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Director de este numero: Fernando Prieto Rivera
Fiscal de la Fiscalia del Tribunal Supremo

La voragine de reformas legislativas que se sucedieron de forma casi ininterrumpida en la se-
gunda mitad del afno 2015, préximo el final de la legislatura, y que culminaron en el marco del
proceso penal en las trascendentales reformas operadas por la Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacidon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacidon de las medidas de investigacion tecnoldgica y Ley 41/2015,
de la misma fecha, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de
la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, hacian conveniente y necesario
gue la Revista del Ministerio Fiscal, en su recién iniciada andadura, dedicara un nimero de ca-
racter monografico a las citadas reformas procesales.

Cuando recibi el encargo del Consejo de Redaccidon de la Revista de asumir la direccion de
este numero de caracter monografico, y ante la imposibilidad de abordar un tratamiento inte-
gral de la totalidad de las reformas procesales objeto de regulacidon en ambas disposiciones,
dado el caracter limitado de ponencias que exige la edicion de la revista, decidi concentrar el
analisis de las reformas procesales en aquellas que, por un lado, otorgan al Ministerio Fiscal
funciones de control e impulso procesal en exclusividad y, por otro lado, introducen la regula-
cidon procesal necesaria para, en palabras del Predmbulo de la Ley 41/2015, generalizar la se-
gunda instancia mediante la modificacion de los recursos de apelacidon y casacion. Completa
el contenido del numero monografico, el analisis parcial de uno de los aspectos de las nuevas
medidas de investigacion tecnoldgica.

Entre las primeras se encuentra la nueva regulacion de los plazos de instruccion y el llamado
proceso por aceptacion de decreto, herederas ambas del proyectado Cédigo procesal Penal
de 2012 que no vio la luz y que, insertados en su origen en un nuevo modelo procesal en el que
el Ministerio fiscal asumia la direccion de la investigacion penal, se han trasladado a la vigente
Ley de Enjuiciamiento Criminal en la que el monopolio de la actividad instructora la sigue man-
teniendo el juez de instruccion, instaurandose una especie de control a distancia de la trami-
tacion de las causas penales cuando no se ha implantado la digitalizacion de la justicia penal y
sin el necesario incremento de medios materiales y personales para el correcto ejercicio de
esta nueva funcion y estableciéndose un proceso monitorio penal de limitado alcance, de dificil
aplicacion practica teniendo en cuenta que no va acompafiado de la modificacion del modelo
procesal y de probable escasa eficacia a la vista de la actual regulacion del instituto de la con-
formidad. Ambos aspectos de la reforma han provocado una ardua polémica doctrinal y ge-
nerado rios de tinta, y se impone tras el transcurso de un semestre de vigencia de la reforma,
coincidente con el limite de instruccidn de las causas sencillas, un examen de los problemas
practicos reales derivados de la entrada en vigor de la reforma, el grado de cumplimiento de
la norma, las consecuencias procesales del incumplimiento de los plazos y las repercusiones
en el funcionamiento de las Fiscalias.

Igualmente se hacia necesario examinar los aspectos procesales del nuevo proceso de deco-
miso, con especial atencién al procedimiento de decomiso auténomo que solo puede ejercitar
el Ministerio Fiscal y que, ademas de suponer un incremento en el ejercicio de las funciones de
los integrantes del Ministerio Fiscal, puede plantear serios problemas de prueba en los supues-
tos de rebeldia o de incapacidad para comparecer en juicio o de reiteraciéon de las practicadas
en la instancia, al establecerse su inicio una vez concluido la causa penal por sentencia firme.
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La generalizacidon de la segunda instancia que proclama el Preambulo de la Ley 41/2015, hace
preciso el analisis de la modificacién del recurso de apelaciéon y, especialmente, de casaciéon
gue, en palabras del citado Preambulo, busca conseguir que cumpla de forma eficaz su funcién
unificadora de la doctrina penal. La generalizacion del recurso de casacion por infraccion de
ley limitado al nimero primero del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, abre un
nuevo abanico de posibilidades para los fiscales de combatir aquellas resoluciones de la Au-
diencias Provinciales, dictadas en apelacion, que contienen flagrantes y erréneas interpreta-
ciones de los tipos penales y que con anterioridad a la reforma tenian vedado su acceso a la
casacion.

