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nal de los representantes provisionales de las Comunidades Auténomas, no
hace mas que, fundado en la Ley Constitucional, en la interpretacién de su
espiritu, en la viva realidad social y en la normativa de creacién de los Entes
preautonémicos, servir a la defensa de la legalidad.

VII. Apoyo al Defensor del Pueblo

La Constitucién espafiola, en su articulo 53, introduce en nuestro orde-
namiento juridico la institucién escandinava del «Ombudsman», tan extendi-
da ya en el mundo, y que aqui se titula Defensor del Pueblo.

Son muchas las misiones que la Ley organica que regula esta nueva figu-
ra de nuestro Derecho ptblico habra de otorgarle y todas ellas tendentes a
la proteccién de los derechos humanos. Es obvio que en su atribucién in-
fluird indudablemente la circunstancia de que el derecho a tutelar no tenga
encaje en otra proteccién jurisdiccional, se desvie por sus caracteristicas de
las tipologias penales o directamente incida en lo administrativo discrecional
o en lo politico indiscriminado.

En cualquier caso es notorio el limite que debera suponer para tan efec-
tiva tarea la introduccién en las cuestiones que se le sometan, de un com-
ponente penal.

Sin conceder de las privativas funciones que constitucionalmente nos es-
t4n atribuidas, recomiendo a V. E. que preste en su dia al Defensor del
Pueblo, en cuantas ocasiones lo interese, la ayuda y colaboracién que de
nuestra funcién requiera, procediendo de conformidad con lo que la Ley
disponga en cada caso.

La tutela, defensa, proteccién y restauracién, en su caso, de los derechos
de los esparfioles, son los tnicos médulos que han de prefigurar la actuacién
del Ministerio Fiscal en la trascendente misién que le ha sido confiada por
la Constitucién.

Reciba V. E. esta primera Circular enderezada a ese cometido, interpre-
tado a la luz del principio de legalidad que es norma capital de nuestra
Institucién. Seamos severos cuando la Ley lo mande, tutelares si la Ley lo
dispene. Independientes y justos siempre. Y prudentes.

CIRCULAR NUM. 8/1978

SOBRE LAS REFORMAS INTRODUCIDAS EN LA LEY DE ENJUICIAMIEN-
TO CRIMINAL POR LA LEY 53/1978, DE 4 DE DICIEMBRE, Y SU RELA-
CION CON LA 56/1978, DE LA MISMA FECHA

Al entrar en vigor la importante modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que introduce la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, conviene precisar
su alcance para unificar el criterio del Ministerio Fiscal en orden a su inter-
pretacion.

La orientacién de la reforma se centra en la aproximacién de nuestro
proceso penal al sistema acusatorio puro mediante la implantacién de un
equilibrio de facultades entre las partes —acusadora y acusada— desde los
momentos iniciales de la instruccidn.
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A tal efecto, el articulo 118, en su nueva redaccién, concede al imputado,
cualquiera que sea la forma de imputacién y la indole del procedimiento,
capacidad para personarse y actuar su defensa desde el instante mismo en
que la imputacién se produzca. Coherentemente, el 520 desarrolla estos prin-
cipios con el mayor rigor cuando la imputacién haya dado lugar a la priva-
cién de libertad del sujeto, estableciendo las mas eficaces garantias para
favorecer la situacién de presos y detenidos.

Las demas reformas que contiene la Ley son fundamentalmente comple-
mento o concordancia del desarrollo de esos principios.

I

Todas estas medidas en orden a la igualdad de las partes en el proceso
penal significan un paso adelante de especial trascendencia. El legislador de
1882 al redactar la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal tuvo muy pre-
sente la cuestién y en la exposiciéon de motivos explicativa de las ideas rec-
toras del procedimiento penal, después de referirse a las garantias que se
concedian para la defensa del acusado, dijo:

