoria del investigado
realizada en instruccion, sosteniendo que es conforme a la Constitucion, en limitadas
ocasiones, integrar en la valoracion de las pruebas las diligencias de investigacion o el
contenido de las pruebas practicadas anticipadamente en los casos de rectificacion o
imposibilidad material de reproduccion. Indica que, en estos casos, el resultado de la
diligencia puede acceder al debate publico pudiendo el 6érgano sentenciador dar
credibilidad a una u otra declaracion y la defensa impugnar su contenido haciendo sobre
ellas las declaraciones oportunas. Por ello, se puede considerar como prueba las
diligencias realizadas en instruccion si la declaracion fue reproducida en la vista en
condiciones que permitan a la defensa someterlas a contradiccion. De este modo, si el
procesado en el juicio oral no rectifica o retracta la declaracién hecha en instruccion,
limitandose a guardar silencio, el silencio mantenido no puede ser apreciado como una
retraccion que en todo caso también puede ser valorada'®, y si hipotéticamente asi lo
fuera ello no supone necesariamente que los drganos judiciales tengan que prescindir de
toda prueba realizada antes de la apertura del juicio oral que no carece de valor.

En todo caso, debe recordarse que, la posibilidad de tomarse declaracion al investigado
sin asistencia Letrado, son muy remotas, ya que de conformidad con el art. 767 LECrim:
“Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacion de un delito
contra persona determinada sera necesaria la asistencia letrada”, por lo que la asistencia
letrada es preceptiva para todos los detenidos, independientemente de que se encuentre
en sede policial o judicial y para todos las personas que tengan la condicion de investigado
en sede judicial. La inica excepcion seran los detenidos en sede policial por delitos contra

Y1 STC de 24 de septiembre de 2007 (RTC\2007\208).

192 En su ya citada sentencia del TC de 13 de diciembre de 1999 (RTC 1999\ 229).
193 STC de 19 de julio de 1989 (RTC 1989\135).

194 STC de 29 de enero de 2001 (RTC 2001\ 14)
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la seguridad del trafico que tienen la posibilidad de renunciar a la asistencia letrada previa
informacion de dicho derecho'®’.

3.3.4. La actuacion del Abogado defensor durante la declaracion del investigado

Normalmente es el Juez quien realiza el interrogatorio después de una lectura de los
derechos y de la denuncia. Tras el turno del Fiscal y de la acusacion particular, si la
hubiera, cerrard el interrogatorio la defensa. Conforme al art. 389 de la LECrim las
preguntas «se dirigirdn a la averiguacion de los hechos y a la participacion en ellos del
procesado y de las demds personas que hubieren contribuido a ejecutarlos o encubrirlos.
Las preguntas seran directas, sin que por ningun concepto puedan hacérsele de un modo
capcioso o sugestivo. Tampoco se podra emplear con el procesado género alguno de
coaccion o amenaza». No se permite la repeticion de lo que ya ha sido preguntado, ni
preguntas que comprendan la respuesta en su enunciacion. La mayoria de las cuestiones
habran sido contestadas antes de llegar el turno de la defensa, no obstante, si el Abogado
observa que las preguntas son contrarias a lo dispuesto en el art. 389 de la LECrim podra
interrumpir la declaracion, educadamente, para aconsejar a su cliente que deje de constar
a las preguntas que le formulen. Asimismo, el investigado puede acogerse a su derecho a
contestar solo a las preguntas que su Abogado le formule. De este modo, cuando el Juez
le informe de sus derechos a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable, a
guardar silencio, a no responder a alguna o algunas de las preguntas que le formulen o a
que so6lo declarara ante el Juez el investigado, podra contestar que siguiendo el consejo
de su Abogado solamente va a contestar a las preguntas que formulen su defensa.!'®.

3.3.5. Modelo del acta de la declaracion del investigado

DECLARACION DEL INVESTIGADO

En oo A e de oo de 19 .o

Ante el Ilmo. Sr. Juez de Instruccion numero ..... de esta capital y de mi, el Letrado de la Administracion de
Justicia, comparece quien manifiesta llamarse .... apodado ..... (en su caso) ....... , natural de .................... ,
provincia de ................... , nacido en ...... ,eldia i de v de mil ...cooovii e hijo de

.................... y de ......, de estado civil ....., de profesion , vecino de esta ciudad, calle ....................
namero ........ , Piso ...... con el nimero de teléfono .................... que exhibe el DNI nimero .................... expedido
en.....con fecha ...... que se le devuelve, que sabe (0 no sabe) leer y escribir y al que se le instruye de sus derechos
, en especial de los recogidos en el articulo 118.1 de la LECrim: la asistencia de Abogado, derecho a examinar
las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa y en todo caso, con anterioridad
a que se le tome declaracion, a ser informado de la acusacion que se le formula, a negarse a prestar declaracion,
a no confesarse culpable y a la presuncion de inocencia, derecho a solicitar asistencia juridica gratuita,
procedimiento para hacerlo y condiciones para obtenerla y derecho a la traduccion e interpretacion gratuitas.

El Sr. Juez le hace saber la obligacion que tiene de comparecer ante el Juzgado que conozca de la causa siempre
que sea citado para ello, requiriéndole para que designe domicilio en el que se le haran las notificaciones o a una
persona que las reciba en su nombre, advirtiéndole de que la citacion que se le haga en el referido domicilio o en
la persona designada permitira la celebracion del juicio en ausencia si la pena que se solicite no excede de 2 afios
de privacion de libertad o de 6 afios si se trata de pena de distinta naturaleza, manifestando quedar enterado de

195 MARCOS AYJON M. “La asistencia letrada en la instruccion penal tras la entrada en vigor de la Ley
de juicios rapidos” en SepinNET revista. Practica Penal, N°4, julio-agosto 2003, pag. 39 a 48.

19 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala ..., op. cit., pags. 108-110.
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sus derechos y obligaciones. Invitado a que declare estando presente su Abogado D/Dia ........... el del acusador
particular y el Ministerio Fiscal ( si comparecen), e interrogado dice: ....................

Leida la presente, se afirma y ratifica en lo declarado y firma después de S.S? Ilma., doy fe ....................

Firma del Juez, del investigado, Abogado y Letrado de la Administracion de Justicia: ....................

(Fuente: Los juicios rdapidos'®’)

3.4. Ladeclaracion de los testigos

Indica el apartado 4.* del art. 797.1 que el Juez «tomard declaracion a los testigos citados
por la Policia Judicial que hayan comparecidoy.

A diferencia del proceso civil, en el que el testigo es todo tercero que no forma parte del
procedimiento, en el proceso penal el testigo es toda persona que haya de prestar
declaracion y que no sea imputada, por lo que incluso el ofendido ha de prestar
declaracion en calidad de testigo!®® y no de parte'””, haya o no comparecido como
acusador particular®®.

El testigo no puede ser nunca el propio investigado, dado que si fuera asi se vulneraria su
derecho de defensa, puesto que como testigo se encontraria obligado a decir la verdad
pudiendo cometer un delito de falso testimonio en caso contrario. Por ello, el TC ha
declarado que constituye una prueba de valoracion prohibida la declaracion del

197 ARRANZ FERNANDEZ M2, B. y otros. “Los juicios rapidos” ... op. cit.

198 No obstante, debido a que el ofendido esta interesado en la condena del investigado en los casos de
delitos contra la libertad sexual la jurisprudencia del TS ha declarado que para la adecuada valoracion del
resultado probatorio deben concurrir los siguientes requisitos: «A) Ausencia de incredibilidad subjetiva
derivada de las previas relaciones acusado-victima que pongan de relieve un posible movil espurio, de
resentimiento, venganza o enemistad [...] Y aunque todo denunciante tiene por regla general interés en la
condena del denunciado, no por ello se elimina en forma categorica el valor de sus afirmaciones/...]). B)
Verosimilitud del testimonio que ha de estar rodeado de algunas corroboraciones periféricas de caracter
objetivo obrantes en el proceso, lo que supone que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado
en algun dato aniadido a la pura manifestacion subjetiva de la victima. Exigencia que habra de ponderarse
adecuadamente en delitos que no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracion [...]. C)
Persistencia en la incriminacion que debe ser prolongada en el tiempo, reiteradamente expresada, y
expuesta sin ambigiiedades ni contradicciones. Esto significa que la declaracion ha de ser: concreta y
precisa narrando los hechos con las particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas
circunstancias seria capaz de relatar; [...]». Sentencia de TS de 5 de diciembre de 2008 (LA LEY
207473/2008), este mismo criterio se comparte en la STS de 25 de mayo de 2009 (LA LEY 112726/2009).
Junto con los anteriores requisitos el Supremo venido reforzando los anteriores requisitos, afiadiendo
ademas «la ineludible concurrencia de algun dato, ajeno y externo a la persona del declarante y a sus
manifestaciones, que, sin necesidad de constituir por si mismo prueba bastante para la condena, sirva al
menos de ratificacion objetiva a la version de quien se presenta como victima del delito» Tribunal Supremo,
Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1033/2009 de 20 Oct. 2009, Rec. 10401/2009(LA LEY 205778/2009)
199 VICENTE GIMENO S. Derecho Procesal Penal. Edit. Aranzadi, S.A.U, Madrid, 2012 [consulta: 19 de
noviembre de 2018]. Disponible en web: http://aranzadi.aranzadidigital.es

200 T as declaraciones de testigos en fase instructora se encuentran reguladas en los arts. 410 a 450 de la
LECrim.
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investigado en calidad de testigo cuando del atestado pueda inferirse su participacion en
el hecho delictivo®®".

El Juez también puede llamar a declarar a los testigos directos o indirectos (de
referencia), no obstante y como regla general solo la declaracion prestada por el testigo
directo en el juicio oral constituira prueba valida para desvirtuar la presuncion de
inocencia, la declaracion del testigo Unicamente puede sustituir a la del directo en los
casos de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia en el
juicio oral, no pudiendo sustituir la declaracion del testigo directo en otros casos>2,

La citacion del testigo puede ser de oficio o a instancia de parte y una vez comparecidos
y a diferencia del investigado, se le prestara juramento, y debera declarar separada y
secretamente a presencia del Juez y del Letrado de la Administracion de Justicia. El
testigo esta obligado a declarar y a decir la verdad y si se negase puede ser procesado por
un delito de desobediencia grave®”, aunque sélo podra ser procesado por falso testimonio
si faltara a la verdad en su declaracidn probatoria en el juicio oral (art. 715 de la LECrim).

Sin embargo, no todo testigo esta obligado a prestar declaraciéon dado que la Ley prevé
que estdn dispensados de la obligacion de declarar los familiares y conyuges del
procesado, su Abogado, los traductores e intérpretes de las conversaciones entre el
investigado y las personas anteriores, también prevé que no podrdn ser obligados a
declarar los eclesidsticos, ministros de cultos, funcionarios publicos que por razon de su
cargo estan obligados a observar secreto y los incapacitados fisica y moralmente. Sin
embargo, esta dispensa de declarar a los familiares del procesado no se extiende a la
relacion de padrastros e hijastros?*, tampoco en lo que afecte a los demdas procesados
salvo que con dicha declaracion pudiera comprometer a su pariente o defendido

Conforme a lo dispuesto en el art. 710 de la LECrim, para que la prueba testifical pueda
ser tomada en consideracion por el Tribunal que conozca de la causa, es necesario que el
testigo exprese la razon de su dicho y si fuere de referencia informe sobre la causa u
origen de su conocimiento a fin de que sea sometido a confrontacion por las partes con el
objeto de que el Tribunal pueda formarse un juicio de credibilidad sobre la declaracion
del testigo de referencia®®.

201 SSTC de 19 de julio de 1989 (LA LEY 2401/1989), (Pleno) de 15 de noviembre de 1990 (LA LEY
1589-TC/1991), de 29 de septiembre de 1997 (LA LEY 9936/1997), de 21 de mayo de 2001(LA LEY
4120/2001).

202 SSTC de 25 de octubre de 1993 (LA LEY 2390-TC/1993), de 14 de marzo de 1994 (LA LEY 2470-
TC/1994) y SSTS de 5 de junio de 2008 (LA LEY 74055/2008), 6 de abril de 2004 (RJ 2004, 3440), de 3
de marzo de 2004 (RJ 2004, 1974).

203 Art. 420 de la LECrim.
204 SAP Barcelona (Seccion 8) de 14 de junio de 2011 (JUR 2011\ 299493).
205 STEDH 28 de marzo de 2002 (JUR 2002\ 20660).
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En la declaracion el testigo manifestara primeramente sus datos de identidad®%¢, si fuera

miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad bastard con su numero de registro
personal y la unidad administrativa al que esta adscrito. Posteriormente indicara si conoce
al procesado y a las demas partes y si mantiene con ellos alguna relacion personal,
familiar o cualquier otra clase, si ha estado procesado y la pena que se le impuso. El Juez
deberd dejarle narrar todo cuanto sepa sobre el hecho delictivo y, a continuacion,
formulara las preguntas que estime adecuadas, pero no se podran formular preguntas
capciosas o sugestivas, asi como coacciones, promesas o artificios para conseguir
determinada respuesta. Los testigos deberan contestar verbalmente, pudiendo consultar
algiin apunte o memoria que contenga datos dificiles de recordar, si el testigo no conociera
la lengua espafiola o fuera sordo se le asignard un intérprete. En el acta se reflejaran las
contestaciones pertinentes, finalizada su declaracion, sera informado por el de su derecho
a leerla con anterioridad a su ratificacion y de su obligacion de comunicar al Juzgado sus
eventuales cambios de domicilio, asimismo se le informard de su obligacion de
comparecer para declarar de nuevo en el juicio oral cuando se le cite para ello, bajo
apercibimientos de ser sancionado con una multa de 200 a 1.000 euros o de incurrir en
responsabilidad penal por la comision de una falta (ahora delito leve)*’.

3.4.1. Actuacion del Abogado defensor en la declaracion del testigo

Si el testigo tiene derecho a la dispensa a no declarar, a la defensa puede interesarle que
se brinde con claridad la informacion de dicha dispensa prevista en el art. 416 de la
LECrim, dado que tras recibir dicha informacion el testigo puede optar por no declarar
haciendo uso de su derecho. En ocasiones el juzgado al hacer la advertencia legal no se
explica con suficiente claridad, por ello resulta necesario la solicitud del Abogado de que
se repita la informacidn explicandola mejor.

Ejemplo:

SS*: Serior Moliner, usted esta aqui en su condicion de testigo y, por tanto, tiene la
obligacion de decir la verdad ;Jura o promete decir la verdad?

Testigo: Lo prometo.
SS*: ;Nos puede explicar qué recuerda del dia del accidente?

Defensa: Con la venia, en su condicion de hijo de investigado goza de la dispensa de no
declarar segun establece el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Creo que
deberia serle instruido el derecho y asi evitar su nulidad posterior.

SS*  Es cierto, Serior Moliner, por el hecho de ser hijo del investigado, sefior Francisco
Moliner, usted puede acogerse al derecho a no declarar para no perjudicar a su padre. Si
renuncia a su derecho y declara, tiene que decir la verdad puesto que, de lo contrario,

206 E] Juez podra acordar de oficio o a instancia de parte que no consten en las diligencias que se practique
sus datos personales cuando considere que existe un peligro grave para la persona, su conyuge o persona
con la que mantenga una relacion analoga, sus descendientes, ascendientes o hermanos —arts. 1 y 2 de la
LOPT—.

207Arts. 436 y ss.
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podria incurrir en un delito de falso testimonio ;Quiere declarar o se acoge a su derecho
a no hacerlo ;

Testigo: no voy a declarar’™

El Abogado también podra solicitar que se haga constar las respuestas que no han sido
incluidas en el acta de declaracion o solicitar las correcciones que estime oportunas
poniéndolas en conocimiento del Juez antes que el testigo firme el acta. En ocasiones
resulta de gran importancia una parte concreta de la declaracion, por lo que a la defensa
le interesa que se traslade a papel aquello que se ha dicho por su importancia y, con ello,
evitar que el Juez diga que el testigo no manifesto lo que se pretende rectificar al término
de esta. En este caso el Abogado puede solicitar que la respuesta conste expresamente tal
como acaba de darla el testigo, indicando lo que este ultimo acaba de decir y el motivo

por el cual resulta de gran importancia que la respuesta conste expresamente®?’.

En todo caso, se reitera lo ya expresado en el apartado de la declaracion del investigado,
relacion con la grabacion en formato digital de todas las declaraciones realizadas en el
juzgado de guardia.

3.5. Ofrecimiento de acciones

Indica el apartado 5° del art. 797.1 de la LECrim que el Juez «llevara a cabo las
informaciones previstas en el art. 776». Conforme al art. 776 el Letrado de la
Administracion de Justicia informara al ofendido y al perjudicado de sus derechos, en los
términos previstos en los articulos 109 y 110, cuando previamente no lo hubiera hecho la
Policia Judicial. En particular, se instruira de las medidas de asistencia a las victimas que
prevé la legislacion vigente y de los derechos mencionados en la regla 1.% del articulo 771.
Lo habitual es informar al ofendido de los derechos que le asisten, aunque ya lo hubiese
realizado la Policia Judicial.