La modificacidon operada en el marco de las medidas de investigacion tecnoldgica abarca una
multiplicidad de cuestiones que no permiten, por las razones ya apuntadas de limitacién de
espacio, su analisis en profundidad, razdn por la cual de acuerdo con el ponente decidimos
centrarnos en el andlisis del acceso a los datos necesarios para la identificacidn de usuarios,
terminales y dispositivos de conectividad que probablemente serdn los que planteen mayores
problemas en la practica al regularse en determinadas condiciones su obtencién por la policia
judicial sin necesidad de previa autorizacion judicial.

Por ultimo, soy consciente que van a quedar sin analizar aspectos importantes de la reforma
procesal, como el ya mencionado estudio en profundidades de la nueva regulaciéon de las me-
didas de investigacion tecnoldgicas, largamente demandadas por la doctrina y la jurisprudencia
o las reglas de conexidad y la detencidn y prisidon provisional. No obstante, se abre asi la posi-
bilidad que en futuros niumeros de la propia revista o en cursos de formacion se pueda profun-
dizar sobre las materias que no han sido objeto de tratamiento en este nimero monografico.



Los nuevos plazos de la instruccion

Autora: Carmen Adan del Rio
Fiscal Jefe de la Fiscalia Provincial de Bizkaia

Resumen

Desde la premisa de que una reforma legal precisa un cierto recorrido para llegar a conclusiones
sobre los efectos de su aplicacion, la vigencia, durante estos breves meses, de la norma, muestra
algunos elementos perturbadores para lograr conciliar la exigencia de plazos razonables en la
instruccién con la averiguacion del hecho delictivo y su autor. La norma logra proporcionar
mayor informacion a los implicados en el proceso, por cuanto el juez de instruccion o el Minis-
terio Fiscal hacen, en atencion a las caracteristicas de la investigacion en curso, un calculo inicial
de duracion, ofreciendo asi una cierta previsibilidad temporal del proceso, en claro avance res-
pecto a la situacion de incertidumbre vigente hasta la fecha. Pero ello se refiere a la primera
fase del proceso, y nada garantiza que la dilacion no se produzca en tramites ulteriores, con las
diligencias pendientes o los cambios de las mismas en atencion a las agendas de la oficina ju-
dicial, el tiempo de tramitacion de recursos u otras incidencias semejantes.

Ha comenzado, ya en este momento, la disparidad de resoluciones, habitual en el primer reco-
rrido de cualquier norma, constatandose una gran variedad de practicas por parte de los jueces
de instruccion, desde el que actua con respeto estricto de los plazos, no solo para acordar sino
también para practicar diligencias, a aquel que considera que sus facultades de acordar dili-
gencias se mantienen intactas incluso fuera de los plazos, pasando por el que, transcurrido el
plazo, acuerda solo diligencias sobrevenidas comunicando a las partes su conveniencia para el
correcto fin de la instruccion. Aunque hay una razonable media de cumplimiento de los plazos,
la posicidn mantenida por la Circular 5/2015, sobre los plazos mdximos de la fase de instruccion,
se ha considerado un aval que permite la actuacion fuera de plazo, de muy dificil cambio en
tanto no recaigan pronunciamientos contrarios, como ha sucedido con las declaraciones de
complejidad, en las cuales, los recursos interpuestos han sido estimados con criterios estrictos
sobre los presupuestos que la justifican.

La interpretacion flexible que la FGE también defiende sobre la ampliacion de plazos por el
propio juez de instruccion, sin necesidad de peticion expresa del Ministerio Fiscal, pudiera,
quiza, ampliarse a otros casos, como la posibilidad de admitir que el juez acuerde o el Ministerio
Fiscal interese ciertas diligencias fuera de plazo que por sus propias caracteristicas ( sobreve-
nidas o derivadas de otras, pero que dentro de un razonable hilo conductor de la investigacion
se encuentren dirigidas a excluir escritos de acusacion o enjuiciamientos innecesarios), pueden
lograr mejor la finalidad declarada por la norma de evitar dilaciones indebidas.