«Todas estas concesiones al principio de libertad, que a una parte de
nuestros Jueces y Magistrados pareceran sin duda exorbitantes, no conten-
tardn atn probablemente a ciertas escuelas radicales que intentan extender
al sumario desde el momento mismo en que se inicia las reglas de publici-
dad, contradiccién e igualdad que el proyecto del Cédigo establece desde
que se abre el juicio hasta que se dicta la sentencia firme. No niega el in-
frascrito que insignes escritores mantienen esta tesis con ardor y con fe;
pero hasta ahora no puede considerarsela mas que como un ideal de la
ciencia, al cual tiende a acercarse progresivamente la legislacién positiva de
los pueblos modernos. ¢Se realizard algin dia por completo? El Ministro
que suscribe lo duda mucho. Es dificil establecer la igualdad absoluta de
condiciones juridicas entre el individuo y el Estado en el comienzo mismo
del procedimiento por la desigualdad real que en momento tan critico existe
entre uno y otro: desigualdad calculadamente introducida por el criminal
y de que éste solo es responsable. Desde que surge en su mente la idea del
delito o, por lo menos, desde que, pervertida su conciencia, forma el propé-
sito deliberado de cometerlo, estudia cauteloso un conjunto de precauciones
para sustraerse a la accién de la Justicia y coloca al Poder publico en una
posicién andloga a la de la victima, la cual sufre el golpe por sorpresa, in-
defensa y desprevenida. Para establecer, pues, la igualdad en las condiciones
de la lucha, ya que se pretende por los aludidos escritores que el proce-
dimiento criminal no debe ser mas que un duelo noblemente sostenido por
ambos combatientes, menester es que el Estado tenga alguna ventaja en los
primeros momentos, siquiera para recoger los vestigios del crimen y los
indicios de la culpabilidad de su autor. Pero sea de esto lo que quiera, la
verdad es que sélo el porvenir puede resolver el problema de si llegara o no
a realizarse aquel ideal. Entre tanto, los que tienen la honra de dirigir los
destinos de un pueblo estan obligados a ser prudentes y a no dar carta de
naturaleza en los Cédigos a ideas que estidn todavia en el periodo de pro-
paganda, que no han madurado en la opinién ni mucho menos encarnado
en las costumbres ni se han probado en la piedra de toque de la experiencia.»
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Pues bien, para que ahora el nuevo toque de experiencia dé lugar a un
contraste favorable y esta avanzada reforma arraigue en nuestra vida juri-
dica, como arraigaron los principios entonces tan liberales de la Ley de 1882,
serd menester que todos contribuyamos con especial atencién 'y prudente
celo a la observancia de las nuevas reglas.

Todo dependerd, en definitiva, del probado buen espiritu y rectitud de
nuestros Jueces y Magistrados, del empefio y generosidad de Letrados y Pro-
curadores y de la funcidén vigilante del Ministerio Fiscal, al que corresponde
velar por la observancia de los nuevos preceptos, interpretarlos con cautela
y acierto, asi como moderar cualquier exceso y combatir las corruptelas que,
desbaratando la justeza de la medida, la desnaturalicen y conduzcan al fra-
caso. -

II

El articulo 118 en su anterior redaccién, puesto en relacién con el 384,
652 y 788, solo permitia la intervencién del inculpado en las diligencias su-
mariales —absolutamente secretas para él— desde que fuere procesado y,
en las Diligencias Preparatorias del juicio en primera instancia ante los
Jueces de Instruccién, desde que se adoptare en ellas alguna medida caute-
lar contra su persona, bienes o derechos.

Practicamente, pues, hasta ahora sdélo la acusacién actuaba libremente
durante la fase instructora, sin posibilidad de contradiccién, orientando la
prueba con ausencia total de aquel contra quien se dirigia, pues, en la rea-
lidad, el auto de procesamiento y la adopciéon en medidas cautelares son,
generalmente, decisiones que se producen cuando la parte sustancial de la
investigacién esta terminada.

La tnica garantia del reo residia asi en la objetividad del Juez y en la
imparcialidad del Ministerio Fiscal, que constituian el centro de equilibrio;
pero ese equilibrio se quebraba por la intervencién unilateral del querellan-
te particular, no sujeto a ningin deber de imparcialidad. Y no era raro
—como la experiencia tristemente lo ha demostrado— que utilizara la que-
rella para perseguir efectos civiles, como instrumento de coaccién sobre el
querellado o como medio de preconstituir prueba para el proceso civil.

Hoy ya nada de eso serd posible: «Toda persona a quien se impute un
acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el proce-
dimiento cualquiera que éste sea» (parrafo primero del art. 118).

