CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES DE LA
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR EN LAS AUDIENCIAS
PROVINCIALES POR DELITOS COMETIDOS EN EL EJERCICIO DE
SUS FUNCIONES POR LOS COMPONENTES DE LAS FUERZAS Y

CUERPOS DE SEGURIDAD :

Consulta nam. 1/1987

Reducido a sintesis, el tema cuestionado en la Consulta se centra en si para la in-
vestigacion de los delitos que puedan cometer los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en el ejercicio de sus cargos, han de instruirse siempre sumarios, o si, al
contrario, son posibles otros tipos de procedimientos penales. En particular, si el delito
tiene asignada pena no superior a arresto mayor ;podra tramitarse el procedimiento
oral de la Ley 10/1980, de 11 de noviembre, o es imprescindible la formacion de suma-
rio? El precepto a interpretar es el articulo 8.1, parrafo segundo, de la Ley Orgénica de
13 de marzo de 1986, que dice:

«Iniciadas unas actuaciones por los Jueces de Instruccidn, cuando éstos entiendan
que existen indicidos racionales de criminalidad por la conducta de miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad suspenderan sus actuaciones y las remitiran a la Au-
diencia Provincial correspondiente, que sera la competente para la instruccion, orde-
nar, en su caso, el procesamiento y dictar el fallo que corresponda.»

En el seno de la Fiscalia se han mantenido dos actitudes, que al ser inconciliables,
ha terminado la formulaci6n de la presente Consulta. Esos dos puntos de vista contra-
puestos se estructuran del siguiente modo: ,

1. Tesis de la unidad o del procedimiento sumarial. Es necesario instruir sumarios
siempre, con independencia de la penalidad atribuida al tipo delictivo de que se trate.
Sumario ordinario para los delitos castigados con pena superior a prisién menor, y su-
mario de urgencia en todos los demds casos, esto es, atin cuando por razén de la natu-
raleza del delito, correspondiera el procedimiento oral o el de diligencias preparatorias.
Los tramites ante la Audiencia Provincial segan igualmente los que correspondan a los
sumarios ordinarios o de urgencia, siendo obvio que para acceder a la fase de plenario
ha de haber precedido auto de procesamiento contra el responsable indiciario de la in-
fraccion delictiva.

Los argumentos esgrimidos en apoyo del crterio de la instruccién bajo forma suma-
rial son los siguientes;

— ‘La expresion del precepto antes mencionado, que dice «cuando éstos —los Jue-
ces de Instruccion— entiendan que existen indicios racionales de criminalidad», se ex-
tiende a todos los delitos que hayan podido cometer los componentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus cargos.
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— La misma norma, al agregar que la Audiencia Provincial sera la competente para
seguir la instruccién y ordenar en su caso el procesamiento, no distingue entre delitos
menos graves y delitos que lleven aparejada pena superior a arresto mayor.

- La Ley 1071980, de 11 de noviembre, regula en su articulo 11 un recurso de ape-
lacion ante la Audiencia Provincial contra las sentencias dictadas por el Juez de Ins-
truccion; pues bien ;qué recurso, y ante qué organo judicial, podria interponerse contra
una sentencia pronunciada por la Audiencia Provincial en primera instancia de seguirse
las normas del procedimiento oral?

— La Ley de Policia de 4 de diciembre de 1978 establecié ya (art. 5} que de los de-
litos cometidos por los miembros del Cuerpo Superior de Policia, Policia Nacional y
Guardia Civil en el ejercicio de sus funciones, conoceran las Audiencias Provinciales,
que en los supuestos del articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal seguiran el
procedimiento regulado en el Capitulo Il1, Titulo HI, Libro IV, que lleva por rabrica «Del
procedimiento para delitos; competencia de las Audiencias».

— El articulo 46,3 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado,
cuando dispone, en general, que el enjuiciamiento de los funcionarios civiles de la Ad-
ministracion del Estado compete a las Audiencias Provinciales.

— El articulo 416 de la anterior Ley de Régimen Local, derogada por la Ley de 2 de
abril de 1985, donde, al contrario de la Ley Organica de 13 de marzo de 1986, se sustrae
el fuero procesal de que gozaban los miembros de las Corporaciones locales, al dispo-
ner su articulo 78 que «las responsabilidades —civil y penal— se exigiran ante los Tri-
bunales de Justicia competentes y se tramitaran por el procedimiento ordinario
aplicable»,

2. Tesis de la variedad de procedimientos. Sostiene que se debe instruir el proce-
dimiento penal que corresponda al delito cometido (sumarios, procedimiento oral, pre-
paratorias). Y una vez elevadas las actuaciones a la Audiencia, ésta continuara el cono-
cimiento del asunto conforme a las respectivas peculiaridades procesales, por lo que
cuando se trate de delitos menores ni siquiera se dictard auto de procesamiento.