Con el ofrecimiento de acciones se posibilita al ofendido y al perjudicado el ejercicio de
la accion penal y se les otorga la eleccion de asumir el estatus de parte acusadora®®. Se
trata de un acto de informacién de derechos cuyo contenido se refiere al derecho a
mostrarse parte en el proceso (en el caso del ofendido sin necesidad de formular querella),
al derecho a nombrar un Abogado o a solicitar un Abogado del turno de oficio, a ser
informado una vez personado en la causa de lo actuado e instar lo que a su derecho
convenga, a ser instruido de que a falta de personacion en la causa y de no hacer renuncia
ni reserva de acciones civiles, el Ministerio Fiscal las ejercitara si correspondiere?''.La
omision de este derecho o la informacion judicial defectuosa supone la vulneracion del

208 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala ..., op. cit., pag. 117

209 Ihidem. pag. 119.

20 «Aungue no serd parte procesal hasta que haya resolucion que le otorgue el estatus, pero firente a la

manifestada voluntad de ser parte en la causa, solo puede negarse tal condicion oponiendo razonadamente
que no concurren los requisitos legales»— AAP de Barcelona (Seccion 6) de 17 de abril de 2002 (JUR
2002\176842) —.

211 Art. 771 de 1la LECrim.
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derecho a la tutela judicial efectiva por cuanto se frustra el derecho del ofendido a
constituirse como acusador particular en el proceso?2.

El ofendido y perjudicado goza de autonomia procesal para decidir si interviene en el
proceso o por el contrario abandona la defensa de sus intereses a la actividad del
Ministerio Fiscal?'?, limitandose a interponer la denuncia de los hechos para el inicio del
proceso penal. Si decide esto ultimo, ello no implica que renuncie al derecho de
restitucion, reparaciéon o indemnizacion que a su favor pueda acordarse?* y que el
Ministerio Fiscal se limite unicamente a pedir el castigo del culpable dado que, conforme
al art. 108 de la LECrim, también estd obligado a entablar la accion civil, salvo que el
ofendido y/o perjudicado renuncie expresamente a este derecho.

Por regla general el ofendido serd también el perjudicado por el delito, pero puede suceder
que el ofendido y el perjudicado por el delito sean sujetos distintos y, en estos casos, la
instruccion sobre la posibilidad de actuacidon procesal debe procurarse también a estos
ultimos, de modo que, aunque el art. 109 LECrim hable del ofendido y el art. 110 LECrim
del perjudicado, cuando se fija el momento preclusivo en que el perjudicado puede
constituirse como parte se refiere tanto al ofendido como al perjudicado no ofendido?'.

Tanto al ofendido como al perjudicado les deberdn ser comunicados del auto de
sobreseimiento®®, en el supuesto de que se estima que el hecho no es constitutivo de
infraccion penal o que no aparece suficientemente justificada su perpetracion. En su caso,
también de la apertura del juicio oral, indicando la fecha y lugar de su celebracion, asi
como del contenido de la acusacion, de la sentencia recaida en la primera instancia y la
dictada en apelacion?.

Fuera de estos casos «no se hard a los interesados en las acciones civiles o penales
notificacion alguna que prolongue o detenga el curso de la causa»?'®. A este respecto, debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 7 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, que regula el
Estatuto de la Victima del Delito, y que fija el derecho de la victima a recibir informacién
sobre la causa penal, en el supuesto de que realice dicha solicitud ante las autoridades
policiales o judiciales.

212 STC de 2 de abril de 2001 (RTC 2001\94).

213 De ahi que la accidn penal que dé lugar a un procedimiento perseguible de oficio por tratarse de un delito
publico o semipublico no se extinga por la renuncia de la persona ofendida

214 parrafo segundo del art. 110 de la LECrim.
215 STS de 22 septiembre de 2006 (LA LEY 99210/2006)

218 «La omisidn del ofrecimiento de acciones en el proceso penal, y en su caso ademdas la de notificacion

del auto de archivo, no pueden ir en detrimento de los perjudicados en el sentido de que la accion civil se
considere prescrita por no haberse ejercitado dentro del ario siguiente a la produccion del daiio o a la
terminacion de las actuaciones penalesy — STC de 11 de diciembre de 2000 (LA LEY 975/2001) —.

217 Arts. 779, 785.3, 789 y 792 de la LECrim.
218 Art. 109 de la LECrim.
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También debe tenerse en cuenta, el derecho de las victimas a la participacion en el proceso
penal, especialmente lo regulado en los arts. 11 a 18 de la Ley 4/2015, y su derecho a la
proteccion segun lo dispuesto en los arts. 19 a 26 de la mencionada Ley.

3.5.1. El momento preclusivo y la falta de ofrecimiento de acciones

Conforme a lo dispuesto en el art. 110 de la LECrim, tanto el ofendido como el
perjudicado?”®, que no hubiera renunciado a su derecho, podra mostrarse parte en la causa
antes del tramite de calificacion del delito. En el juicio rapido ese momento debe fijarse
en los llamados escritos de acusacion, de acuerdo con el art. 800 de la LECrim, a fin de
que su reclamacion tenga lugar antes de que la defensa haya realizado su contestacion a
las pretensiones condenatorias de quienes ejercitan sus acciones en este proceso?

Sin embargo, el TS declar6 en su sentencia de 17 de enero de 2018%! que el modo en el
que los perjudicados podian personarse en el proceso era excesivamente riguroso y que
no encaja con el principio de igualdad de armas, tanto de la acusacion como la defensa,
dado que la personacion solo se podia realizar antes del tramite de calificacion en el
proceso. Sefala que esta regulacion ha sufrido una modificacion con el vigente art. 785.3
de la LECrim, el cual dispone, que cuando la victima lo haya solicitado (art. 7 de la Ley
4/2015), debera ser informada de la fecha, hora y lugar del juicio, aunque no sea parte en
el proceso ni deba intervenir. Sostiene el Tribunal que la actual regulacion deja sin efecto
las previsiones del art. 110 de modo que no hay obstidculo para que se permita la
personacion “apud acta” del ofendido y/o perjudicado que comparezca en el juicio oral,
acompaifiado de su Abogado. El TS declara que el mismo podra unirse al juicio con pleno
derecho de presentar conclusiones, si las lleva preparadas, adherirse a las del Ministerio
Fiscal o a las de otras acusaciones, y cumplir el tramite de conclusiones definitivas. En
todos estos casos sin perjudicar el derecho de defensa con acusaciones sorpresivas o que
se aparten del contenido estricto del proceso. En todo caso, la defensa podra solicitar el
aplazamiento de la sesion previsto en el articulo 788.4 de la LECrim, cuya aplicacion se
hara por analogia cuando las conclusiones se presenten al principio de las sesiones y no
sean homogéneas con las del resto de las acusaciones.

Puede suceder, sin embargo, que el ofendido y/o perjudicado no haya comparecido al
juico por falta de notificacion u ofrecimiento de acciones por el juzgado de guardia. En
este sentido, del art. 110 de la LECrim se deduce que no se puede exigir al perjudicado
y/o ofendido que se persone en la causa si no se le informd de su derecho a hacerlo, por

219 Por regla general el ofendido serd también el perjudicado por el delito, pero puede suceder que el
ofendido y el perjudicado por el delito sean sujetos distintos y en estos casos la instruccion sobre la
posibilidad de actuacion procesal debe procurarse también a estos ultimos, de modo que aunque el art. 109
hable del ofendido y el art. 110 del perjudicado cuando este ultimo fija el momento preclusivo en que el
perjudicado puede constituirse como parte se refiere tanto al ofendido como al perjudicado no ofendido—
TS en su ya citada sentencia de 22 septiembre de 2006—.

220 Declard el TS refiriéndose al procedimiento abreviado en la sentencia de 22 de mayo de 2000 (RJ
2000\4899).

21 (LA LEY 393/2018).
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ello, y dado que el ofrecimiento de acciones tiende a posibilitar el ejercicio del derecho
de defensa, su omision debera ser subsanada si el estado del procedimiento permite atin
su incorporacion al proceso. De no ser asi, y si el procedimiento se encuentra ya en una
fase que no permite esta actuacion procesal, la situacion que produce esta omision es la
de una efectiva y manifiesta indefension. En estos casos, sefala el TS?? que, de
conformidad con el art. 240.2 de la LOPJ, el remedio a adoptar no puede ser otra que la
anulacion de lo actuado con reposicion de las actuaciones al momento procesal que
permita la correcta realizacion del acto omitido, esto es al momento en el que deberia
haberse producido el ofrecimiento de acciones es decir al momento de instruccion.

3.6. Reconocimiento en rueda

El apartado 6.? del art. 797 de la LECrim dispone que el Juzgado de guardia «practicara
el reconocimiento en rueda del investigado, de resultar pertinente y haber comparecido
el testigoy.

El reconocimiento en rueda se encuentra regulado en los arts. 368 y ss., conforme a los
cuales, los sujetos que dirijan cargo a determinada persona deberan reconocerla
judicialmente si el Juez o las partes del proceso penal precisan la diligencia para la
identificacion del inculpado. Su practica es potestativa, y solo serd preceptiva cuando
existan dudas sobre la identificacién del sujeto®??, siendo opcional e innecesaria en caso
contrario, dado que no excluye la posibilidad de identificar y reconocer directamente al
presunto responsable en otro momento del proceso®**. Es una actividad probatoria de la
fase de instruccién, supone un medio de identificacion no exclusivo ni excluyente, cuya
finalidad es la identificacion y concrecion de la persona supuestamente responsable del
delito®*.

No obstante, para que esta diligencia tenga eficacia probatoria, es necesario que cumpla
con los requisitos previstos en los arts. 369 y ss. de la LECrim, esto es que la practica se
realice en presencia judicial y poniendo a la vista del testigo que hubiera de realizar la
identificacion a la reconocer a la persona que debe ser reconocida en union de otras
personas de circunstancias fisicas y vestimenta semejantes. En este ultimo sentido cabe
indicar que para que se incumpla la exigencia del art. 369 la no semejanza debe ser
extrema como sucede en los casos en los que hubiera diferencias de sexo o raza, pero no
cuando los sujetos mostrados vistan de forma parecida y tengan condiciones fisicas no
extremadamente diferentes?°.

En cuanto al nimero de integrantes de la rueda la LECrim no dispone un niimero
especifico, aunque se entiende que es suficiente con la presencia de cuatro

222 de 17 de abril de 2013 (LA LEY 45513/2013) y la ya citada sentencia de 22 de septiembre de 2006.
223 STS de 1 diciembre de 2000 (RJ 2000\10644).

224 STS de 5 de febrero de 2003 (LA LEY 11040/2003).

225 STS de 23 de enero de 2007 (LA LEY 250/2007).

226 STS de 7 de diciembre de 2000 (LA LEY 223884/2000).
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personas??’ademas de la persona a reconocer. Asimismo, cuando sean varias las personas

que hayan de reconocer a un sujeto, la diligencia debera practicarse separadamente con
cada uno de ellos, sin que puedan comunicarse entre si hasta que se haya efectuado el
ultimo reconocimiento —art. 370 de la LECrim—, la separacion debe producirse en el
momento de la rueda que debe practicarse reconociendo los sujetos intervinientes uno a

uno®?,

En la diligencia que se extienda se haran constar todas las circunstancias del acto, asi
como los nombres de todos los que hubiesen formado la rueda o grupo. Su préctica se
debera realizar con asistencia del Letrado de la Administracion de Justicia y en presencia
de letrado de la defensa, en virtud de la obligatoriedad de la asistencia letrada al detenido
prevista en la 520.2.c) LECrim, esta ultima exigencia tiene rango constitucional por lo
dispuesto en el art. 17.3 de la CE, siendo, por tanto, nula la practica de una rueda de
reconocimiento sin la presencia del letrado®.

El valor probatorio del reconocimiento es el de la prueba preconstituida, que debe llegar
practicada al juicio oral, por lo que si el presunto responsable del delito niega su identidad,
es en el momento de la instruccion cuando puede practicarse la diligencia de
reconocimiento, no pudiendo por tanto negar su identidad en momento posterior con el
objeto de que se practique esta prueba para deducirla, de modo que si en apelacion
pretende suscitar el problema de su identidad, podria constituir una cuestion nueva
imposible de ser acogida a tramite?*°.

El reconocimiento solo alcanza el nivel de prueba cuando se ha realizado en sede judicial
con todas las garantias, entre ellas la presencia del Juez y la ratificacion del testigo de lo
manifestado en la rueda o cuando este Ultimo reconoce en el plenario al autor de los
hechos?/, aunque también puede tener eficacia probatoria la lectura de la diligencia de
reconocimiento cuando el testigo no pueda comparecer en el juicio?*> por causas
plenamente justificadas como haber fallecido o encontrarse fuera de la jurisdiccion del
Tribunal®*?. Por tanto, la presuncion de inocencia no se desvirtiia por la diligencia, sino
por el resultado del medio de prueba practicado en el juicio, consistente en la ratificacion
del testigo sometido al interrogatorio cruzado de las partes?*? o a la lectura de la
diligencia de reconocimiento cuando el testigo no pueda comparecer en el juicio’

respetando el principio de contradiccion.

227 STS 18 de septiembre de 2002 (LA LEY 10197/2003).
228 STS 18 de septiembre de 2002 (LA LEY 10197/2003).
229 STS de 30 de abril de 2008 (LA LEY 53328/2008).

20 STS 29 de mayo de 1991 (LA LEY 10511/1991).
B1STS de 17 de julio de 2008 (LA LEY 79476/2008).

22 STS de 14 julio de 2010 (LA LEY 152855/2010).

233 STS de 20 de junio de 2000 (LA LEY 10329/2000).

234 TS de 22 de septiembre de 2004 (LA LEY 10090/2005).
235 STS de 14 de julio de 2010(LA LEY 152855/2010).
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Empero, pese a que esta diligencia deba realizarse en sede judicial, ello no implica que
su practica en sede policial sea ilegal®*®, lo que ocurre es que en este caso serd
imprescindible la ratificacion del testigo en sede judicial, convirtiéndolo en prueba
judicial apta para enervar el principio de presuncion de inocencia cuando la prueba se
practico en presencia de un Abogado®’; en este sentido la fuerza probatoria de la
identificacion en el plenario radica en la credibilidad o fiabilidad de quien realiza la
identificacion®*®. Cabe recalcar que si existen quejas sobre la formacion y composicion
de la rueda se debera formular en el momento de la diligencia, de modo que la ausencia
de protesta por parte del letrado que presencie el reconocimiento impide su posterior

cuestionamiento?’ .
3.6.1 Actuacion del Abogado defensor en el reconocimiento en rueda

El letrado que asista al investigado puede realizar las manifestaciones que considere
oportunas y deberan registrarse en acta por parte del Letrado de la administracion de
justicia. El Abogado puede presentarse disconforme por diferentes motivos, por ejemplo:
porque los miembros de la rueda no son parecidos o porque el testigo e investigado se
conocen y ello hace improcedente la diligencia.

Todo lo que pueda hacerse constar con anterioridad a la formacién de la rueda se dira de
forma oral al Letrado de la administracion de justicia o al Juez para impedir que se
practique el reconocimiento con esas irregularidades. Si el reconocimiento se practica, a
pesar de las protestas del Abogado, se hara constar en el acta las discrepancias del
Abogado defensor, exponiendo el motivo por el cual impugna la misma, a su vez podra
solicitar que se realice una fotografia de la composicion de la rueda para la valoracion de
las irregularidades con posterioridad.

Ejemplo:

Sefioria: queremos que se deje constancia en el acta de la impugnacion de la rueda de
reconocimiento, ya que entendemos que los integrantes que la conforman no tienen caracteristicas
similares, siendo que ademdas hay dos que son de razas distintas al investigado. Por otro lado, debe
constar que la victima ha reconocido al investigado, pero lo ha hecho manifestando que el agresor
era mds alto que el numero tres. En el acta se ha hecho constar la duda con la que lo ha reconocido,

236 Lo mismo ocurre con el reconocimiento previo fotografico, dado que "la exhibicion de varias fotografias
de distintas personas a los testigos no constituye en realidad una diligencia de reconocimiento de identidad,
sino una actuacion previa de investigacion, realizada generalmente por la Policia, con la finalidad de
orientar adecuadamente las pesquisas encaminadas a la identificacién del autor de los hechos [...]. En
realidad, la prueba se constituye por la declaracion del testigo en el acto del juicio en la que, sometido al
interrogatorio cruzado de las partes, afirma reconocer al acusado como el autor de los hechos o ratifica el
reconocimiento realizado en la fase de instruccion"—STS de 17 de julio de 2008 (LA LEY 79476/2008)

237 STS de 22 de noviembre de 1994 (LA LEY 14158/1994)
238 STS de 29 de noviembre de 2011 (LA LEY 236554/2011).
239 STS de 8 de septiembre de 1999 (RJ 1999\6690)

66



CAPITULO TERCERO.LA INSTRUCCION JUDICIAL DEL PROCEDIMIENTO

pero entendemos que debe constar también la manifestacion a la que hemos hecho referencia y en
la que se concreta la duda.