1. Introduccidn

Basta una lectura de Exposiciones de Motivos o Predmbulos de normas legales, o Circulares
de la FGE, para constatar que el transcurso de los afos mantiene ciertas cuestiones de plena
actualidad. Como muestra, y dado que en ella se hace referencia expresa al articulo 324 LECrim,
la introduccién de la Circular /2003 de 7 de abril, sobre enjuiciamiento rapido... “La preocu-
pacion por una Administracion de Justicia que haga de la celeridad uno de sus principios infor-
madores, representa una constante histérica. La propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en su
redaccion originaria ( hace mas de 120 anos) ya incorporaba preceptos que acogian mecanis-
mos juridicos de aceleracion, encaminados a impedir la injustificada lentitud de los procedi-
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mientos. La realidad-sin embargo- parece empefnada en transmitir la falsa idea de que la falta
de celeridad es nota definitoria e inseparable del ejercicio de la actividad jurisdiccional, ha-
biendo llegado a convertir en inaplicables algunos de aquellos enunciados legales (cfr.art. 324).”

Esta inaplicacion era igualmente reconocida en otros dmbitos, en ocasiones con cierta ironia,
como en el caso del abogado hispano argentino Carlos Vazquez lruzubieta, autor de varios
comentarios a las leyes procesales espafiolas, que dedico a este articulo 324 tan solo cuatro
demoledoras lineas... “Establece el articulo deberes de administraciéon procesal muy encomia-
bles. Es muy dificil que el sumario esté concluido en un mes, de lo que resulta que la comuni-
cacion sera una circunstancia frecuente. Muchas comunicaciones se prevén aqui y poco trabajo
judicial”.

Asumir que el articulo 324 LECrim no se aplicaba, no excluye la necesidad de seguir buscando
la solucion que las reformas sucesivas no acaban de encontrar, quiza porque lo necesario es
un replanteamiento total del modelo procesal. En todo caso, es obligado reconocer que un pri-
mer problema en la aplicacion de cualquier reforma legal es el esfuerzo necesario para superar
la incomodidad de los cambios sobre situaciones conocidas aunque insatisfactorias. Es habitual
vy lo ha sido en este caso, que se achaque, a todos los que trabajamos en la Administracion de
Justicia, renuencia a los cambios, y que las reivindicaciones materiales y laborales, siendo le-
gitimas, nos impiden una visidon positiva de normas que buscan con mayor o menor éxito lograr
el fortalecimiento de derechos, como en el presente caso, el derecho a la no dilacién en la tra-
mitacion de las causas (articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950. “Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable) (articulo 24 de nuestra Constitucion).

Un segundo problema, no menor, es examinar la reforma con estrechez de miras, como asun-
cion o pérdida de posicion en el ambito de actuacion propia. Un ejemplo de ello, es la afirma-
cion expuesta en diferentes formas, antes incluso de la publicacion en el BOE del nuevo articulo
324 LECrim, segun la cual, la reforma coloca enteramente en manos de los Fiscales la marcha
o la interrupcion de la fase de instruccion de los procesos penales, estableciendo un nuevo
condicionante a la actividad jurisdiccional, en lo que es un nuevo ataque a la justicia represen-
tada esta solo por los Jueces y Magistrados a quienes se confia en exclusiva el ejercicio de la
potestad jurisdiccional.