Las razones expuestas en favor de la tesis de la variedad de procedimientos pueden
resumirse asi:

— En el articulo 8 de la Ley de 13 de mayo de 1986 no se determina el procedimien-
to, de entre los varios que estin regulados en las leyes procesales, que debe seguirse
para la tramitacion de estos procesos, a la inversa de lo que sucedia en la Ley de 4 de
diciembre de 1978, que fijaba no sélo la competencia objetiva (Audiencias Provinciales)
sino el procedimiento a seguir (sumarios de urgencia u ordinarios); de este cambio se
deduce que la voluntas legis no es mantener exclusivamente estos procedimientos ya
que la ley anterior quedo6 derogada en su totalidad.

— Los tramites a que deba ajustarse el enjuiciamiento de un delito estaran siempre
en funcion de su naturaleza y la duracion de la pena senalada al tipo penal, o que no
es incompatible con la competencia objetiva esté atribuida por razén de la condicion
del responsable a un érgano judicial superior, pues si en la Ley de Enjuiciamiento Civil
se identifican érganos judiciales con procedimiento, determindndose la competencia ob-
Jetiva en funcion del procedimiento que corresponda a la cuantia o naturaleza del asun-
to, atendiendo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal es erréneo concluir que Ia Audien-
cia Provincial sélo puede enjuiciar por tramite sumarial cuando se le atribuya compe-
tencia objetiva por razon de las personas.

— Elinciso del articulo 8, que dice «ordenar, en su caso, el procesamiento», debe
interpretarse en el sentido de ordenar el procesamiento en el caso de que se sigan las
actuaciones por los tramites de sumario, pero no en los demas supuestos. En primer
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lugar, esto es asi porque el auto de procesamiento debe evitarse en lo posible al con-
tener un juicio de valor anterior a la resolucion del asunto y porque el procedimiento
oral y las diligencias preparatorias facilitan en enjuiciamiento mas independiente, no
obligan al defensor a destruir el juicio de valor ya realizado y se enfrenta a una acusa-
cién del Fiscal en pie de igualdad. En segundo lugar, la interpretacién estricta debe pre-
valecer porque todos los efectos positivos derivados del auto de procesamiento (dere-
cho de defensa, constituciéon en parte del imputado con todas sus consecuencias) se
han adelantado con las nuevas disposiciones a momentos muy anteriores, esto es, en
cuanto se adopten medidas cautelares. De todo ello se deduce el interés legitimo, pré-
ximo a un derecho, que tiene una persona a no ser procesada sino por aguellos delitos
cuya pena determine que el procesamiento debe seguirse por los tramites del sumario.

— Adecuando los tramites del procedimiento oral y diligencias preparatorias a la
competencia funcional de los drganos judiciales debe sefalarse que en lugar de apela-
cion ante la Audiencia Provincial al ser éste el 6rgano que juzga los hechos en tnica
instancia, el recurso que procede es el de casacion, a lo que no se oponen los articulos
que regulan este recurso en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

II

El principio de igualdad procesal (art.24.2 de la Constitucion) o sometimiento de
todos a los 6rganos jurisdiccionales establecidos con carécter general por las leyes or-
ganicas y procesales, cuenta con excepciones en nuestro ordenamiento juridico que la
propia Constifucion reconoce; expresamente unas veces (arts. 71.3 y 102.1) y otras de
modo implicito siempre que el privilegio procesal esté desarrollado en una ley organi-
ca. Esto es lo que acontece con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, pues prevista una
ley organica que determine sus funciones y principios basicos y actuacién (art. 104.2
de la Constitucién), la Ley Organica 2/1986 de 13 de marzo da acogida a un fuero pro-
cesal especial para la exigencia de responsabilidades penales (art. 8). Precisamente de
este precepto extraemos estas dos conclusiones resolutorias del tema sometido a
Consulta:

A) Las Audiencias Provinciales conocen de la totalidad de los delitos que puedan
cometer los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cualesquiera que sean
su naturaleza y la entidad de la sancion prevista en el tipo penal de injusto, pues es
efecto del privilegio de fuero del que son titulares, eliminar la competencia del érgano
que objetivamente deberia conocer de los hechos atribuyéndolos a otro de mayor ran-
go expresamente determinado. La aplicacion de este fuero procesal y su preferencia so-
bre el forum delicti solo tiene como, limite que las infracciones delictivas hayan tenido
lugar en el ejercicio de sus funciones.

B) El privilegio procesal no afecta sélo a la competencia objetiva, sino que produce
efectos modificativos en el procedimiento a seguir, pues con independencia de cudles
sean los hechos presuntamente delictivos, la sustanciacion de aquél se ajustara al pre-
visto para los delitos cuyo fallo corresponda a las Audiencias Provinciales: sumarios or-
dinarios o de urgencia.