SS?: Se hacen constar las manifestaciones por el Abogado de la defensa. En todo caso, en relacion
con el parecido fisico, no puede estar de acuerdo este Juez porque, al contrario de lo que se
manifiesta por parte de la defensa, los componentes de la rueda guardan semejanzas con el
detenido, aunque obviamente es dificil de conseguir, por una objetiva dificultad empirica, personas

de semejanzas que seria ideal. En relacion a la duda que ha expresado la testigo, se hara constar

dicho extremo®*’

3.7. Elcareo

El apartado 7.* del art. 797.1 de la LECrim dispone que el Juez «ordenara, de
considerarlo necesario, el careo entre testigos, entre testigos e investigados o
investigados entre si».

En fase de instruccion, se podra celebrar el careo cuando existan contradicciones en relato
de los hechos o circunstancias que interesen en el sumario, sin que esta diligencia pueda
tener lugar, por regla general, mas que entre dos personas a la vez y s6lo podra practicarse
cuando no hubiera otro modo de comprobar la existencia de del delito o culpabilidad de
alguno de los procesados?*!.

El Supremo se pronunci¢ sobre esta diligencia declarando que la misma debe ser utilizada
de manera excepcional, sin prodigarse, dado que de la experiencia judicial se extrae la
ineficacia de este medio de prueba®*?, esto tltimo sucede porque el careo se realiza entre
personas que cuentan con distintos regimenes aplicable a sus declaraciones, puesto que,
mientras el presunto responsable del delito no esta obligado a decir la verdad, el testigo
ha jurado decirlo***y de no hacerlo incurrira en un delito de falso testimonio en causa
penal. No es de esperar que el acusado dé una version de los hechos autoinculpatorio, lo

normal es que intente defenderse incluso fabulando sobre lo realmente sucedido®**

Esta diligencia no es autébnoma, su practica queda supedita a la necesidad de contrastar,
depurar o matizar el resultado de las declaraciones de testigos y procesados con
posibilidades de repercutir en la credibilidad de los testimonios contrapuestos®*. La
propia Ley dispone que solo se practicard cuando no fuere conocido otro modo de

240 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala ..., op. cit., pAg 115

241 Arts. 451 y ss. de la LECrim. El careo se verificara ante el Juez y el Secretario (hoy Letrado de la
Administracion de Justicia), leyendo ese ultimo a los procesados o testigos entre quienes tenga lugar el acto
las contradicciones existentes para que se pongan de acuerdo entre si —art. 452 de la LECrim—. El Letrado
de la Administracion de Justicia dara fe de todo lo que ocurriese en el acto y de la actitud observada en los
careados y firmara diligencia con todos los concurrentes —art. 453 de la LECrim —

242 STS de 19 enero 1993 (RJ 1993, 396)

23 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. I. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo I. Ed. Aranzadi, Navarra,
pag. 1469.

244 SAP Cadiz 14 de febrero de 2002 (JUR 2002, 76616)

245 SSTS de 6 de febrero de 2003 (RJ 2003, 2434), de 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5595) y de 25
de enero de 2013 (RJ 2013, 4642).
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comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de alguno de los procesados, dejando

la decision sobre su practica en manos del Juez>*S.

La decision del Juez de celebrar el careo es potestativa e independiente de la solicitud de
las partes®*’la decision estara basada en la suficiencia de las demés pruebas
practicadas?*®. Partiendo de esta base y teniendo en cuenta el peligro que supone enfrentar
delante de un Tribunal a personas con diferentes caracteristicas psicologicas y sacar de
su enfrentamiento dialéctico caracteristicas acertadas, la impugnacion de una denegacion
de prueba de careo, con caracter general**’, carece de viabilidad®°, salvo en supuestos
muy excepcionales en que existan datos nuevos que permitan presumir que el careo podria
arrojar resultados positivos para el enjuiciamiento de los hechos®!. Es cierto que las
sentencias recaidas en un juicio rapido no son susceptibles de recurso casacional, no
obstante, estimamos que lo dicho sobre la casacion es de aplicacion analogica al recurso

de apelacion.

Asi pues, no toda prueba denegada puede fundar la apelacion, sino aquella que el Juez
debio estimar necesaria, pudiendo la Sala de apelacion unicamente apreciar que debio
acordarla cuando, por falta de otras pruebas suficientes, el Juez no se hubiera podido
formar una idea de la trascendencia de los testimonios sobre los hechos que no aparecian
comprobados por otros medios?*2.

No obstante, aunque la decision sea discrecional no se podra realizar su practica cuando
el careo sea innecesario por existir otros medios que permitan comprobar la existencia
del delito o culpabilidad del acusado®>.

4. LA PRUEBA ANTICIPADA Y LA PRUEBA PRECONSTITUIDA

La prueba anticipada aparece regulada en el art. 797.2 de la LECrim conforme al cual:
“Cuando, por razon del lugar de residencia de un testigo o victima o por otro motivo, fuere
de temer razonablemente que una prueba no podra practicarse en el juicio oral, o pudiera
motivar su suspension, el Juez de Guardia practicard inmediatamente la misma

asegurando, en todo caso, la posibilidad de contradiccion de las partes”.

La préctica anticipada de prueba durante la instruccion solo parece posible tratdndose de
prueba testifical. El motivo por el cual se habilita esta diligencia con valor de prueba

246 STS de 15 de enero de 1997

%7 STC de 55/84, 7 mayo (RTC 1984\ 55)

248 STS de 31 de enero de 2000 (RJ 2000\ 727)

24 STS 6 de febrero de 2003 (RJ 2003\2434).

250 SSTS de 14 de febrero de 2007 (RJ 2007\1482) y 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008\5595).
231 STS de 12 de diciembre de 1996 (RJ 2008\5595).

252 STS de 2 de julio de 1993 (RJ 1993\4699), refiriéndose al recurso de casacion.

253 STS de 25 de enero de 2013 (RJ 2013\4642).
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anticipada es la previsible imposibilidad del testigo para asistir al juicio oral®>*. En este
sentido, el TC se pronuncié sobre la practica de esta prueba indicando que cuando la
Policia tenga sospecha fundada de que los testigos presenciales, puedan ausentarse en el
extranjero «deben trasladarlos inmediatamente ante la autoridad judicial a fin de que,
bajo la necesaria contradiccion exigida por el art. 448, sean interrogados los testigos en

calidad de prueba sumarial anticipada»®> .

La prueba preconstituida por su parte es aquella que por su naturaleza no puede ser
practicada en el acto del juicio oral, realizandose por tanto durante la fase de instruccion
y sometiéndose con posterioridad a la contradiccion de las partes. El art. 730 LECrim
permite la lectura o reproduccion a instancia de parte de las diligencias practicadas en la
instruccion, que por causas independientes de la voluntad de aquéllas no puedan ser
reproducidas en el juicio oral.

En el procedimiento abreviado, cuya regulacion es aplicable al juicio rapido en todo lo
que no esté previsto en el primero, esta posibilidad estd contemplada en el art. 781.1 y
784.2 LECrim que prevé la posibilidad de solicitar en el escrito de acusacion y en el de
defensa la practica anticipada de aquellas pruebas que no puedan llevarse a cabo durante
las sesiones del juicio oral. Cabe recalcar la importancia de tal solicitud en el escrito de
defensa dado que, si no se presenta, aunque se entienda que se opone a las acusaciones,
tan s6lo podra proponer la prueba que aporte en el juicio oral para su practica en el

mismo>>°.

Aunque la prueba anticipada se refiera unicamente a la diligencia de declaracion de
testigo y la prueba preconstituida a cualquier prueba que no pueda ser reproducida en el
juicio oral, lo cierto es que la jurisprudencia y la doctrina suele equiparar ambos
conceptos. Asi prueba preconstituida equivale a prueba anticipada, comprendiéndose bajo
este concepto tanto los casos en los que, para asegurar los medios de prueba se practican
antes del juicio oral como los actos de investigacion que habiéndose practicado son
irreproducibles en el juicio oral, o bien las diligencias reproducidas en el juicio en
condiciones que permitan a la defensa someterlas a contradiccion®®’

No obstante, el TS sefiald6 que la prueba anticipada o preconstituida soélo puede
considerarse prueba de cargo si cumple una serie de requisitos esto es:

1. Que se practique en presencia del Juez de instruccion, sin perjuicio de que, por
especiales razones de urgencia, la Policia judicial también esté habilitada para

234 VEGAS TORRES. J. El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido. Edit. Marcial Pons, Madrid,
2003, pag. 133.

235 STC de 21 de diciembre de 1989 (RTC 1989\217)
256 STS de 23 de octubre de 1995 (RJ 1995\7729)

25T MARTINEZ ARRIETA, A. La Prueba Indiciaria, en La prueba en el proceso penal, Centro de Estudios
Judiciales, Coleccion, Cursos, vol. 12, Ministerios de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pag.
80.
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efectuar determinadas diligencias de constancia y a recoger y custodiar los
elementos del cuerpo del delito®*.

2. Que sea imposible su reproduccion en el acto por versar sobre hechos que debido
a su fugacidad no puedan ser reproducidas el dia del juicio oral** y que se
garantice el ejercicio del derecho de defensa y la posibilidad de contradiccion,
permitiendo siempre que sea factible, a la defensa la posibilidad de asistir en la
ejecucion de dicha prueba®®’.

3. Que el régimen de dicha ejecucion sea la misma que el juicio oral esto es la
interrogacion (diferenciandose de los actos de investigacion en los que las
preguntas de las partes han de formularse a través del Juez de instruccion) a fin de
que se pueda interrogar al testigo o preguntar al perito infungible.

4. Por ultimo, que su objeto sea introducido en el juicio publico mediante la lectura
de documentos, la cual ha de posibilitar someter su contenido a confrontacioén con

las demas declaraciones de los intervinientes¢!.

5. ACTUACION DEL ABOGADO FRENTE A LA NEGATIVA DE SU
INTERVENCION EN LA DILIGENCIA

Si el Abogado considera que tiene derecho a la intervencion en una diligencia y se le
comunica la prohibicion de participar en ella, podra presentarse el dia de su practica ante
el juzgado y dejar constancia de su presencia y disponibilidad para participar en la
diligencia, asi como de la protesta ante tal prohibicion y de la indefension producida por
la negativa a su participacion, si la negativa se realiza por resolucion judicial siempre se
podré interponer el recurso correspondiente.

Ejemplo:
Funcionario: El Juez ha ordenado que no estén presentes los Abogados [...]. Ya se les dard cuenta
en el momento oportuno

Defensa: como Abogado de la defensa recurrimos la forma en que iba a llevarse a cabo esta
diligencia porque entendemos que debe hacerse en dependencias adecuadas. Y si no se me deja
intervenir como Abogado de la defensa, debera dejar constancia de ello.

Funcionario: no hace falta hacer una comparecencia, lo puede decir o alegar por escrito.

Defensa: entiendo que es indispensable hacerlo constar por comparecencia ya que, de lo contrario,
no queda constancia de que este Abogado ha comparecido y que queria intervenir en la misma. Es
imprescindible hacerlo constar ahora.

Funcionario: (después de exponerlo privadamente a SS°). De acuerdo. Le hago constar que usted
ha comparecido en calidad de Abogado del Sr. Martin y que protesta porque no se le permite
intervenir en la exploracion de la menor en sede judicial ;Quiere que hagamos constar alguna cosa
mas?

238 STC de 25 de octubre de 1993 (LA LEY 2390-TC/1993).
239 STC de 23 de febrero de 1995 (LA LEY 13051/1995).
260 STC en su ya citada sentencia de 25 de octubre de 1993.
261 STC de 3 de diciembre de 1993 (LA LEY 316/1997).
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Defensa: Si, por favor, aiiada que genera indefension a esta parte no intervenir en una declaracion
de instruccion, y que reitero lo puesto de manifiesto en el contenido de mi escrito presentado hace
dos dias respecto a la forma de llevarse a cabo esta diligencia de prueba.?®

6. LA CONCLUSION DE LAS DILIGENCIAS URGENTES

Practicadas las diligencias anteriores, el Juez oiré a las partes personadas y al Ministerio
Fiscal sobre la resolucion a adoptar. En esta audiencia las partes pueden proponer las
diligencias de investigacion que no hayan sido practicadas y realizar alegaciones sobre la
suficiencia e insuficiencia de las diligencias que se hayan llevado a cabo y sobre la
continuacion del procedimiento.

Si el Juez considera que las diligencias practicadas son suficientes para acordar el
sobreseimiento o la apertura del juicio oral, tras oir las alegaciones de las partes y del
Ministerio Fiscal, podra dictar resolucion oral que sera documentada en forma de auto,
ordenando seguir la preparacion del juicio oral. Este auto no es susceptible de recurso
alguno, de acuerdo con el art. 798.2.1° de la LECrim?*®
dispuesto en el art. 800.1 de la LECrim.

, en cuyo caso se estard a lo

Por el contrario, si estimara que las mismas son insuficientes para calificar los hechos?%*,
podra ordenar que el procedimiento continie como diligencias previas del procedimiento
abreviado. En este caso «el Juez debera serialar motivadamente cudles son las diligencias
cuya prdctica resulta necesaria para concluir la instruccion de la causa o las
circunstancias que lo hacen imposibley, de conformidad con el art. 798.2. 2° de la
LECrim. Aunque, a diferencia de lo anterior aqui si se puede interponer un recurso, en
concreto de reforma y si este no fuere estimado el de apelacion, de acuerdo con lo
establecido en el art. 766 de la LECrim.

Las diligencias y resoluciones sefialadas deberan ser practicadas y adoptadas durante el
servicio de guardia del Juzgado de Instruccion. No obstante, en aquellos partidos
judiciales en que el servicio de guardia no sea permanente y tenga una duracion superior
a 24 horas, el plazo podra prorrogarse por el Juez por un periodo adicional de setenta y

262 FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala ..., op. cit., pags. 106-107

263 «En el caso de que considere suficientes las diligencias practicadas, dictard auto en forma oral, que

debera documentarse y no sera susceptible de recurso alguno, ordenando seguir el procedimiento del
capitulo siguiente, salvo que estime procedente alguna de las decisiones previstas en las reglas 1.y 3.% del
apartado 1 del articulo 779, en cuyo caso dictara el correspondiente auto. Si el Juez de Guardia reputa
falta el hecho que hubiera dado lugar a la formacion de las diligencias, procedera a su enjuiciamiento
inmediato conforme a lo previsto en el articulo 963 ».

264 Tgualmente continuara que el procedimiento se siga por €l abreviado cuando durante la investigacion
aparezcan datos importantes relativos a la acreditacion del hecho y la participacion del autor o autores cuya
comprobacién no pueda realizarse durante la instruccion. En los supuestos en los que la acumulacién de
asuntos durante el servicio de guardia no permita concluir la instruccion o que el resultado de alguna de las
diligencias no se obtenga a tiempo o cuando durante la investigacién se evidencie que el hecho no es
flagrante o subsumible dentro de lo previsto en el art. 795. BARALLAT LOPEZ. J. La regulacion de las
medidas cautelares, en el colectivo coordinado por DELGADO MARTIN J., “Los juicios rapidos...”.
op.cit., pag. 257.
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dos horas dentro de las cuarenta y ocho anteriores a la finalizacién de guardia, segiin
dispone el art. 799 de la LECrim.

7. LAS MEDIDAS CAUTELARES

Senala el apartado 1 del art. 798 LECrim que practicadas las diligencias urgentes las
partes acusadoras y el Ministerio Fiscal podran solicitar cualesquiera medidas cautelares
frente al imputado o, en su caso, frente al responsable civil, sin perjuicio de las que se
hayan podido adoptar anteriormente. Esta audiencia debe realizarse antes de la decision
judicial sobre la suficiencia o insuficiencia de las diligencias practicadas.

El Juez puede acordar lo que proceda sobre la adopcion de medidas cautelares:

A. El mismo auto que acuerde el sobreseimiento de las actuaciones, la incoacion de
juicio por delito leve, la inhibicion a la jurisdiccion militar o la remision al Fiscal

de Menores?®.

B. En el auto que ordene la continuacion por el procedimiento abreviado cuando

considere insuficientes las diligencias practicadas o en otra resolucion®%°.

C. En el auto que acuerde la apertura del juicio oral cuando considere suficientes las

diligencias practicadas para su enjuiciamiento a través de este procedimiento®®’.

La finalidad que persiguen la adopcion de medidas cautelares es evitar el peligro
representa para una futura ejecucion de la sentencia la demora en la tramitacion del
proceso?®.La necesidad de asegurar anticipadamente la eficacia del enjuiciamiento hace
ineludible la existencia, como en cualquier otro proceso, de medidas anteriores al
pronunciamiento establecidas con dicha finalidad cautelar.

265 En virtud del art. 798 de la LECrim cuando el Juez estime procedente alguna de las decisiones previstas
en las reglas 1° y 3° del apartado 1 del art. 779, esto es cuando «estimare que el hecho no es constitutivo de
infraccion penal o que no aparece suficientemente justificada su perpetracion, acordard el sobreseimiento
que corresponda. Si, aun estimando que el hecho puede ser constitutivo de delito, no hubiere autor
conocido, acordara el sobreseimiento provisional y ordenara el archivoy — regla 1° del art. 779— o
cuando se inhiba a favor del 6rgano competente de la jurisdiccion militar porque el hecho estuviese
atribuido a esa jurisdiccion. «Si fodos los investigados fuesen menores de edad penal, se dara traslado de
lo actuado al Fiscal de Menores para que inicie los tramites de la ley de Responsabilidad Penal del Menory
—regla 3° del art. 779 —.