El momento en que puede hacerlo lo consigna el mismo parrafo con toda
claridad: «desde que se le comunique su existencia (la del procedimiento
cualquiera que éste sea), haya sido objeto de detencién o de cualquier otra
medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le
instruira de este derecho».

A renglén seguido, en el parrafo segundo, se ordena que desde el mo-
mento en que exista imputacién de un delito contra persona o personas
determinadas sea puesto inmediatamente en conocimiento de los presunta-
mente inculpados.

En caso de denuncia —dice— desde que sea admitida. Como en realidad
no existe un tramite especifico de admisiéon de denuncias habra que enten-
der como tal el mandato judicial de comprobacién de los hechos y apertura
de procedimiento a que se refiere el articulo 269. A estos efectos, no debe
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olvidarse que los atestados de la Policia tienen el caricter de denuncia,
como previene el parrafo primero del articulo 297.

La querella igualmente habrd de ser comunicada al querellado cuando
sea admitida, conforme al articulo 312, antes o al tiempo de ordenar la prac-
tica de las diligencias que en ella se propusieren. En este punto es de re-
cordar que son muchos los Fiscales que de antiguo tienen expresado su
parecer de que el traslado o comunicacién de la querella, tanto al Ministerio
Fiscal como al querellado, debiera ser al momento de su presentaciéon, con-
cediéndoles audiencia para poder oponerse razonadamente a la admisién y
aportar los elementos que puedan corroborar su peticién. No se ha atendido
del todo a esta vieja aspiracién, pero ha sido satisfecha en parte.

También resulta del nuevo texto legal que la comunicacién de la existen-
cia del procedimiento ha de efectuarse en cualquier caso, comprendiendo,
naturalmente, la jiniciacién de oficio, por inhibicién de otro Juzgado, por
orden de proceder o por otra forma que implique «cualquier actuacién pro-
cesal» contra persona determinada.

En todos estos casos los sujetos de imputacidén podran, desde luego, ac-
tuar su defensa valiéndose de Letrado y Procurador. El mecanismo que la
reforma consigna para la designacién de éstos se mantiene en términos tan
parecidos a la redaccién anterior que no ofrecen dificultad de interpretacién.

III

En su nueva rZ:daccién, el articulo 520 desarrolla los principios recogidos
en el 118, especificando la normativa aplicable a los supuestos de privacién
de libertad y estableciendo un orden de garantias en favor del detenido o
preso, garantias que tienen rango constitucional porque sustancialmente las
proclama el articulo 17.3 del nuevo texto.

En el primer inciso del parrafo primero del 520 y en el parrafo segundo
sefiala las prevenciones relativas a la moderacién con que debe ejecutarse
el arresto del detenido o preso, que son transcripcién literal del texto an-
terior.

En el segundo inciso de dicho parrafo primero se establece que «todo
detenido o preso debe ser informado, desde luego, y en términos claros y
precisos, de modo que le sean comprensibles, de las causas que han deter-
minado su detencién y de los derechos que le asisten».

Esta notificacién de los motivos de la detencién no es posible ni en mu-
chas casos seria prudente que se extendiera a mas de lo que establece a tal
efecto el articulo 513 para el contenido de las requisitorias, es decir, la men-
cién especifica de la figura de delito por el que se procede. Cualquier otro
dato podria arriesgar el éxito de la investigacién. En relacién con la infor-
macién de los derechos que le asisten parece lo mas recomendable e inequi-
voco que los agentes encargados de ejecutar el arresto entreguen al detenido
una copia de este articulo 520.

El inciso final de este mismo parrafo primero que comentamos dispone
que al arrestado «en ningin caso se le podra compeler a prestar declara-
cién si, invitado a hacerlo, se negare». Mdas adelante, en el parrafo tercero,
se vuelve sobre esta cuestién, estableciendo que «si el detenido o preso se
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niega a declarar, aun en presencia de su Abogado, se consignara tal decisién
en las actuaciones».

Queda asi a la libre voluntad del detenido dar contestacién, desde luego,
a las preguntas que se le formulen, aplazarlo hasta que esté presente su
Abogado o negarse a contestar con o sin la presencia de su defensor.