Realmente el contenido de esta Gltima conclusion ha sido la causa de la division de
criterios entre los componentes de la Fiscalia que formula la Consulta. Entiende la Fis-
calia General del Estado que debe rechazarse la tesis que hemos denominado de la plu-
ralidad; a los argumentos aducidos por los partidarios de la necesidad de seguir siem-
pre procedimientos sumariales, se agregan estos otros:
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a) En el articulo 5.3.° de la Ley de 4 de diciembre de 1978 tras atribuir a las
Audiencias Provinciales el conocimiento de los delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones por los miembros de los Cuerpos Superiores de Policia, Policia Nacional y
Guardia Civil, se agrega que en los supuestos a que se refiere el articulo 779 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en el que se incluyen los deitos no flagrantes castigados
con pena no superior a prision menor) se seguira el procedimiento correspondiente a
los sumarios de urgencia (arts. 793-802). De este texto resultaban claras dos cosas: de
un lado, que los delitos con pena propia para ser enjuiciados por diligencias prepara-
torias (arts. 14.3.°; 789.5.°, y 790-792 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) se tramitan
por el procedimiento de los sumarios de urgencia, que estaba previsto para hechos de
mas entidad; y de otro, que en la investigacion de delitos cuya penalidad exceda de la
establecida en el articulo 779, se seguira el procedimiento ordinario de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. En este orden, el contenido del privilegio procesal consistia unica-
mente en eliminar el procedimiento de los delitos menores (diligencias preparatorias)
y la imposibilidad de que el auto de procesamiento se dictara por los Jueces de
Instruccion.

En la letra del articulo 8 de la Ley de 13 de mayo de 1986 no se halla expresa la
afirmacion de cual sera el procedimiento o procedimientos que hayan de seguirse cuan-
do los imputados pertenezcan a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. En ese precepto
so6lo se dice que la Audiencia Provincial «sera la competencia para seguir la instruc-
cién, ordenar, en su caso, el procesamiento y dictar el fallo que corresponda». Pero la
falta en esta norma de la referencia a un especifico procedimiento no significa que rijan
aqui las normas comunes ordenadoras de los procesos penales, porque el procedimien-
to estd individualizado por remisién, en cuanto se asigna la competencia objetiva a las
Audiencias Provinciales para la instruccién y fallo, pues logicamente esos tramites se
acomodaran a la forma prevenida para los delitos cuyo conocimiento corresponde a las
Audiencias Provinciales, del propio modo que cuando los Jueces conocen de la instruc-
cion y fallo de las causas por delito [arts. 87 b) de la Ley Organica del Poder Judicial
y 143 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal] lo sera con las formalidades que se pre-
vén en los procedimientos respectivos.

Por lo demds, la concrecion del tipo de procedimiento tampoco se ha considerado
necesaria en otros preceptos reguladores de privilegios procesales y no se ha dudado
en la adopcion de la forma sumarial. Asi, entre las atribuciones de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, el articulo 57.2 y 3 de la Ley Organica del Poder Judicial se refiere
a «la instruccién y enjuiciamiento de la causa», sin afiadir mas, y entre las de los Tri-
bunales Superiores de Justicia (art. 73, 3 de la LOPJ) se encuentran, también sin mati-
zaciones, «la instruccion y fallo» de las causas penales seguidas a quienes gozan del pri-
vilegio procesal. .

b) Dispone el articulo 8 de la Ley de 13 de marzo de 1986 que cuando los Jueces
de Instruccién entiendan que en las actuaciones existen indicios racionales de crimina-
lidad, las remitiran a la Audiencia Provincial que sera la competente para «... ordenar,
en su caso, el procesamiento». Este giro «en su caso» no es argumento en favor de la
posibilidad de que se sigan procedimientos no sumariales —precisamente en los que
ha desaparecido el procesamiento— ante la Audiencia Provincial, es decir, tal término
no significa que sélo se decretara el procesamiento de los delitos que den lugar a pro-
cedimiento ordinario (art.384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) o de urgencia
(art. 793 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) pero no en los demas. «<En su caso» es,
si, una expresion condicional o hipotética, pero no relacionada con la tramitacién de
un tipo u otro de procedimiento, sino que va ligada al hecho de que se admita o no por
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la Audiencia Provincial la existencia de indicios de criminalidad que ya aprecié el Juez
Instructor. Es claro que la oracion «en su caso» no contiene la alternativa de dictar
auto de procesamiento si se sigue procedimiento penal en forma de sumario o no dic-
tarlo cuando adopte la forma de procedimiento oral o de diligencias preparatorias. Se
trata tan solo de un juicio valorativo sobre a presencia de indicios de criminalidad en
la conducta de una persona y no de un juicio que se subordine a la tramitacién de un
determinado procedimiento.

¢) Por altimo, agreguemos un argumento extraido directamente de la Ley Organi-
ca 10/1980, de 11 de noviembre, en justificacion de que el procedimiento oral no es apli-
cable cuando se trate de enjuiciar comportamientos de quienes sean titulares de algan
privilegio procesal. Dice, en efecto, el articulo 1-2-2.° de aquella Ley que quedan exclui-
dos de su ambito «los delitos atribuidos al conocimiento de la Audiencia Nacional y los
Juzgados Centrales y cualesquiera otros que por razon de las personas o la materia es-
tén sujetos a normas de competencia especiales», norma que se adecua al inciso altimo
del articulo 14.3 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal en el que se deroga la competen-
cia de los Jueces de Instruccién cuando esté reservado el procesamiento a las Audien-
cias Provinciales.