266 Conforme a lo previsto en el procedimiento abreviado y de acuerdo al art. 763 «El Juez o Tribunal podra
acordar la detencion o cualesquiera medidas privativas de libertad o restrictivas de derechos en los casos
en que procedan conforme a las reglas generales de esta LEY. Las actuaciones que motiven la aplicacion
de estas medidas se contendran en pieza separada».

267 Segtin lo dispuesto en el art. 798.3 «Cuando el Juez de Guardia dicte auto en forma oral ordenando la
continuacion del procedimiento sobre la adopcion de medidas cautelares se estara a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 800». Este ultimo precepto indica que «cuando el Juez de Guardia hubiere
acordado continuar este procedimiento oird al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para que [ ...]
en su caso, soliciten o se ratifiquen en lo solicitado respecto de la adopcion de medidas cautelaresy.

268 RIFA SOLER. J. M.*, VALLAS GOMBAU. J.F y RICHARD GONZALEZ. M., EIl proceso penal
practico. Cometarios, jurisprudencia, formularios. Quinta edicion. Ed. La Ley, Madrid, 2005. pag. 727.
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Existen diferentes tipos de medidas cautelares cuyo contenido variara en funcion del bien
juridico afectado perteneciente al sujeto pasivo. Estas son las medidas cautelares
personales, reales o patrimoniales. Asi, las medidas cautelares personales tienden a
asegurar la presencia del investigado o encausado en el procedimiento y a evitar que
pueda adulterar o destruir alguna prueba, asi como a otorgar en ciertos casos la proteccion
de bienes juridicos de la victima; por su parte las medidas cautelares reales o
patrimoniales son las que pretenden asegurar el cumplimiento de las responsabilidades
pecuniarias que deriven de la comision de un hecho delictivo®®. Las mismas pueden ser
adoptadas de oficio o a instancia de parte, con la excepcion de prision y la libertad con
fianza, Unicas sujetas al principio de rogacion art. 505.4 de la LECrim.

7.1. Presupuestos de las medidas cautelares

Los presupuestos de las medidas cautelares en el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos son los mismos que en cualquier otro tipo de proceso
penal. Estos requisitos, establecidos por el TC?"°, son:

A. La apariencia de buen derecho —fumus boni iurs— que en el proceso penal se
refiere a la existencia de razonables sospechas de la comision de un delito por el
sujeto pasivo de la medida cautelar®’!

B. El riesgo para el buen fin del proceso —periculum in mora— esto es que existan
motivamos fundados para considerar que existe un peligro real de que los
acusados impidan una hipotética ejecucion de la sentencia a través de maniobras
fraudulentas. El «periculum in mora» o dano juridico que podria ocasionar el
retardo del procedimiento, su contenido, aunque homogéneo, no tiene por qué ser
idéntico al de la resolucion cuya operatividad se pretende preservar.

En los casos en los que la medida cautelar sea personal, a los demads requisitos hay que
afiadir la necesaria nota de proporcionalidad entre la limitacion del derecho fundamental
a la libertad personal y el fin constitucionalmente legitimo de la misma, que justifica su
imposicion?’?. De modo que en los casos de detencidn preventiva esto se traduce en que,
constatada la existencia de un hecho que presente caracteres de delito, resulta
indispensable: a) que la autoridad o sus agentes tengan motivos para creer que la persona
a quien intentan detener tuvo participacion en €l; b) que los antecedentes del sujeto o las
circunstancias del caso hicieren presumir que no comparecera cuando fuere llamado por

la autoridad judicial®”>.

269 MELON MUNOZ. A. (Dir.) Memento prdctico Francis Lefebvre. Ed. Ediciones Francis Lefebvre,
Madrid, 2016, pag. 393.

20 STC de 15 de abril de 1996 (LA LEY 5177/1996) y de la Sala Segunda de 26 de julio de 1995 (LA LEY
2588-TC/1995).

211 ATC de 8 de julio de 1996 (RTC 1996\187)
272 STC de 22 febrero de 1999 (RTC 1999\18).
273 STS de 5 julio de 2007 (LA LEY 60734/2007).
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Las medidas cautelares tienen un caracter exclusivamente instrumental en la medida en
que con su adopcion se pretende asegurar la eficacia de la sentencia y el riesgo que su
objetivo pueda verse frustrado por una accion del imputado. No obstante, las medidas que
se adopten a tal fin preventivo deben ser homogéneas con las medidas ejecutivas, es decir,
deben anticipar en parte los efectos de la decision final, de modo que resulta evidente que
no cabe acordar cautelarmente medidas que produzcan consecuencias que nunca podrian

derivarse de la resolucion final?’4.

7.2.  Actuacion del Abogado defensor frente a la solicitud de prision provisional

Una vez terminada la declaracion del investigado el Juez manifiesta oralmente que se va
a proceder la comparecencia del art. 798 de la LECrim en la que las acusaciones podran
solicitar que se acuerde la medida cautelar de prisidon provisional, en este sentido cabe
aclarar que las medidas cautelares personales s6lo pueden ser acordadas a solicitud de
alguna de las acusaciones por lo que es obligatoria la audiencia del art. 505 LECrim.
Levantada acta de celebracion de la comparecencia prevista en el art. 798 se da la palabra
al Ministerio Fiscal y a las acusaciones comparecidas para que soliciten las medidas que
se consideren oportunas. En el caso que se solicite la prision provisional se justificara
ateniendo al cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 503 de la LECrim y
siguientes, puede que incluso el Fiscal, ademds de presentar oralmente la peticion,
presente un escrito donde refleje todos los motivos que justifica tal solicitud. Es
importante haber tomado nota de las palabras del Fiscal para que el Abogado pueda
oponerse a la solicitud.

Antes de entrar a la declaracion, e incluso el dia antes el Abogado puede preparar posibles
argumentos para oponerse a la prision provisional que deberia haber previsto cuando
hipotéticamente se cumplen los requisitos para su adopcion, el letrado de la defensa debe
haber pensado y contar con un esquema que le ayudard a estar mas acertados en la
exposicion oral y a tener mayor capacidad de reaccion.

La documentacién que se disponga para justificar la libertad provisional sera presentada
por el Abogado de la defensa en el tramite de la comparecencia de prision y antes del
turno de palabra del Fiscal para permitir que se pronuncie sobre la misma, aunque no
existe impedimento para que se aporte en el turno de palabra de la defensa tras la solicitud
de prision provisional por parte del Fiscal, y no sélo puede aportarse documentacion, sino,
también puede solicitar prueba como las periciales, testificales, etc., que puedan
practicarse durante la guardia. En ocasiones la documentacion se puede aportar en la
misma declaracion del investigado, cuando éste hace referencia a la misma y con el
objetivo de convencer al Ministerio Fiscal para que no solicite la prision provisional.

Ejemplo:
Acusacion: Con la venia, Sefioria, se solicita la prision provisional del Sr. Pérez al
concurrir los requisitos del art. 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En primer

274 STC de 13 de febrero de 1995 (RTC 1995\39).
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lugar, existen indicios de la comision de un hecho delictivo con pena igual o superior
a 2 anios de prision, concretamente de un delito de [ ...] castigado con pena privativa
de libertad de [...]. En segundo lugar, existen motivos bastante para considerar al
investigado autor del delito que se le imputa como lo indica el hecho que la victima
lo ha reconocido unicamente tres dias después de la agresion sufrida, en la
diligencia de reconocimiento en rueda, sin ningun genero de dudas. Por ultimo, la
prision provisional cumple el fin de asegurar la presencia del investigado en el
proceso cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga. El investigado no
tiene domicilio fijo en Espariia y no trabaja. Si, en cambio, tiene vinculos con X, pais
al que ha viajado recientemente, como ¢l mismo ha reconocido, para visitar a su
padre el cual reside en dicho pais.

Sefnoria: Gracias. Tiene la palabra la abogada de la defensa.

Abogada: alegando los hechos que considera oportuno solicita un auto de
sobreseimiento libre.

En cualquier caso, procede acordar la libertad provisional del Sr. Pérez puesto que
la no existencia de [...] supone la disminucion de la gravedad de los hechos
imputados al Sr. Pérez el cual, ademas, carece de antecedentes penales. Tampoco
concurre en el presente caso el fin con que el que justifica el Ministerio Fiscal la
solicitud de prision provisional acerca de la existencia de riesgo de fuga. El
investigado ha manifestado y acreditado, mediante la documental aportada, que
estudia el grado de ciencias politicas en la universidad X. Resultaria por lo tanto
desproporcionada la medida de prision provisional atendiendo al caso concreto
siendo que ademdas se pueden adoptar medidas menos gravosas para alcanzar el
mismo fin, como es la obligacion de comparecer apud acta mensualmente al juzgado

y cada vez que sea llamado [...]*”.

7.3.  Solicitud de nuevas diligencias y transformacion del procedimiento en
abreviado

Puede ocurrir que la acusacion o la defensa soliciten la practica de una diligencia de
investigacion que no pueda llevarse a cabo en la guardia. La imposibilidad de llevar a
cabo las diligencias durante el servicio de guardia impide la continuacién del
procedimiento por los tramites de las diligencias urgentes, lo procedente en este caso es
incoar la causa como diligencias previas. En todo caso es al juzgado al que corresponde
determinar el procedimiento a seguir a la vista del resultado de las diligencias practicadas.
En el siguiente escrito la defensa solicita la practica de unas diligencias instructoras

instando la transformacion del procedimiento en diligencias previas®’®.

275 FELIP ARROYO. X. (coord.) EI Abogado en Sala ...., op. cit., pag. 34-36

276 E] siguiente. Formulario fue obtenido d¢ ARRANZ FERNANDEZ M?®. B. y otros. Los juicios rdpidos,
en Serie penal. Biblioteca basica Bosch [ultima consulta: 10 de enero de 2019] disponible en web:
Www.smarteca.es.
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AL JUZGADO DE INSTRUCCION
D. ...., Abogado del encausado D. ..... en las Diligencias Urgentes niimero ..... que se siguen en ese Juzgado
de Instruccion, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en derecho DIGO:
PRIMERO. - Mi defendido fue encausado por un presunto delito contra la seguridad vial al haber resultado
positivas las pruebas de alcoholemia a las que fue sometido con el aparato marca ....., modelo ........ , sin
que en las diligencias policiales ni judiciales conste si el citado aparato estaba en las debidas condiciones
de funcionamiento. Por este motivo, es imprescindible al derecho de defensa de esta parte comprobar si el
aparato con que se practicé las pruebas estaba debidamente revisado y cumplia los requisitos establecidos
por la legislacion vigente.
SEGUNDO. - De acuerdo con lo anterior, se solicita del Juzgado de Instruccion que oficie al Centro
Nacional de Metrologia, remitiendo los antecedentes necesarios, a fin de que certifique si el aparato marca
...... , modelo ......... , nimero de serie ..... , utilizado para la practica de las pruebas, estd debidamente
homologado y se han practicado las revisiones legalmente previstas, estando en condiciones de fiabilidad
suficientes.La préctica de dicha diligencia, que es imprescindible para la defensa de mi representado, hace
imposible el cumplimiento de los plazos del art. 799 de la LECrim., a cuyo efecto desde este momento
solicitamos el cambio del procedimiento a diligencias previas, al amparo de lo dispuesto en el art. 798.1.2°
de la LECrim.
Por lo expuesto,
SUPLICO AL JUZGADO tenga por presentado este escrito y, en su virtud, acuerde la practica de la
diligencia solicitada, oficiando al Centro Nacional de Metrologia a los fines interesados en el cuerpo de
este escrito, y, a la vez, acuerde la tramitacion de este procedimiento por el cauce de las diligencias previas.
Es justicia que pido, en ........cccceevueeneene a...de....de...
Firma Abogado ........ccceeuvneee. Y eeeeeeeneeeee s

8. MODELO DE ACTA DE AUDIENCIA

ACTA DE AUDIENCIA
En.ooovvevee - TSR de .oovereiiene, de .oovveeien
Ante el [lmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Instruccion n® .................... de oo, , asistido por

el Sr. Letrado de la Administracion de Justicia, comparece el Ministerio Fiscal, representado por el Fiscal
Do , y el encausado en las diligencias D .................... , asistido por el Letrado D ................... ,
procediéndose a la celebracion de la audiencia prevista en el art. 798 de la LECr, sobre la continuacion o
no del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos y las medidas cautelares a
adoptar. Abierto el acto, se concede la palabra al Ministerio Fiscal, quien manifiesta que entiende
suficientes las diligencias practicadas y solicita se contintie el procedimiento previsto en los arts. 800 y ss
de la LECr para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos por las siguientes razones: ....................

Concedida la palabra a la defensade D .................... manifiesta: .........cco..c.....
Por S.S* se dicta AUTO en forma oral que se documenta en la presente acta.
Como Hechos S.S* manifiesta:

Que, de acuerdo con lo establecido en el art. 797 de la LECr, por Auto de fecha .................... , Se incoaron
Diligencias Urgentes al constar en el atestado presentado en el Juzgado de Guardia por la Policia Judicial
N e la comision de un presunto delito de .................... , ordenandose la practica de las siguientes

Como Razonamientos Juridicos S.S* manifiesta:

Que dentro de la audiencia que establece el art. 798 de la LECr se ha oido al Ministerio Fiscal, asi como a
la defensa del encausado sobre si procede o no la continuacion del procedimiento de enjuiciamiento rapido
de determinados delitos, realizando las manifestaciones contenidas en el acta.

Que el hecho delictivo investigado en las presentes diligencias se encuentra dentro del ambito del
procedimiento de enjuiciamiento rapido del art. 795 de la LECr.
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Con fundamento en lo anterior S.S* DISPONE:

CONTINUESE el procedimiento establecido en el Capitulo IV del Titulo III del Libro IV de la LECr en
sus arts. 800 y ss. Oigase al Ministerio Fiscal y a las partes personadas sobre si procede la apertura del
Juicio Oral o el sobreseimiento y para que manifiesten lo que a su derecho convenga sobre la medidas
cautelares a adoptar.

Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno.

Seguidamente se concede la palabra al Ministerio Fiscal a los efectos acordados, quien solicita la apertura
del juicio oral por el delito de .................... ,contraD ..o , asi como la adopcidn de las siguientes
medidas cautelares: .................... Concedida la palabra a la defensa del encausado, se opone a la apertura
del juicio oral, solicitando el sobreseimiento de la causa por las siguientes razones: ....................

Por S.S? se dicta oralmente AUTO DE APERTURA DEL JUICIO ORAL que se documenta en la presente
acta. Como Hechos S.S* manifiesta: Que, en el traslado realizado al amparo del art. 800.1 de la LECr, el
Ministerio Fiscal ha solicitado la apertura del Juicio Oral por el delito de .................... contra el encausado
Do y la defensa del encausado solicito el sobreseimiento de la causa por: ....................

Como Razonamientos Juridicos S.S* manifiesta:

Que, de acuerdo con lo establecido en los arts. 800.1 y 783.1 de la LECr, cuando el Ministerio Fiscal o la
acusacion particular solicitan la apertura del Juicio Oral, el Juez de Guardia la acordara, salvo que estime
que concurre el supuesto del art. 637.2° o que no concurren indicios racionales de criminalidad contra el
acusado, lo que no ocurre en el presente caso, al considerar que existen indicios sélidos de participacion
del encausado que pueden ser tipificados como delito de .................... , por lo que procede la apertura del
juicio oral. En relacion con la adopcion de medidas cautelares personales y reales, procede lo que se dird
en la parte dispositiva de esta resolucion, conforme al art. 783.2 de la LECr.

Es procedente fijar como 6rgano competente para el enjuiciamiento y fallo de la causa al Juzgado de lo
Penal del Partido Judicial, de acuerdo con lo establecido en el art. 783.2, en relacion con el art. 14.3 de la
LECr y las penas recogidas en el art .................... del Codigo Penal para el delito de .................... Como
consecuencia de lo anterior, S.S* DISPONE:

SE DECLARA ABIERTO EL JUICIO ORAL, por el delito de .................... , del que es acusado D
.................... , cuyo enjuiciamiento y fallo corresponde al Juzgado de lo Penal de .................... , en cuya
sede se celebrara la vista oral de la presente causa.

Se dirige la accion civil por el delito contra D .................... , en calidad de responsable civil. Se acuerda que
continue la situacion personal del acusado de .................... , conforme a lo ya acordado en el presente
procedimiento. Requiérase al encausado D .................... y al responsable civil D .................... para que, en
el plazo de veinticuatro horas, presten fianza por importe de .................... , con las consecuencias legales

en caso de incumplimiento.
Formense para ello las piezas de situacion personal y responsabilidad civil.

Dese traslado al Ministerio Fiscal para que presente de inmediato su escrito de acusacion o la formule
oralmente. Contra el presente auto no cabe recurso alguno.

Seguidamente se concede la palabra al Ministerio Fiscal para que formule oralmente su acusacion o la
aporte por escrito.