Mucho se ha debatido esta cuestién de la licitud del silencio. Toda per-
sona estd obligada a decir verdad, pero no en su propio perjuicio. Nadie
tiene obligacién de condenarse a si mismo ni de facilitar la prueba de su
delito. La Ley de Enjuiciamiento Criminal ha tenido siempre en cuenta es-
tos principios: prohibe que al reo se le exija juramento -—articulo 287—,
previene que si rehiisa contestar a las preguntas que se le dirijan la tnica
consecuencia serd que se le prevenga que, no obstante su silencio, se conti-
nuard la instruccién del proceso —articulo 392— y sienta, como regla abso-
luta, que en los interrogatorios no se podri emplear género alguno de
coaccién y amenaza -articulo 389, in fine.

Sin embargo, la posibilidad legal del silencio no implica su licitud y aca-
rreara responsabilidad por los perjuicios que con €l puedan causarse, sin
que suponga coaccién el que se prevenga al interrogado sobre este eventual
peligro, asi como sobre los beneficios legales que para su defensa le depara
una ocasién de justificarse.

En el parrafo sexto se establece el derecho del detenido a que se comu-
nique a los suyos el hecho de su detencién, el lugar de su custodia y la
peticién de asistencia de Abogado si la hubiera solicitado, designando la
persona a quien desea que se haga esta notificacién, sea o no familiar suyo.
El curso de estos avisos es voluntario para los mayores de edad, pero es
obligatorio si se trata de menores o incapaces v de modo que si no se ha-
llare a la persona a quien hubiere de cursarse la notificacion se hara al
Ministerio Fiscal, que procurara suplir aquella noticia respecto a quien co-
rresponda. V

v

El resto de este articulo 520 regula el derecho del preso o detenido a la
asistencia de Abogado desde el momento mismo de detencién, pudiendo so-
licitar su presencia en el lugar de custodia. Como hemos visto, esta designa-
cién puede cursarla a su familia para que provea en consecuencia.

La designacion de Abogado y el requerimiento de su presencia en el lugar
de custodia no son, en esta fase de las actuaciones, ni necesarias ni forzosas,
sino que, como se desprende de todo el contexto, constituyen un derecho
del detenido, al cual puede renunciar por cualesquiera razones y, entre ellas,
para evitar demoras cuando entienda que pueden serle perjudiciales.

Cuando haga uso del derecho a requerir la presencia de su Abogado habra
de comunicarse, en todo caso, al Colegio de Abogados, el cual, si no resulta
posible la actuacién del Abogado designado, dispondra lo necesario para la
intervencién de un Abogado de Oficio en el lugar de custodia.

Transcurridas ocho horas desde que se hubiere cursado el aviso al Cole-
gio de Abogados sin que hubiere comparecido ningin Letrado podra pres-
cindirse de su presencia y proceder a la practica de las diligencias que se
consideren urgentes, sin perjuicio de que si posteriormente compareciere
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participe en los términos que la Ley sefiala en las diligencias que estén en
curso o pendientes de practicar.

Del tenor de la Ley se deduce que no serd preciso esperar al transcurso
de estas ocho horas para la practica de aquellas diligencias que por su na-
turaleza sean inaplazables, tales como las de levantamiento de cadaver, res-
tablecimiento del orden perturbado, asistencia a los lesionados, amparo de
las victimas, recogida de efectos, instrumentos y huellas del delito, analisis
de alcoholemia, obtencién de fotografias y consignacién de datos sobre ele-
mentos perecederos, asi como cualesquiera otras que sean igualmente peren-
torias. Tampoco para recibir declaraciones de testigos, practicar reconoci-
mientos y depésito de objetos y las demdas en las que en estos momentos
no estd legalmente autorizada la intervencién del defensor del detenido.

Esa intervencién del Abogado en estos primeros momentos tiene un ca-
racter especifico de proteccién personal, por lo que no sera necesario la asis-
tencia de Procurador hasta que las actuaciones adquieran su desarrollo pro-
cesal.

En cuanto a la intervencién del Letrado, la Ley la refiere a cuatro finali-
dades y a ellas deben entenderse limitadas sus facultades:

a) Recabar que se dé lectura a este articulo 520.

b) Asistir a los interrogatorios del detenido o preso; esta mera limita-
cién de asistencia veda cualquier otra intervencién y su presencia no puedc
extenderse tampoco a otros interrogatorios.

¢) Intervenir en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto el
detenido.

d) Entrevistarse personalmente con el detenido o preso después del in-
terrogatorio de éste. Es decir, que la conversaciéon Abogado-detenido no
puede producirse antes del interrogatorio.