I. Los hechos relatados constituyen un delito de .................... previsto en el articulo .................... del Codigo
Penal.
II. Es responsable en concepto de (autor o complice) el encausado .................... (nombre y apellidos).
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III. No se aprecian circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal (o bien, concurren las
siguientes circunstancias atenuantes o agravantes)

IV. Procede imponer al acusado la pena de .................... , accesorias y costas procesales.

V. El acusado (0, en su caso, .........cc.eeu.... , como responsable civil directo o subsidiario) indemnizara a D
.................... en la cantidad de .................... por dafios y perjuicios.

VI. ElFiscal: ......ccceouenee. , para practicar en el acto del Juicio oral, propone las siguientes:

(A continuacion se recogen dos posibles actuaciones de la defensa, la primera solicitando un plazo para
presentar escrito de defensa y la segunda formulando oralmente su defensa)

A. Concedida la palabra a la defensa del acusado para que presente escrito de defensa de forma inmediata
o formule ésta oralmente, vista la acusacion del Fiscal, y al amparo del art. 800.2 de la LECr, solicita un
plazo para la presentacion del escrito de defensa. Por S.S? se acuerda conceder un plazo de cinco dias para
la presentacion del escrito de defensa, con los apercibimientos que establece el art. 784.1 de la LECr, en
caso de no presentacion, que debera efectuarse ante el drgano competente para el enjuiciamiento, el Juzgado
de lo Penal n® .................... de esta capital.

B. Concedida la palabra a la defensa del acusado para que presente inmediatamente su defensa de forma
oral o escrita manifiesta que formula las siguientes conclusiones provisionales:

PRIMERA.- Disconforme con la correlativa del Ministerio Fiscal. Los hechos que realmente sucedieron
fueron los siguientes: ....................

SEGUNDA.- Niego la correlativa porque los hechos en los que intervino mi representado no son
constitutivos de delito.

TERCERA.- Niego la correlativa. Sin delito no puede hablarse de responsabilidad criminal de ninguna
clase.

CUARTA.- Disconforme con las correlativas. Sin delito y sin responsable no pueden existir circunstancias
modificativas de la responsabilidad.

QUINTA.- Disconforme con la correlativa. Procede absolver a mi representado con todos los
pronunciamientos favorables.

SEXTA.- Disconforme con la correlativa. No puede existir responsabilidad civil cuando no existe delito. Y
por lo mismo procede declarar las costas de oficio.

PRUEBAS que se solicita para el acto del juicio: Todos las propuestas por el Ministerio Fiscal y ademas
las siguientes:

1.- DECLARACION DE LOS SIGUIENTES TESTIGOS, que deberan ser citados judicialmente (en su
caso, mediante exhorto): ....................

2.- PERICIAL siguiente: .................... , para lo que debera ser citado judicialmente el perito ....................

3.- TESTIFICAL con citacion judicial de: .........ceceveien vovvveieiiennne Su S.S? convoca a Juicio Oral a todas
las partes en el Juzgado de lo Penal de esta capital n° .................... , SIt0 €N ..eeeeeenen , emplazando al
acusado y responsables civiles con los apercibimientos legales. Citese como testigos solicitados por la
acusacion y ladefensaa D .................... YD o y como peritosa D ..o /8 D
, con los apercibimientos legales y sin perjuicio de la decision que sobre la admision de pruebas adopte el
organo enjuiciador. Asimismo ordena la remision de la causa, las piezas separadas y las piezas de
conviccidn al Juzgado de lo Penal mencionado, practicando las anotaciones que procedan en los libros
registros de este Juzgado.

Por S.S* se da por finalizado el acto y leida la presente es hallada conforme por los comparecientes,
firmando con S.S? de lo que doy fe.
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Firma de los comparecientes, del Magistrado-Juez y del Letrado de la Administracion de Justicia:

(Fuente: Los juicios rapidos®’)

277 ARRANZ FERNANDEZ M?®. B. y otros. Los juicios rdpidos en Serie penal. Biblioteca basica Bosch
[ultima consulta: 04 de enero de 2019] disponible en web: www.smarteca.es
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CAPITULO CUARTO
LA PREPARACION Y DESARROLLO DEL JUICIO ORAL

1. LA PREPARACION DEL JUICIO ORAL
1.1 Peticion de la apertura del juicio oral o de sobreseimiento

La preparacion del juicio oral viene regulada en el en el art. 800.1 de la LECrim de forma
concentrada. En virtud del mencionado precepto, cuando el Juez de guardia hubiere
acordado continuar este procedimiento, en la celebracion de la vista, invitard al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas para que se pronuncien sobre la apertura del juicio oral o
el sobreseimiento y soliciten o ratifiquen la adopcidén de medidas cautelares.

En esta audiencia, en el caso de que el Ministerio Fiscal y las acusaciones personadas
soliciten el sobreseimiento, se procedera conforme a lo previsto en el art. 782 de la
LECrim?’®, de modo que si el Juez decide iniciar la busqueda de la acusacion se entiende
que deberia dar por finalizado este procedimiento y continuarlo por el procedimiento
abreviado, puesto que conforme a dicho precepto el Juez podra acordar que se haga saber
la pretension del Ministerio Fiscal a los directamente ofendidos o perjudicados conocidos,
no personados, para que en el plazo maximo de quince dias comparezcan a defender su
accion y 10 dias para que el superior jerarquico del Fiscal se prenuncie sobre el
sobreseimiento.

Si el Ministerio Fiscal o la acusacion particular solicitaren la apertura del juicio, el Juez
de guardia la acordara de acuerdo con el art. 783 de la LECrim?”, salvo que estime que
no existen indicios racionales de haberse perpetrado el hecho delictivo, que el hecho no

28 «1. Si el Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el sobreseimiento de la causa por

cualquiera de los motivos que prevén los articulos 637 y 641, lo acordara el Juez, excepto en los supuestos
de los numeros 1.0, 2.0, 3.0, 5.0 y 6.0 del articulo 20 del Codigo Penal, en que devolvera las actuaciones
a las acusaciones para calificacion, continuando el juicio hasta sentencia, a los efectos de la imposicion
de medidas de seguridad y del enjuiciamiento de la accion civil, en los supuestos previstos en el Codigo
Penal.

Al acordar el sobreseimiento, el Juez de Instruccion dejara sin efecto la prision y demads medidas cautelares
acordadas.

2. Si el Ministerio Fiscal solicitare el sobreseimiento de la causa y no se hubiere personado en la misma
acusadora particular dispuesto a sostener la acusacion, antes de acordar el sobreseimiento el Juez de
Instruccion:

a) Podra acordar que se haga saber la pretension del Ministerio Fiscal a los directamente ofendidos o
perjudicados conocidos, no personados, para que dentro del plazo maximo de quince dias comparezcan a
defender su accion si lo consideran oportuno. Si no lo hicieren en el plazo fijado, se acordard el
sobreseimiento solicitado por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo siguiente.

b) Podra remitir la causa al superior jerarquico del Fiscal para que resuelva si procede o no sostener la
acusacion, quien comunicarad su decision al Juez de Instruccion en el plazo de diez dias.»

279 «Solicitada la apertura del juicio oral por el Ministerio Fiscal o la acusacidén particular, el Juez de

Instruccion la acordard, salvo que estimare que concurre el supuesto del numero 2 del articulo 637 o que
no existen indicios racionales de criminalidad contra el acusado, en cuyo caso acordara el sobreseimiento
que corresponda conforme a los articulos 637y 641».
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sea constitutivo de delito, cuando el presunto responsable del delito est¢ exento de
responsabilidad criminal (art. 637 de la LECrim); y cuando la perpetracion del delito no
aparezca suficientemente justificada o cuando no haya motivos suficientes para acusar al
presunto responsable del delito como autor, complice o encubridor (art. 641 de la
LECrim).

Cuando se acuerde la apertura del juicio oral, dictara en forma oral auto motivado, que
debera documentarse y no sera susceptible de recurso alguno.

1.2 Escritos de acusacion y defensa

Una vez abierto el juicio oral, si no se hubiere constituido acusacion particular, el
Ministerio Fiscal presentard de inmediato su escrito de acusacion, o formulard ésta
oralmente?®’. Por su parte, el acusado, a la vista de la acusacion formulada, podra en el
mismo acto prestar su conformidad o su escrito de defensa y, en este ultimo caso,
formularla oralmente si asi lo desea, procediendo entonces el Letrado de la
Administracion de Justicia del juzgado de guardia a la citacion de las partes para la
celebracion del juicio oral. No obstante, si el acusado solicitara la concesion de un plazo
para la presentacion de escrito de defensa, el Juez fijara prudencialmente el mismo dentro
de los 5 dias siguientes, atendidas las circunstancias del hecho imputado y los restantes
datos que se hayan puesto de manifiesto en la investigacion, procediendo en el acto el
Letrado de la Administracion de Justicia a la citacion de las partes para la celebracion del
juicio oral y al emplazamiento del acusado y, en su caso, del responsable civil para que
se presenten sus escritos ante el 6rgano competente para el enjuiciamiento.

Si la apertura del juicio oral se hubiera acordado por la solicitud de la acusacion particular,
el Juzgado de guardia emplazard en el acto a aquélla y al Ministerio Fiscal para que
presenten sus escritos dentro de un plazo maximo e improrrogable de 2 dias, presentados
dichos escritos el acusado podra formular su conformidad o exponer su defensa de forma
oral o por escrito, procediendo entonces el Letrado de la Administracion de Justicia, sin
mas tramites, a la citacion de las partes para la celebracion del juicio oral.

1.3 Sefialamiento del juicio oral

Una vez formulada de forma oral o por escrito las alegaciones o solicitada la concesion
del plazo para la presentacion del mismo, el Letrado de la Administracion de Justicia del
juzgado de guardia citara a las partes y «hard el seiialamiento para la celebracion del
Jjuicio oral en la fecha mas proxima posible y, en cualquier caso, dentro de los quince

280 En este sentido resulta oportuno traer a colacion un interesante auto de la AP de Murcia de 18 de junio
de 2004 (JUR 2005\26726) en la que declaraba que la falta de la formulacion del escrito de acusacion por
el Ministerio Fiscal dentro del servicio de guardia del Juzgado no es motivo para para acordar la tramitacion
de las diligencias urgentes por el procedimiento abreviado por considerar las diligencias practicadas
insuficientes para la apertura del juicio oral dado que el escrito de acusacion no constituye una diligencia
impeditiva de la continuacién de la tramitacion por el procedimiento para el enjuiciamiento rapido por lo
que a falta del escrito se entiende que no se pide la apertura del juicio oral y que se considera el
sobreseimiento libre
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dias siguientes, en los dias y horas predeterminados a tal fin en los organos judiciales
enjuiciadores», todo ello de acuerdo con el art. 800.2 de la LECrim.

Junto a la citacion de las partes también se acordard las citaciones propuestas por el
Ministerio Fiscal, llevandose a cabo en el acto por el Letrado de la Administracion de
Justicia las que sean posibles, sin perjuicio de la decision que sobre la admision de
pruebas adopte el 6rgano enjuiciador.

De igual modo, el Letrado de la Administracion de Justicia deberd citar a los peritos o
testigos que la defensa proponga en su escrito o alegacion oral, cuando se presente de
manera inmediata en el propio Juzgado de guardia.

En todo caso, las partes podran solicitar al Juzgado de guardia «la citacion de testigos o
peritos que tengan la intencion de proponer para el acto del juicio, sin perjuicio de la
decision que sobre la admision de pruebas adopte el organo enjuiciadory, de
conformidad con el art. 800.7 de la LECrim.

2. DESARROLLO DEL JUCIO ORAL Y LA SENTENCIA

El juicio oral se desarrollara en los términos previstos por los arts. 786 a 788 LECrim, a
tenor de lo dispuesto en el art. 802 de la LECrim.

Conforme a dichos preceptos el juicio oral se habrd de celebrar con la preceptiva
asistencia del acusado y del Abogado defensor. Si hubiere varios acusados y alguno de
ellos no comparece sin motivo legitimo el Juez podra acordar, oidas las partes, la
continuacion del juicio para los restantes. Sin embargo, cuando la pena solicitada no
exceda de dos afios de privacion de libertad o 6 afios si fuera de distinta naturaleza se
podré celebrar el juicio en ausencia del acusado cuando, citado en su debida forma, no
compareciera al juicio, siempre y cuando el Juez a solicitud del Ministerio Fiscal o de la
parte acusadora, oida la defensa, considera que existen elementos suficientes para el
enjuiciamiento. Tampoco sera causa de suspension por si misma la ausencia del tercero
responsable civil citado en debida forma (art. 786.1 de la LECrim).

La celebracion del juicio se realizaré de la siguiente forma:
El juicio oral se iniciara con la lectura de los escritos de acusacion y de defensa.

Seguidamente el Juez, a instancia de parte, abrird un turno de intervenciones para que las
partes expongan lo que estimen oportuno sobre:

- La competencia del 6rgano judicial.

- Vulneracion de algiin derecho fundamental.

- Existencia de articulos de previo pronunciamiento.
- Causas de suspension del juicio oral.

- Nulidad de las actuaciones.
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- Contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para
practicarse el acto.

El Juez en el mismo acto resolvera sobre estas cuestiones y frente a esta decision no cabra
recurso alguno, sin perjuicio de la pertinente protesta y de que la cuestion pueda ser
reproducida en un recurso frente a la sentencia, segiin dispone el art. 786 de la LECrim.

Si procediese, antes de iniciarse la practica de la prueba la defensa, con la conformidad
del acusado presente, podra pedir al Juez que proceda a dictar sentencia de conformidad
con el escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad, o con el que se
presentara en ese acto. El Juez accedera a ello una vez controlada la correcta calificacion,
la procedencia de la pena y la libre aceptacion del acusado si la pena no excediera de 5
afios, de acuerdo con el art. 787.1 de la LECrim.

A continuacion, se realizara concentradamente la practica de la prueba en las sesiones
que sean necesarias. No obstante, de forma excepcional el Juez podra acordar la
suspension o aplazamiento del juicio hasta un maximo de 30 dias cuando:

- Si tuviera que resolver durante los debates alguna cuestion incidental que no
pueda decidirse en el acto.

- Si tuviera que practicar alguna diligencia fuera del lugar de las sesiones y no
pudiera verificarse en el tiempo intermedio entre una y otra sesion.

- No comparezcan los testigos de cargo y descargo y el Juez estimare necesaria la
declaracion de estos.

- Eldefensor de cualquiera de las partes o el Fiscal enfermare repentinamente hasta
el punto de que no pueda continuar tomando parte en el juicio, ni pueda ser
reemplazado sin grave inconveniente para la defensa del interesado o, en su caso,
acusacion.

- Las relevaciones o retractaciones inesperadas produzcan alteraciones
sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos elementos de prueba (art.
746 de la LECrim).

Cuando se acuerde la suspension o aplazamiento de la sesion por estos motivos los actos
realizados seguiran conservando su validez, salvo que se produzca la sustitucion del Juez
o miembro del Tribunal porque enfermare repentinamente hasta el punto de que no pueda
continuar tomando parte en el juicio. En esos casos siempre que el sefialamiento de la
reanudacion pueda realizarse al mismo tiempo en que se acuerde la suspension, se hard
por el Juez dentro de los treinta dias que indica el art. 788.1 de la LECrim.

No sera causa de suspension la falta de acreditacion de la sanidad, de la tasacion de dafios
o verificacion de otra circunstancia de analoga significacion, siempre que no sea requisito
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indispensable para la calificacion de los hechos. En tal caso la determinacion de la cuantia
exigible como responsabilidad civil quedara diferida al tramite de ejecucion, fijandose en
la sentencia las bases de la misma (art. 788.1 de la LECrim). El informe pericial podra
ser prestado s6lo por un perito, tendran caracter de prueba documental los informes
emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias
estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado conforme a los protocolos
cientificos (art. 788.2 de la LECrim).

De la misma forma se procedera en los casos en los que ya iniciado el juicio oral se
produce su interrupcion o suspension y el nuevo sefialamiento de la vista pueda realizarse
al mismo tiempo en que se acuerde la interrupcion o suspension. En los restantes casos,
el sefialamiento de fecha para el nuevo juicio se realizard por el Letrado de la
Administracion de Justicia para la fecha mas inmediatamente posible, de acuerdo art.
788.1, parrafo 3° de la LECrim.

Terminada la practica de la prueba, el Juez requeriré al acusado y a la defensa para que
se pronuncien sobre si se ratifican o modifican las conclusiones de los escritos
inicialmente presentados y para que expongan oralmente cuanto estimen conveniente
sobre la valoracion juridica de los hechos, sometiéndoles a debate una o varias preguntas
sobre puntos determinados.

Si en sus conclusiones definitivas, la acusacion cambie la tipificacion penal de los hechos
0 se estime un mayor grado de participacion o de ejecucion o circunstancias de agravacion
de la pena, el Juez podra considerar un aplazamiento hasta 10 dias a peticion de la defensa.
Tras la practica de una nueva prueba que pueda solicitar la defensa, las partes acusadoras
podrén, a su vez, modificar sus conclusiones definitivas (art. 788.4 de la LECrim)

Cuando todas las acusaciones califiquen los hechos como delitos castigados con pena que
exceda de la competencia del Juez de lo Penal, se declarara éste incompetente para juzgar,
dard por terminado el juicio y el Letrado de la Administracién de Justicia remitira las
actuaciones a la Audiencia competente. Fuera del supuesto anterior, el Juez de lo Penal
resolverd lo que estime pertinente acerca de la continuacion o finalizacion del juicio, pero
en ningun caso podrd imponer una pena superior a la correspondiente a su competencia
(art. 788.5 de la LECrim).