Por ultimo, es de observar —y el matiz tiene gran importancia— que con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 527, que no ha sido modificado por la
nueva Ley, este articulo 520 no sera de aplicacién en los casos en que se
hubiere decretado la incomunicacién del preso o detenido. Ello sin perjuicio
de que, aun tratandose de reo incomunicado, se haya de respetar inexcusa-
blemente lo preceptuado en el articulo 17.3 de la Constitucién, es decir, que
debera ser informado de sus derechos y de las razones de su detencidn, que
no estard obligado a declarar y que puede designar Abogado que le defienda.
Sin embargo, la relacién personal con el Abogado le puede ser impedida
mientras se mantenga la incomunicacién, como previene el articulo 523, que
tampoco ha sido afectado por la reforma.

v

El secreto sumarial que establece el articulo 301 ha sidé tan atenuado
en la nueva redaccién del articulo 302 que realmente, para las partes, lo ex-
cepcional es el secreto.

«Las partes personadas —dice el parrafo primero— podran tomar cono-
cimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del proce-
dimiento.»

No obstante, queda exceptuado de esa intervencién, por mandato del ar-
ticulo 435, que no ha sido modificado, la declaracién de testigos, que, como
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manda la Ley, habra de continuar recibiéndose «separada y secretamente a
presencia del Juez Instructor vy del Secretario», sin perjuicio de que después
de recibida las partes puedan tomar conocimiento del acta de la declaracion.

En todo caso, y cuando se considere necesario, podra declararse el secre-
to total o parcial de las actuaciones para todas las partes, conforme al pa-
rrafo segundo del nuevo articulo 302, si bien atendiendo a que:

— Que sdlo cabe esta declaracién de secreto en las actuaciones por de-
litos publicos, sea 0 no necesaria denuncia para proceder, pero no en los
delitos privados, sélo perseguibles por querella del ofendido, en los que,
senso contrario, no podra declararse el secreto de las actuaciones.

— El secreto sélo podrad mantenerse, como maximo, durante un mes y
siempre debera alzarse diez dias antes de la conclusién del sumario, sin que,
en recta interpretacién, sea permitido reiterarlo, cualesquiera que sean las
circunstancias que sobrevengan.

— Que nada de todo esto puede ser obsticulo a la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal en los términos que establece el Capitulo IT del Titulo IV del
Libro II de la Ley Procesal Penal y las disposiciones de su Estatuto y Re-
glamento.

A4

La modificacién de los articulos 23, 37, 53, 311, 316, 333 y 522 se ha limi-
tado a concordarlos con los principios que inspiran al 118 y con la finalidad
de dar entrada en el proceso penal, con calidad de parte, a todo aquel con-
tra quien se dirija una imputacién penal y desde el momento mismo en
que conozca o le sea comunicada esa imputacién.

En tal sentido, el 23 les extiende la facultad de reclamar ante el Tribunal
superior por la supuesta incompetencia del Juez Instructor; el 37 les con-
cede audiencia en el tramite de la inhibitoria; el 53 les incluye entre los
legitimados para formular recusacién contra Jueces y Magistrados, y los
311 y 333 les admiten también, una vez personados, entre los que pueden
proponer e intervenir en la practica de diligencias durante la instruccién.

El articulo 316 ha quedado derogado y sin contenido porque las normas
que comprendia se han trasladado a los articulos 302 y 311.

En el 522 la reforma carece de trascendencia, pues se limita a sustituir
la expresién «cércel» —hoy inadecuada— por la de «establecimiento en que
esté custodiado», refiriéndose al preso o detenido.

VII

Relacion de vigencia de la modificacion de la Lev de Enjuiciamiento Cri-
minal con la Ley 56/1978, de 4 de diciembre.

Esta Ley, temporal y excepcional, sobre medidas especiales en relacién
con los delitos de terrorismo cometidos por grupos armados suspende o
condiciona la vigencia de todos los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, comprendidos los que incluye o modifica la Ley que estamos exa-
minando en cuanto contradigan o se opongan a sus medidas de excepcidn.

La prioridad de esta Ley especial no resulta sélo de su propia natura-
leza —que seria bastante—, sino ademas de que, formalmente, es Ley pos-
terior.