En el caso de que por motivo justo no se pueda celebrar el juicio en el dia sefialado o de
que no pueda concluirse en un solo acto, en cuyo caso el Juez sefialara para su celebracion
o continuacién el dia mas inmediato posible y, en todo caso, dentro de los 15 dias
siguientes, teniendo en cuenta las necesidades de la agenda programada de sefialamientos
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y de las demads circunstancias contenidas en el art. 182.4 de la LEC?8! y del art. 785 de la
LECrim, lo que se hara saber a los interesados.

La sentencia se dictard dentro de los tres dias siguientes a la terminacion de la vista, en
los términos del articulo 789 de la LECrim (art. 802.2 de la LECrim), conforme a dicho
precepto el Juez podra dictar sentencia oralmente en el acto del juicio, documentandose
en el acta con expresion del fallo y una sucinta motivacion, sin perjuicio de la ulterior
redaccion de aquélla. Si el Fiscal y las partes, conocido el fallo, expresasen su decision
de no recurrir, el Juez, en el mismo acto, declarard la firmeza de la sentencia, y se
pronunciard, previa audiencia de las partes, sobre la suspension o la sustitucion de la pena
impuesta (art. 789.2 de la LECrim).

3. LA CONFORMIDAD ANTE EL JUZGADO DE GUARDIA

El art. 801 de la LECrim prevé la posibilidad de que el Juez de Guardia dicte sentencia
de conformidad cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que no se hubiera constituido acusacion particular y el Ministerio Fiscal hubiera
solicitado la apertura del juicio oral y, asi acordada por el Juez de Guardia, aquél hubiera
presentado en el acto escrito de acusacion.

2.° Que los hechos objeto de acusacion hayan sido calificados como delito castigado con
pena de hasta tres afios de prision, con pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con
otra pena de distinta naturaleza cuya duracion no exceda de 10 afios.

3.° Que, tratandose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la suma de las penas
solicitadas no supere, reducida en un tercio, los dos afios de prision. A través de esta
institucion se permite la posibilidad de reducir la pena con el reconocimiento de la
culpabilidad del acusado, en orden a evitar, en lo posible, el proceso penal®?.

La conformidad supone la reduccion de la pena en un tercio esta reduccion alcanza a todas
las penas, ya sean privativas de libertad o de distinta naturaleza, nicas conjuntas o
alternativas. Aunque, dicha reduccion debe realizarse preceptivamente por el Juez de
Guardia.

BlLos Letrados de la Administracion de Justicia establecerdn la fecha y hora de las vistas o tramites

equivalentes sujetandose a los criterios e instrucciones anteriores y gestionando una agenda programada
de sefialamientos y teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1.° El orden en que los procedimientos lleguen a estado en que deba celebrarse vista o juicio, salvo las
excepciones legalmente establecidas o los casos en que el organo jurisdiccional excepcionalmente
establezca que deben tener preferencia. En tales casos seran antepuestos a los demds cuyo sefialamiento
no se haya hecho.

2.° La disponibilidad de sala prevista para cada organo judicial.
3.? La organizacion de los recursos humanos de la Oficina judicial.
4.° El tiempo que fuera preciso para las citaciones y comparecencias de los peritos y testigos.

5.° La coordinacion con el Ministerio Fiscal en los procedimientos en que las leyes prevean su
intervenciony.

282 NAVAS CORDOBA, J.A., El nuevo Juicio Rdpido, La Toga en Boletin del Colegio de Abogados de
Sevilla, nim. 140, enero-febrero de 2003, pag. 24.
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La conformidad en el juicio rapido se encuentra regulada en los arts. 800.2 y 801 de la
LECrim, los cuales disponen que el acusado podra prestar su conformidad ante el Juzgado
de Guardia una vez se hubiere solicitado la apertura del juicio oral, dicha conformidad se
debera prestar a la pena mas grave de las acusaciones, siempre que esta tltima no exceda
los 3 afios de prision, con la pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con otra pena
de distinta naturaleza cuya duracion no exceda de 10 anos, cuando se trate de pena
privativa de libertad, la pena mas grave solicitada o la suma de las penas solicitadas no

podra superar, reducida en un tercio, los dos afios de prision®®?.

La conformidad se podra prestar después de haber presentado el escrito de defensa y hasta
el momento anterior a la celebracion del juicio oral, mediante un nuevo escrito de
calificacion firmado por las partes acusadoras y el acusado con su letrado, de acuerdo con
el art. 784.3. También podra prestarse antes de iniciarse la practica de la prueba, una vez
que el Juez enjuiciador controle la correcta calificacion, procedencia de la pena y la libre
aceptacion del acusado. En este caso, el Juez procederd a dictar sentencia de conformidad
con el escrito de acusacion que contenga la pena de mayor gravedad, de acuerdo con lo
dispuesto art. 787 de la LECrim. Empero, el juicio continuard si el Juez alberga alguna
duda sobre la libertad de consentimiento del acusado o si existe una oposicion fundada
del defensor a la conformidad pese a que el acusado la prestase.

El art. 801.3 de la LECrim regula los requisitos que ha de concurrir para que pueda
estimarse la suspension, segun lo dispuesto en este precepto:

“Para acordar, en su caso, la suspension de la pena privativa de libertad bastarad, a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 81.3° del Cédigo Penal’®, con el compromiso del
acusado de satisfacer las responsabilidades civiles que se hubieren originado en el plazo
prudencial que el juzgado de guardia fije. Asimismo, en los casos en que de conformidad
con el articulo 87.1.1.“ del Cédigo Penal’® sea necesaria una certificacion suficiente por
centro o servicio publico o privado debidamente acreditado u homologado de que el
acusado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin, bastara para
aceptar la conformidad y acordar la suspension de la pena privativa de libertad el
compromiso del acusado de obtener dicha certificacion en el plazo prudencial que el
Jjuzgado de guardia fije.”

28 GOMEZ ANGULO, J., La conformidad en los juicios rdpidos, en la Ley Penal n° 31, octubre 2006, Ed.
La Ley, Madrid, 2006, p. 36: “El computo de dichas penas debe referirse a los criterios conocidos expuestos
por la jurisprudencia respecto del art. 81.2 del CP. A tal efecto no se suma la posible responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, por mds que sea pena privativa de libertad conforme el art. 35
CP.”

284 Art. 81 del CP «El plazo de suspension serd de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad

no superiores a dos anos, y de tres meses a un afio para las penas leves, y se fijard por el juez o tribunal,
atendidos los criterios expresados en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 80.

En el caso de que la suspension hubiera sido acordada de conformidad con lo dispuesto en el apartado 5
del articulo anterior, el plazo de suspension sera de tres a cinco aniosy.

35 «Transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber cometido el sujeto un delito que ponga de

manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser
mantenida, y cumplidas de forma suficiente las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal, éste
acordarda la remision de la penay.
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Sin embargo, cabe plantearse si el acuerdo de las partes puede extenderse a las medidas
de suspension o sustitucion de la pena. Dado que, si bien nada impide un acuerdo que
regule dichos efectos, el Juez no est4 vinculado por el mismo, puesto que la vinculacion
lo es sobre la pena conformada y no a su ejecucion, de forma que el Juez puede imponer
el sustitutivo si lo estima procedente y sin vinculacion alguna al pacto que hubieren
alcanzado las partes. Aunque, en virtud del principio de contradiccion y por la aplicacion
supletoria de lo previsto para el procedimiento abreviado se debera dar audiencia a las
partes sobre la suspension o sustitucion de la pena a imponer en la sentencia®®®.

Por ultimo, cabe advertir, que la posible suspension o sustitucion de la pena privativa
libertad, debe resolverse en la misma sentencia de conformidad que dicta el Juez de
Guardia.

3.2. Negociacion de la conformidad

Deciamos en el apartado anterior que la conformidad podia acordarse hasta antes de la
iniciacion del juicio oral, por ello, si el acusado se decide a mostrarse conforme con la
pena propuesta por el Ministerio Fiscal el dia antes del juicio, el Letrado podra hacérselo
saber al Fiscal con antelacion suficiente para acordar la conformidad.

También es posible conformarse el mismo dia del juicio oral, para ello, el Abogado
defensor debera negociar con el Fiscal para una posible conformidad vy, si asi lo desea,
debe entrar en sala para hablar con el mismo.

Fuera a de la Sala o en ella, sin la presencia del Juez de lo Penal, expone los hechos
oportunos y la rebaja de la pena con la que estaria conforme e intenta negociar un buen
acuerdo con el Fiscal para la reduccion de la pena dentro de lo previsto para la
conformidad en la LECrim.

Tras la conformidad, el acusado, asistido de su Abogado y ya en la sala de vistas, debera
manifestar al Juez que esta de acuerdo con el escrito de acusacion del Fiscal y con el
acuerdo alcanzado. Normalmente en la vista el Juez pregunta al acusado si conoce el
escrito de acusacion, si reconoce los hechos, le informa sobre la pena de prision e
inhabilitacion, sobre la imposicion de costas y si estd conforme. También pregunta al
Abogado de la defensa si estd conforme, también informa sobre la obligacion la
suspension de la condena y sobre la obligacion de no delinquir. Luego dicta oralmente,
de acuerdo a la conformidad acordada, la sentencia de condena, pudiendo declarar su

firmeza si las partes manifiestan previamente que no van a recurrir’®’.

286 SOSPEDRA NAVAS, F.J. Prdcticas de los Procesos Jurisdiccionales (Civitas). Proceso penal. Tomo
I, Ed. Aranzadi, Navarra, 2011, [altima consulta: 17 de diciembre de 2018] disponible en web:
www.aranzadi.es.

27T FELIP ARROYO. X. (coord.) El Abogado en Sala..., op. cit., pags. 53- 60.
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Modelo de escrito de conformidad

Diligencias Urgentes ...../......

AL JUZGADO DE GUARDIA

D/Dia , Letrado del Ilustre Colegio de Abogados de , con n° de colegiado
y con despacho profesional abierto en , en representacion del acusado
, en el procedimiento niimero del afio por el supuesto delito
de , comparezco ante el Juzgado y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que mediante el presente escrito, venimos a prestar conformidad a la acusacion formulada por el
Ministerio Fiscal (y la acusacion particular, en su caso), y toda vez que las penas interesadas son de
multa, inhabilitaciéon no superior a diez aflos, y prision que no excede de tres afios de duracion,
comprometiéndose esta parte a satisfacer las responsabilidades civiles en el plazo prudencial que se fije.
SUPLICO AL JUZGADO: que dicte Sentencia de conformidad, reduciendo en un tercio las penas
interesadas por el Ministerio Fiscal (y la acusacion particular, en su caso), informando favorablemente la
suspension condicional de la pena privativa de libertad y, en su defecto, acordando la sustitucion de la
misma por na multa, conforme a las reglas del art. 88 del C.P.

Es de Justicia que pido en ,a de de

Firma de Abogado y niimero de colegiado: Firma del Acusado:

(El Abogado designado para la defensa tendra también habilitacion legal para la representacion de su
defendido en todas las actuaciones ante el Juzgado de guardia. (LECr: 797.3))

(Fuente. Formularios de la leydigital)

4. FORMULARIOS Y MODELOS

Escrito solicitando plazo para presentar escrito de defensa

Diligencias urgentes ...../......

Al JUZGADO DE GUARDIA DE

D/Dia , Letrado del Ilustre Colegio de Abogados de , con n° de colegiado
y con despacho profesional abierto en , en representacion del acusado
, en el procedimiento niimero del afio por el supuesto delito
de , comparezco ante el Juzgado y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que, a la vista de la acusacion formulada contra mi patrocinado por el Ministerio Fiscal, al derecho de
defensa de esta parte, de conformidad con lo dispuesto en el art. 800.2 parrafo 2° Ley de Enjuiciamiento
Criminal, interesa la solicitud de u un plazo prudencial de cinco dias para la presentacion del escrito de
conclusiones profesionales de la defensa; sin perjuicio del sefialamiento y del emplazamiento para la
celebracion del Juicio oral ante el Juzgado de lo Penal competente.

En su virtud,

SUPLICO: AL JUZGADO DE GUARDIA, que tenga por presentado este escrito y, sin perjuicio de
practicar el sefialamiento para la celebracion del Juicio oral, conceda a esta parte un plazo de cinco dias
para la presentacion del escrito de conclusiones provisionales de la defensa ante el Juzgado de lo Penal
competente.

(Fecha y firma del Abogado)
(Fuente: Las reformas del Proceso Penal®?)

Escrito solicitando la practica de citaciones para el juicio rapido

288 SOSPEDRA NAVAS F.J. Las reformas del proceso penal de 2002 y 2003. Juicios rdpidos. prision
provisional y orden de proteccion. El juicio de faltas. Edit. Thomson Civitas, Madri, 2004, pag. 312.
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Diligencias urgentes ...../......

Al JUZGADO DE GUARDIA DE

D/Dia , Letrado del Ilustre Colegio de Abogados de , con n° de colegiado
y con despacho profesional abierto en , en representacion del acusado
, en el procedimiento nimero del afio por el supuesto delito
de , comparezco ante el Juzgado y, como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que al amparo de lo dispuesto en el art. 800, apartado 7, de la LECrim., y habiendo recibido traslado del
escrito de acusacion del Ministerio Fiscal, esta parte solicita del Juzgado de guardia la citacion de los
siguientes testigos que tiene intencion de proponer para el juicio oral sefialado para el pr'dimo dia .... A
las ... horas ante el Juzgado de lo Penal ...

L. Agentes de ... con carnet profesional ..., los cuales deberan se citados a través del conducto
reglamentario.
2. D. ... con domicilioen ...

SUPLICO: AL JUZGADO DE GUARDIA, que tenga por presentado este escrito y, en su virtud, acuerde
la citacion de los testigos arriba expresados por tener esta parte la intencion de proponerlos para el acto
del juicio, sin perjuicio de la decision que sobre la admision de pruebas pueda adoptar el Juzgado de lo
Penal.

(Fecha y firma del Abogado)

(Fuente: Practica procesal de los juicios rapidos”).

5. SIMULACION DE JUCIO ORAL

JUEZ. - Procedimiento [...], Juicio Oral nimero 14, barra 2003. Se declara abierta la sesion. Por el/ la
Sefior/Sefiora Secretario/a se va a dar lectura a los escritos de acusacion y defensa.

LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. (Lee los escritos de acusacion y defensa,
omitiendo la proposicion de prueba).

JUEZ. - (Dice el nombre del acusado). Pongase en pie. Se le informa de su derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable. Si va usted a declarar, responda a las preguntas del Ministerio Fiscal.

FISCAL. - Con la venia. (Interroga al acusado y éste contesta a sus preguntas, salvo que el Juez las declare
impertinentes, capciosas o sugestivas, de oficio o a instancia de parte, haciendo constar en acta la eventual
protesta de la parte, frente a la decision judicial de rechazar o no las preguntas que se impugnan o se
pretenden realizar). Seforia, no hay mas preguntas.

JUEZ. - (Dirigiéndose al acusado). Responda a las preguntas del/de la Sefior/a Letrado/a de la acusacion
particular.

ABOGADO/A DE LA ACUSACION PARTICULAR. - Con la venia. (Interroga al acusado y éste contesta
a sus preguntas, salvo que el Juez las declare impertinentes, capciosas o sugestivas, de oficio o a instancia
de parte, haciendo constar en acta la eventual protesta de la parte, frente a la decision judicial de rechazar
o no las preguntas que se impugnan o se pretenden realizar). Sefioria, no hay mas preguntas.

JUEZ. - (Dirigiéndose al acusado). Responda a las preguntas del/de la Sefior/a Letrado/a de la Defensa.

ABOGADO/A DE LA DEFENSA. - Con la venia. (Interroga al acusado y éste contesta a sus preguntas,
salvo que el Juez las declare impertinentes, capciosas o sugestivas, de oficio o a instancia de parte,

289 SANCHEZ MELGAR J.(coord..) Prictica procesal de los juicios rapidos. Manual adaptado a las
reformas de la Ley de Enjuicimiento Criminal por Ley 38/2002 y Ley Organica 8/2002
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haciendo constar en acta la eventual protesta de la parte, frente a la decision judicial de rechazar o no las
preguntas que se impugnan o se pretenden realizar). Sefioria, no hay mas preguntas.

JUEZ. - (Si lo desea, el Juez puede ariadir algunas preguntas dirigidas al acusado y las partes, en este
momento, si han olvidado alguna, pueden dirigirselas al acusado, a través del Juez). (Dirigiéndose al
acusado). Puede sentarse. Que se llame al testigo... (nombre del testigo).

El agente judicial sale de Sala y llama al testigo, que habrad esperado fuera hasta ese momento, le hace
pensar y le indica que se situe en el centro de la Sala, en pie, entregando al/a la Secretario/al D.N.I del
testigo).

(Dirigiéndose al testigo) (Jura o promete decir la verdad?

TESTIGO. - Si, juro/ prometo decir la verdad.

JUEZ. - Diga usted su nombre y apellidos.

TESTIGO. - (Dice su nombre y apellidos)

JUEZ. - ;Profesion...?

TESTIGO. - (Dice su profesion).

JUEZ. - ;Conoce usted al acusado/ a la acusacion particular y tiene alguna relacion de parentesco, amistad
intima, enemistad manifiesta o relacion laboral con alguno de ellos o tiene algun interés directo o indirecto
en esta causa?

TESTIGO. - (Contesta a la pregunta).
JUEZ. - (Dirigiéndose al testigo). Responda a las preguntas del Ministerio Fiscal.

FISCAL. - Con la venia. (Interroga al testigo y éste contesta a sus preguntas, salvo que el Juez las declare
impertinentes, capciosas o sugestivas, de oficio o a instancia de parte, haciendo constar en acta la eventual
protesta de la parte, frente a la decision judicial de rechazar o no las preguntas que se impugnan o se
pretenden realizar). Seforia, no hay mas preguntas.

JUEZ. - (Dirigiéndose al testigo). Responda a las preguntas del/de la Sefior/a Letrado/a de la acusacion
particular.

ABOGADO/A DE LA ACUSACION PARTICULAR. - Con la venia. (Interroga al testigo y éste contesta
a sus preguntas, salvo que el Juez las declare impertinentes, capciosas o sugestivas, de oficio o a instancia
de parte, haciendo constar en acta la eventual protesta de la parte, frente a la decision judicial de rechazar
o0 no las preguntas que se impugnan o se pretenden realizar). Sefioria, no hay mas preguntas.

JUEZ. - (Dirigiéndose al testigo). Responda a las preguntas del/de la Sefior/a Letrado/a de la Defensa.

ABOGADO/A DE LA DEFENSA. - Con la venia. (Interroga al testigo y éste contesta a sus preguntas,
salvo que el Juez las declare impertinentes, capciosas o sugestivas, de oficio o a instancia de parte,
haciendo constar en acta la eventual protesta de la parte, frente a la decision judicial de rechazar o no las
preguntas que se impugnan o se pretenden realizar). Sefioria, no hay mas preguntas.

JUEZ. - (Si lo desea, el Juez puede ariadir algunas preguntas dirigidas al testigo y las partes, en este
momento, si han olvidado alguna, pueden dirigirselas al testigo, a través del Juez). (Dirigiéndose al
testigo). Puede retirarse, abandonando la Sala o permaneciendo en ella, segun desee. (Si hubiera mas
testigos, se procederia con cada uno del mismo modo).

(Dirigiéndose al Ministerio Fiscal) {Respecto de la documental...?

FISCAL. - Por reproducida.

JUEZ. - (Dirigiéndose al/ a la Abogado/a de la acusacion particular) jSefior/Sefiora Letrado/a...?
ABOGADO/A DE LA ACUSACION PARTICULAR. - Por reproducida.

JUEZ. - (Dirigiéndose al/ a la Abogado/a de la Defensa) ;Sefior/Sefora Letrado/a...?
ABOGADO/A DE LA DEFENSA. - Por reproducida.
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JUEZ. - (Dirigiéndose al Ministerio Fiscal) ;Respecto de la calificacion...?

FISCAL. - A definitivas.

JUEZ. - (Dirigiéndose al/ a la Abogado/a de la acusacion particular) ;Sefior/Sefora Letrado/a...?
ABOGADO/A DE LA ACUSACION PARTICULAR. - A definitivas.

JUEZ. - (Dirigiéndose al/ a la Abogado/a de la Defensa) | Sefior/Sefiora Letrado/a...?
ABOGADO/A DE LA DEFENSA. - A definitivas.

JUEZ. - Tiene la palabra el Ministerio Fiscal, en turno de informe.

FISCAL. - Con la venia (E! Fiscal informa, justificando su calificacion, resumiendo la prueba y su
correspondencia con aquélla).

JUEZ. - (Dirigiéndose al/ a la Abogado/a de la acusacion particular). Sefior/Sefiora Letrado/a. ..

ABOGADO/A DE LA ACUSACION PARTICULAR. - Con la venia (Ellla Abogado/a informa,
Justificando su calificacion, resumiendo la prueba y su correspondencia con aquélla).

JUEZ. - (Dirigiéndose al/ a la Abogado/a de la Defensa) Sefior/Sefiora Letrado/a. ..

ABOGADO/A DE LA DEFENSA. - Con la venia (El/la Abogado/a informa, justificando su peticion,
resumiendo la prueba y su correspondencia con aquélla).

JUEZ. - Pdngase en pie el acusado. (Dirigiéndose al acusado). ; Tiene usted algo mas que decir?
ACUSADO. - (Contesta).

JUEZ. - Vistos para sentencia. Despejen la Sala (E/ Juez puede, si lo estima procedente, dictar sentencia
in voce. En este caso, preguntard a las partes, por su orden, si se muestran conformes con la sentencia
dictada y, de expresar todas sus decisiones de no recurrir, declarard firme la sentencia).

(Fuente: wwwS5.poderjudicial.es)
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CONCLUSIONES
PRIMERA. - AMBITO DE APLICACION

La primera cuestion que debe afrontar el abogado defensor es conocer el ambito de
aplicacion del juicio rapido, es decir, determinar los supuestos delictivos sobre los que
debe aplicarse este procedimiento especial.

Para que nuestro cliente sea enjuiciado a través de este procedimiento, la pena prevista
para el delito que se le imputa no puede superar los 5 afios de privacion de libertad y los
10 anos cuando se trate de penas de distinta naturaleza. La aplicacion de este
procedimiento se determina, no por la pena concreta que pueda resultar tras la aplicacion
de las circunstancias que modifican la responsabilidad criminal, dado que la pena
resultante puede exceder del ambito de aplicacion de este procedimiento, sino a la pena
abstracta a imponer que abarca la pena agravada por un subtipo. Si nuestro cliente esta
siendo investigado por varios delitos, debemos atender a la pena mas grave para
determinar si resulta o no de aplicacion este procedimiento, sin sumarlas, con
independencia de si concurren una pena privativa de libertad con otra no privativa.

Este procedimiento solamente puede iniciarse mediante atestado policial, por lo que no
podra incoarse cuando se haya iniciado por denuncia o querella presentada ante la
autoridad judicial o ante el Ministerio Fiscal o, incluso, cuando se haya iniciado ex officio.
No obstante, debemos tener en cuenta que no todo atestado permite incoar este
procedimiento puesto que el atestado elaborado por orden de la autoridad judicial no tiene
fuerza suficiente para transformar un procedimiento ya iniciado en juicio rapido, aunque
la pena prevista se encuentre dentro de su dmbito de aplicacion. Tampoco podra incoarse
cuando el atestado haya sido elaborado a resultas de unas diligencias informativas
ordenadas por el Ministerio Fiscal. Sin embargo, no podemos olvidar que el atestado tiene
unicamente el valor de denuncia, por lo que es necesario, ademas, que la Policia Judicial
haya detenido a nuestro cliente o que sin detenerlo le haya puesto a disposicion del
Juzgado por tener la calidad de denunciado en el atestado.

Una vez visto que la pena prevista para el delito se encuentra dentro de los limites del
ambito de aplicacion de este procedimiento, se debe analizar si el delito que se imputa a
nuestro cliente presenta alguna de las siguientes caracteristicas: que se trate de un delito
flagrante, o un delito de lesiones, coacciones, amenazas, violencia fisica o psiquica
habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal,
o delitos de robo, hurto y robo de uso de vehiculos, delitos contra la seguridad del trafico,
delitos de dafios, contra la salud publica, y delitos flagrantes relativos a la propiedad
intelectual e industrial.

La ultima categoria que permite el enjuiciamiento rapido es que se trate de un hecho
punible cuya instruccion sea presumible que sera sencilla. Serd sencilla cuando sea
posible llevar a cabo dentro del plazo del servicio de guardia la practica de las diligencias
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de instruccidon necesarias para formular la calificacion, atendiendo a su nimero y a su
complejidad, y que podran llevarse a cabo igualmente los tramites procesales.

Analizados todos los extremos expuestos y como estrategia procesal cabe la posibilidad
de que este tipo de procedimiento resulte beneficioso para nuestro defendido, como, por
ejemplo, cuando se le acuse de un delito de lesiones, ya que en un periodo de tiempo tan
corto la parte acusadora no podra determinar con certeza si se ha requerido tratamiento
médico para la curacion de la supuesta victima, las posibles secuelas y si requerird una
intervencion quirurgica. Lo mismo ocurre con el delito de maltrato psiquico y violencia
fisica habitual dado que para comprobar su existencia es necesario valorar la conducta
que ha producido el resultado observado en la victima y su valoracion no puede realizarse
en un periodo de tiempo tan corto.

SEGUNDA. - LA ACTUACION DE LA POLICIA JUDICIAL

Si nuestro cliente estuviera detenido nuestra intervencién comienza con su llamada desde
las dependencias policiales, con la realizada por la propia Policia Judicial o por el Colegio
de abogados.

En la llamada realizada por la Policia o por el Colegio de abogados se nos informa del
delito que ha motivado la detencion, la filiacion del detenido, la comisaria en la que se
encuentra y la hora de su declaracion, si estd prevista. Todo ello nos permite una cierta
preparacion y estudio rapido del delito antes de presentarnos en comisaria.

Tras dicha comunicacion debemos acudir a comisaria lo antes posible ya que el limite
fijado por la LECrim para asistir al detenido es de 3 horas desde la recepcion del encargo,
de no hacerlo en este plazo el Colegio de Abogados podra designar un nuevo abogado,
sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria que podria conllevar.

Al acudir podemos solicitar que se nos ensefie el atestado, pero nos pueden limitar el
acceso a los elementos esenciales para cuestionar si la privacion de libertad se apoya en
razones objetivas que permitan establecer una conexion logica entre la conducta del
sospechoso y el hecho investigado, justificando asi la privacion de libertad. Estos
elementos esenciales dependen de las circunstancias del caso y pueden ser, por ejemplo,
la propia denuncia de los hechos cuando contiene imputaciones que incriminan al
detenido, la documentacion de los testimonios incriminatorios, asi como los informes
cientificos, documentos fotografias y grabaciones que objetivamente relacionen a nuestro
cliente con la infraccién penal.

Si nos deniegan el ejercicio de este derecho podemos acudir a la institucion de habeas
corpus alegando la detencion ilegitima puesto que se considera que una persona se
encuentra ilegalmente detenida cuando no le son respetados los derechos que la
Constitucion y las leyes procesales garantizan.
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En el atestado figuraran las diligencias practicadas, entre ellas, la informacion de derechos
al detenido, no obstante, si esta diligencia no se practicd en nuestra presencia, podemos
solicitar al funcionario que interviene en la toma de declaracion que se informe al
detenido los derechos que le asisten.

Las diligencias que constaran en el atestado y que puede practicar la Policia Judicial se
hallan recogidas en el art. 796 de la LECrim, aunque no suponen una lista cerrada, ya que
pueden realizar las diligencias necesarias para comprobar los delitos que se cometieran
en su territorio o demarcacion y descubrir a los delincuentes.

Las diligencias recogidas en el art. 796 de la LECrim son:

1.- Informar al investigado del derecho a comparecer ante el Juzgado de guardia asistido
de abogado y a que, en caso de no manifestar expresamente su voluntad de comparecer
asistido por un abogado, se le designe uno del turno de oficio. De modo que si nuestro
cliente no hace uso de este derecho porque la Policia Judicial no recabd del Colegio de
abogados un letrado del turno de oficio y se celebrd el juicio sin nuestra presencia,
podremos alegar la indefension prohibida por la constitucional.

2.- Citar al investigado y a los testigos: como garantia propia del propias del
procedimiento ocupa un lugar esencial la citacion, la LECrim prevé dos formas de
citacion la escrita y la verbal. Aunque, cabe indicar que esta tltima no resulta del todo
apta para dejar constancia de que el sujeto tiene conocimiento del proceso penal. Por ello
cuando nuestro cliente niegue rotundamente que recibi6 la citacion y que, por falta de
esta diligencia, se celebrd el juicio sin su presencia podemos alegar la vulneracion de este
derecho. Ello aunque en la cédula de sefialamiento del juicio se indique que el mismo fue
citado mediante telefonema y, sin embargo, no conste acreditado en el atestado el motivo
por el cual no fue citado personalmente ni la concurrencia de una situacion de urgencia
que justifique la utilizacion del telefonema para su citacion. Pero debemos tener en cuenta
que, aunque no pueda acreditarse tal citacion, se entendera realizada cuando el citado
comparezca ante el organo judicial, cuando hubiese tenido conocimiento extraprocesal de
su contenido o el incumplimiento fuese imputable a su propia conducta por haberse
situado voluntaria o negligentemente al margen del proceso.

3.- Remitir las sustancias para su analisis al Instituto de Toxicologia, al Instituto de
Medicina Legal o al laboratorio correspondiente las sustancias aprehendidas cuyo analisis
resulte pertinente. Estas entidades procederan de inmediato al anélisis solicitado y
remitirdn el resultado al Juzgado de guardia por el medio més rapido y, en todo caso,
antes del dia y hora en que se hayan citado al investigado y al testigo. Si no fuera posible
la remision del anélisis en dicho plazo, la Policia Judicial podré practicar por si misma
dicho analisis, sin perjuicio del debido control judicial del mismo. Aqui nos podremos
plantear la posibilidad de solicitar la nulidad de las actuaciones cuando estas entidades o
la Policia Judicial presente el resultado del analisis fuera de plazo dado que restringe el
derecho a la contradiccion del informe. Sin embargo, la respuesta fue negativa debido a
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que la falta del informe analitico en el momento en el que la defensa realiza su escrito de
calificacién no supone la nulidad del informe ni le priva de valor probatorio, dado que
ello no obsta a que pueda aportarse en el momento posterior, por lo que conforme el
resultado podré incorporarse en el inicio de las sesiones del juicio oral.

4.- Practicar las pruebas de alcoholemia: Las pruebas se realizardn, normalmente,
mediante etildémetros autorizados que determinaran de forma cuantitativa el grado de
impregnacion alcoholica, dichos dispositivos autorizados deben superar una verificacion
periodica y deben contar con un boletin de certificacion en el que figuren, entre otros, la
fecha de la ultima verificacion. Sin embargo, el hecho de no estar acreditada
documentalmente la calibracion periodica del etildometro utilizado no invalida por si sola
las pruebas, dado que es la parte que impugna la fiabilidad del método pericial en las
diligencias oficiales a la que incumbe acreditar los déficits que impidan su valoracion,
por lo que si no solicitamos la practica de prueba alguna en relacion con la homologacion
del etilometro, ni la aportacion del certificado sobre calibracion del aparato o su revision,
estaremos dejando de impugnar la validez de aquella prueba pericial y se podra entender
que aceptamos tal extremo incondicionalmente. Sin embargo, la caducidad de la
verificacion del etildmetro meses antes de la prueba impide por si sola valorar el resultado
arrojado como elemento probatorio de cargo. La acreditacion de que el resultado obtenido
pertenece al conductor debe ser probado en el juicio oral mediante prueba testifical de los
agentes que realizaron la prueba al conductor. Asimismo, debemos tener en cuenta que la
negativa a someterse a las pruebas y el delito de conduccién bajo la influencia de alcohol
y de drogas son diferentes tipos penales que han de sancionarse en concurso real sin que
ello suponga quebranto del principio non bis in idem, debido a que en la primera el bien
juridico protegido es el principio de autoridad y en la segunda es la seguridad vial.

5.- Tomar declaraciéon al investigado: estas declaraciones no pueden ser consideradas
exponentes de la prueba anticipada ni de prueba preconstituida y no so6lo porque su
reproduccién en el juicio oral no sea dificil o imposible de realizar, sino esencialmente
porque no se realizan en presencia de la autoridad judicial. Del mismo modo, tampoco
tienen valor probatorio las declaraciones espontaneas ante los funcionarios policiales. Sin
embargo, cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacion son acreditados
como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de aquellos datos por el
declarante evidenciado en la autoinculpacion puede constituir un hecho base para
legitimas y logicas inferencias. La declaracion se debe prestar con nuestra presencia vy,
aunque es un derecho aplicable al no detenido, en estos casos la falta de asistencia letrada
en la declaracion policial solo podria ser relevante en la medida en que hubiese
determinado la indefension posterior. Cabe anadir que, aunque el derecho a la asistencia
letrada del no detenido se encuentra prevista en el procedimiento abreviado resulta de
aplicacion a todos los procedimientos. Empero, la invalidez de la declaracion sélo
comportara la nulidad de la sentencia condenatoria si la eliminacion de las pruebas no
valorables deja sin sustento el relato de los hechos probados sobre el que edifica la
declaracion del investigado.
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6.- Practicar las diligencias en el tiempo imprescindible y en todo caso durante el tiempo
de la detencion: El plazo méximo de detencion es de 72 horas, pero esto no quiere decir
que se pueda mantener a nuestro cliente durante todo ese tiempo detenido, puesto que se
vulnera el derecho reconocido en el art. 17.2 de la CE si a pesar de haberse realizado las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos no se procede a su liberacion
0 no se le pone a disposicion judicial. Este plazo maximo es también aplicable a las
diligencias practicadas cuando no existiera detencion.

7.- Facilitar al detenido los elementos de las actuaciones esenciales para verificar la
legalidad de la detencion o, en su caso, impugnarla.

8.- Tasacion pericial: cuando la Policia Judicial se hallare ante un bien u objeto que deba
ser tasado y que no pueda remitirse debera solicitar inmediatamente la presencia del
perito. Esto resulta de especial relevancia en los delitos contra el patrimonio, como, por
ejemplo, en el delito de hurto donde resulta fundamental conocer si el valor de lo sustraido
excede de los 400 euros para calificar el hecho como delito leve o delito menos grave, lo
que puede implicar una pena de multa o una pena privativa de libertad.

Tras ver el atestado podemos solicitar entrevistarnos reservadamente con el detenido,
incluso antes de que preste declaracion ante la policia, el fiscal o la autoridad judicial. En
este momento es aconsejable que contestemos a sus dudas, le informemos del tiempo
maximo que estard detenido, de cuadndo esta previsto que sea conducido ante el juzgado
para declarar y de lo que ocurrira proximamente. Debemos explicarle que se le va a tomar
declaracion en comisaria y que tiene derecho a no declarar, asesorarle sobre la
conveniencia o no de declarar en sede policial. Aqui debe tenerse en cuenta que no se
dispone del atestado y, al menos, no de forma integra si se hubiera tenido acceso al mismo,
por lo que en la mayor parte de los casos puede ser conveniente no declarar. Debemos
recabar del detenido la mayor informacion posible sobre los detalles de los hechos
supuestamente ocurridos, ello nos permitird estudiarlos y analizar el tipo delictivo en
juego y la posible linea de defensa. También debemos informarle que puede negarse a
contestar a cualquiera de las preguntas del Juez y del Fiscal, y contestar inicamente a las
que formulemos nosotros, en este caso seran preguntas ya preparadas con el cliente.

Si existe riesgo de que se decrete prision provisional, debemos pedir al cliente los
documentos y datos sobre su situacion personal y econdmica que puedan repercutir en
dicha decision. Sera fundamental que facilite el contacto de algiin familiar para que ayude
a acreditar tales extremos.

TERCERA. LAS DILIGENCIAS URGENTES

La primera actuacion que debe realizar el abogado de la defensa cuando llegue al juzgado
de guardia para asistir al detenido puesto a disposicion judicial es solicitar copia del
atestado. En este momento tendremos conocimiento de lo actuado y podremos asesorar
con mayores garantias a nuestro cliente. Ademas, tendremos que decidir sobre si es
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conveniente o no llegar a un acuerdo de conformidad con el Ministerio Fiscal, sera antes
de la declaracién del investigado cuando podamos entrevistarnos en privado con el
Ministerio Fiscal y tras esta entrevista debemos trasmitir la propuesta al cliente.

En esta fase del procedimiento nuestra funcion principal sera proponer pruebas, controlar
y participar en su practica para posteriormente argumentar sobre su eficacia. En
consecuencia, debemos saber cudles son las diligencias que practicar durante el servicio
de guardia y los requisitos a cumplir para que puedan considerarse validas.

Tras recibir el atestado policial y, en su caso, acompanado de los objetos, instrumentos y
pruebas del delito, el juzgado de guardia incoara, si procede, las diligencias urgentes.
Estas diligencias deben ser necesarias para determinar la naturaleza y circunstancias del
hecho, la participacion de nuestro cliente en el mismo y el 6rgano competente para el
enjuiciamiento. Algunas de las diligencias urgentes a practicar por el Juzgado de Guardia
son:

1.- Solicitar antecedentes penales: La solicitud de antecedentes penales es la unica
diligencia preceptiva y su practica resulta fundamental para determinar si nuestro cliente
es reincidente, para decidir sobre la procedencia de suspender la pena cuando lleguemos
a una conformidad. Asimismo, determina la revocacion de la libertad condicional y es
una circunstancia a tomar en cuenta para dictar la prision preventiva. En este punto cabe
tener en cuenta el criterio del TS en el delito de hurto agravado, puesto que considera que
los antecedentes penales en este tipo de delito juegan un papel totalmente
desproporcionado, dado que por tres condenas anteriores por delitos de hurto se puede
convertir una pena multa maxima de tres meses en una pena de prision de hasta tres afos
con un minimo de uno, por lo que ha de entenderse que, cuando el texto legal se refiere a
tres condenas anteriores, éstas han de ser por delitos menos graves o graves, y no por
delitos leves.

2.- Solicitar el reconocimiento por el médico forense: Debemos tener en cuenta que este
derecho ademas de proteger la integridad fisica del investigado frente a posibles atentados
contra su integridad durante la privacion de libertad, permite preparar una linea de defensa
cuya efectividad pueda depender de la acreditacion de un estado concreto y que no queda
satisfecho por la simple informacion al detenido de la posibilidad de ejercerlo, por lo que
es necesario, ademads, que se facilite los medios necesarios para que el investigado, si
desea ejercitarlo, sea reconocido por un médico en el menor tiempo posible. En
consecuencia, la falta de esta asistencia en el menor tiempo posible supone la vulneracion
del art. 24.2 de la CE por cuanto impide que el investigado ejerza su derecho a utilizar el
medio mas pertinente a su defensa.

3.- Tomar declaracion al investigado: la declaracion debe ser prestada frente al Juez y con
la asistencia de un abogado, por ello la declaracion prestada sin nuestra asistencia no
pueden ser considerada valida al suponer la vulneracion de un derecho fundamental y no
podran ser valoradas en contra de nuestro cliente si son incriminatorias y fueron obtenidas
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como consecuencia de tal vulneracion. Sin embargo, sélo se produciria la indefension
material si, a partir de su contenido inculpatorio, se le hubiere otorgado validez de prueba
preconstituida y siempre que hubiera sido valorada como prueba de cargo sobre la que
sustentar la condena. No obstante, si el procesado en el juicio oral no rectifica o retracta
la declaracion hecha en instruccion, limitandose a guardar silencio, el silencio mantenido
no puede ser apreciado como una retraccion que en todo caso también puede ser valorada
y si, hipotéticamente, asi lo fuera. ello no supone que los 6rganos judiciales tengan que
prescindir de toda prueba realizada antes de la apertura del juicio oral que no carece de
valor.

4.- Practicar la diligencia de ofrecimiento de acciones: Con el ofrecimiento de acciones
se posibilita al ofendido y al perjudicado el ejercicio de la accidon penal y se les otorga la
eleccion de asumir el estatus de parte acusadora. El ofendido y/o perjudicado podra
comparecer en el juicio oral acompafiado de su abogado el mismo dia del juicio e
incorporarse como parte con pleno derecho y con posibilidad de presentar conclusiones,
si las lleva preparadas, adherirse a las del Ministerio Fiscal o a las de otras acusaciones,
y cumplir el tramite de conclusiones definitivas. En todos estos casos sin perjudicar el
derecho de defensa con acusaciones sorpresivas o que se aparten del contenido estricto
del proceso. Si el ofendido y/o perjudicado no comparecié al juicio por falta de
notificacion u ofrecimiento de acciones por el Juez de guardia, no se le puede exigir que
se persone en la causa si no se le inform6 de su derecho a hacerlo por ello y, dado que el
ofrecimiento de acciones tiende a posibilitar el ejercicio del derecho de defensa, su
omision debera ser subsanada si el estado del procedimiento permite atin su incorporacion
al proceso.

5.- El reconocimiento en rueda: esta diligencia es potestativa, aunque no se podra realizar
su practica cuando el careo sea innecesario por existir otros medios. Sélo sera preceptiva
cuando existan dudas sobre la identificacion del sujeto y tinicamente podra practicarse y
solicitarse en fase de instruccion, no pudiendo por tanto solicitarse en otra fase procesal
ni en apelacion. Sin embargo, la presuncion de inocencia no se desvirta por la diligencia,
sino por el resultado del medio de prueba practicado en el juicio, consistente en la
ratificacion del testigo sometido al interrogatorio cruzado de las partes, o a la lectura de
la diligencia de reconocimiento cuando el testigo no pueda comparecer en el juicio
respetando el principio de contradiccion. Si existen anomalias en la formacion de la rueda,
deberemos formular la correspondiente queja en el momento de la diligencia, de modo
que la ausencia de protesta por nuestra parte respecto a la composicion de la rueda, impide
su posterior cuestionamiento.

6.- Las pruebas anticipadas: Si consideramos que las pruebas practicadas son insuficientes
podemos pedir en el escrito de defensa la practica anticipada de aquellas pruebas que no
puedan llevarse a cabo durante las sesiones del juicio oral. Cabe recalcar la importancia
de tal solicitud en el escrito de defensa dado que, si no se presenta, aunque se entienda
que nos oponemos a las acusaciones, tan s6lo podremos proponer las pruebas que
aportemos en el juicio oral para su practica en el mismo.
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Si consideramos que tenemos derecho a la intervencidén en una diligencia y se nos
comunica la prohibicion de participar en ella, podremos presentarnos el dia de su practica
ante el juzgado y dejar constancia de nuestra presencia y disponibilidad para participar en
la diligencia, asi como de la protesta ante tal prohibicion y de la indefension producida
por la negativa a nuestra participacion, si la negativa se realiza por resolucion judicial
siempre podremos interponer el recurso correspondiente.

Practicadas las diligencias anteriores el Juez oira a las partes personadas y al Ministerio
Fiscal sobre la resolucion a adoptar. En este momento, en relacion con las diligencias de
investigacion que no hayan sido practicadas, podremos realizar alegaciones sobre la
suficiencia e insuficiencia de las diligencias que se hayan llevado a cabo y sobre la
continuacion del procedimiento.

Si el Juez considera que las diligencias practicadas son suficientes para acordar el
sobreseimiento o la apertura del juicio oral, tras oir las alegaciones de las partes y del
Ministerio Fiscal, podra dictar resolucion oral que serd documentada en forma de auto,
ordenando seguir la preparacion del juicio oral, este auto no es susceptible de recurso
alguno. Por el contrario, si estimara que las mismas son insuficientes para calificar los
hechos, podra ordenar que el procedimiento continiie como diligencias previas del
procedimiento abreviado con la debida motivacion. Ante esta ultima decision se podra
interponer el recurso de reforma y si este no fuere estimado el de apelacion.

Todas las diligencias y resoluciones sefialadas deberan ser practicadas y adoptadas
durante el servicio de guardia del Juzgado de Instruccion. No obstante, en aquellos
partidos judiciales en que el servicio de guardia no sea permanente y tenga una duracion
superior a 24 horas, el plazo podra prorrogarse por el Juez por un periodo adicional de
setenta y dos horas dentro de las cuarenta y ocho anteriores a la finalizacion de guardia,
segun dispone el art. 799 de la LECrim.

CUARTA. LA PREPARACION Y DESARROLLO DEL JUICIO ORAL

Cuando el Juez de guardia hubiere acordado continuar este procedimiento en la
celebracion de la vista invitard al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para que se
pronuncien sobre la apertura del juicio oral o el sobreseimiento y soliciten o ratifiquen la
adopcion de medidas cautelares. En el caso de que el Ministerio Fiscal y acusaciones
personadas soliciten el sobreseimiento se deberia dar por finalizado este procedimiento
y, en su caso, continuarlo por el procedimiento abreviado si el Juez decide iniciar la
busqueda de la acusacion. Si el Ministerio Fiscal o la acusacion particular solicitaren la
apertura del juicio, el Juez de guardia la acordara salvo que estime que no existen indicios
racionales de haberse perpetrado el hecho delictivo, que el hecho no sea constitutivo de
delito, cuando el presunto responsable del delito esté exento de responsabilidad criminal
y cuando la perpetracion del delito no aparezca suficientemente justificada o cuando no
haya motivos suficientes para acusar al presunto responsable del delito como autor,
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complice o encubridor Cuando se acuerde la apertura del juicio oral, dictara en forma oral
auto motivado, que deberd documentarse y no sera susceptible de recurso alguno.

Una vez abierto el juicio oral si no se hubiere constituido acusacion particular, el
Ministerio Fiscal presentard de inmediato su escrito de acusacion, o formulara ésta
oralmente. Por nuestra parte, y a la vista de la acusacion formulada, podremos en el
mismo acto prestar conformidad o escrito de defensa y, en este Gltimo caso, formularla
oralmente si asi lo estimamos oportuno, entonces, el Letrado de la Administracion de
Justicia del Juzgado de Guardia citara a las partes para la celebracion del juicio oral. No
obstante, si solicitamos la concesiéon de un plazo para la presentacion de escrito de
defensa, el Juez fijard prudencialmente el mismo dentro de los 5 dias siguientes,
procediendo en el acto el Letrado de la Administracion de Justicia a la citacion de las
partes para la celebracion del juicio oral y al emplazamiento del acusado y, en su caso,
del responsable civil para que presenten sus escritos ante el érgano competente para el
enjuiciamiento. Si la apertura del juicio oral se hubiera acordado por la solicitud de la
acusacion particular el Juez de Guardia emplazara en el acto a aquélla y al Ministerio
Fiscal para que presenten sus escritos dentro de un plazo méximo e improrrogable de 2
dias. Una vez formulada de forma oral o por escrito las alegaciones o solicitada la
concesion del plazo para la presentacion de este, el Letrado de la Administracién de
Justicia del Juzgado de guardia citard a las partes y hard el sefialamiento para la
celebracion del juicio oral en la fecha més proxima posible y, en cualquier caso, dentro
de los quince dias siguientes. En todo caso, las partes podran solicitar al Juzgado de
guardia la citacion de testigos o peritos que tengan la intencion de proponer para el acto
del juicio.

El juicio oral se habra de celebrar con la preceptiva asistencia del acusado bajo nuestra
asistencia. Si hubiere varios acusados y alguno de ellos no comparece sin motivo legitimo
el Juez podré acordar la continuacion del juicio para los restantes. Sin embargo, cuando
la pena solicitada no exceda de dos afios de privacion de libertad o 6 afios si fuera de
distinta naturaleza se podra celebrar el juicio en ausencia del acusado.

El juicio oral se iniciard con la lectura de los escritos de acusacion y de defensa.
Seguidamente el Juez, a instancia de parte, abrird un turno de intervenciones para que las
partes expongan lo que estimen oportuno.

Si procediese, antes de iniciarse la practica de la prueba podremos pedir al Juez que
proceda a dictar sentencia de conformidad con el escrito de acusacion que contenga pena
de mayor gravedad o con el que se presentara en ese acto. El Juez accederd a ello una vez
controlada la correcta calificacion, la procedencia de la pena, y la libre aceptacion del
acusado si la pena no excediera de 5 afios. La conformidad supone la reduccién de la pena
en un tercio, esta reduccion alcanza a todas las penas, ya sean privativas de libertad o de
distinta naturaleza, Unicas conjuntas o alternativas. Aunque, dicha reduccion debe
realizarse preceptivamente por el Juez de guardia. La conformidad se podra prestar
después de haber presentado el escrito de defensa y hasta el momento anterior a la

100



CONCLUSIONES

celebracion del juicio oral. También podra prestarse antes de iniciarse la practica de la
prueba, una vez que el Juez enjuiciador controle la correcta calificacion, procedencia de
la pena y la libre aceptacion del acusado. Para acordar, en su caso, la suspension de la
pena privativa de libertad bastard, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 81.3° del
Cddigo Penal, con el compromiso del acusado de satisfacer las responsabilidades civiles
que se hubieren originado en el plazo prudencial que el juzgado de guardia fije. El acuerdo
de las partes no puede extenderse a las medidas de suspension o sustitucion de la pena,
dado que el Juez no estd vinculado por el mismo, puesto que la vinculacion lo es sobre la
pena conformada y no a su ejecucion. Por ultimo, cabe advertir, que la posible suspension
o sustitucion de la pena privativa libertad debe resolverse en la misma sentencia de
conformidad que dicta el Juez de Guardia.

A continuacion, se realizara concentradamente la practica de la prueba en las sesiones
que sean necesarias. Terminada la practica de la prueba, el Juez requerira al acusado y a
la defensa para que se pronuncien sobre si se ratifican o modifican las conclusiones de
los escritos inicialmente presentados y para que expongan oralmente cuanto estimen
conveniente sobre la valoracion juridica de los hechos, sometiéndoles a debate una o
varias preguntas sobre puntos determinados.

En el caso de que por motivo justo no se pueda celebrar el juicio en el dia sefialado o de
que no pueda concluirse en un solo acto, en cuyo caso el Juez sefialara para su celebracion
o continuacion el dia mas inmediato posible y, en todo caso, dentro de los 15 dias
siguientes.

El Juez podra dictar sentencia oralmente en el acto del juicio, documentandose en el acta
con expresion del fallo y una sucinta motivacion, sin perjuicio de la ulterior redaccion de
aquélla. Si el Fiscal y las partes, conocido el fallo, expresasen su decision de no recurrir,
el Juez, en el mismo acto, declarard la firmeza de la sentencia, y se pronunciard, previa
audiencia de las partes, sobre la suspension o la sustitucion de la pena impuesta.
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