Si superamos estos dos problemas, la clave para abordar esta o cualquier otra reforma, es re-
cordar que la justicia penal es un instrumento de poder del Estado sobre el ciudadano, que,
buscando un fin legitimo, incide de forma palpable y excepcional en sus derechos, por lo que
parece bastante elemental admitir que las facultades inherentes al hecho de administrarla, ha
de tener limites y contrapesos previamente establecidos por el legislador. Y desde luego no
debiera escandalizar a estas alturas, un texto que comienza por insistir nuevamente en la ne-
cesidad de que se actue dentro de unos limites temporales razonables, aungue solo sea porque
es ya imposible obviar la realidad de un aumento progresivo y muy relevante de criticas al pro-
ceso penal vigente, al que se tacha de arcaico, absurdo y disfuncional. Jueces, abogados y fis-
cales reconocen (y los medios de comunicacion nos recuerdan la insatisfaccion que ello genera
no solo al afectado sino al ciudadano en general) la existencia de procedimientos en el Juzgado
de instruccién durante largos anos, con diligencias que se repiten, vulneracion total de la re-
serva de actuaciones, males todos ellos, derivados del hecho de que la fase de instruccidn que
debiera ser absolutamente secundaria frente al juicio oral, se ha convertido en pieza funda-
mental en detrimento de ese juicio oral.

Desde esa realidad, hace ya tiempo que se argumentaba sobre la necesidad de poner plazos
perentorios y preclusivos, y no eran pocos los debates en los que se planteaba “castigar” con
archivos la falta de actuacion en esos plazos. Conociendo pues estos antecedentes, resulta
sorprendente que la reforma legal que finalmente ha acogido y plasmado ese debate, nos haya
dejado a todos una sensacion de puesta en marcha forzada y voluntarista, que al unirse a otras
reformas (como por ejemplo las que apuestan decididamente por las notificaciones telematicas
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y por el papel cero’) ha trasladado la idea de que estamos ante una auténtica conmocidn en lo
gue hasta ahora ha sido el procedimiento penal.?

La cuestion es, si ello es realmente asi, y caso de admitirlo, si estd conmocion tiene la suficiente
entidad para cambiar el rumbo de un proceso penal obsoleto y deficitario, o serd una reforma
mas, que en realidad ralentiza otra vez el necesario cambio de modelo procesal en consonancia
con las restantes legislaciones europeas.

Partiendo de que la experiencia demuestra la realidad de aquella premisa de que toda ley es
lo que la jurisprudencia hace de ella, y teniendo en cuenta que ya nuestra Circular aboga por
criterios flexibles, hemos de esperar la resolucion de recursos que a buen seguro se han de in-
terponer, para centrar la interpretacion que del art. 324LECrim hacen nuestros tribunales. In-
terpretacion que mucho me temo, a la luz de lo que vemos cada dia, no va a permitir un cambio
tan relevante de la practica actual como seria deseable.

2. Naturaleza de los plazos del articulo 324 LECrim a partir de la
redaccién dada por Ley 41/2015, de 5 de octubre

Ya antes de la entrada en vigor de la ley (6/1/2015), se lanzaron al debate varias interpretacio-
nes, que en realidad responden a la propia complejidad de identificar con claridad términos
gue, en ocasiones, se aproximan o mezclan, fundamentalmente la caducidad y la preclusion.

A ello se anade, que el legislador, incluido el de la Ley de Enjuiciamiento Criminal desde su pri-
mera redaccion, ha mezclado los conceptos procesales de plazo y término. A los meros efectos
de continuar el razonamiento iniciado, sigue siendo valido el concepto que Gémez Orbaneja’
consideraba consensuado doctrinalmente, de término como el momento en que ha de realizarse
un acto procesal, y plazo, el periodo de tiempo en que se puede realizar ese acto procesal.

Que en el debate ha estado esa aproximacion y mezcla de términos procesales, lo demuestra
el hecho de que ese concepto de caducidad se ha introducido indirectamente en muy diferen-
tes ponencias, incluso de cursos del Ministerio Fiscal?, o incluso en el titulo de un articulo de
Jordi Nieva-Fenoll, catedratico de Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona, “E/ art 324
LECrim no declara la caducidad de las instrucciones penales”> Articulo en el que se viene a
afirmar que esta conclusion es simplemente un espejismo. El fundamento para tachar de es-
pejismo esa necesidad de concluir los procedimientos en plazo so pena de caducidad, tiene su
origen en una realidad distorsionada, cual es... que.... en Derecho procesal existe una clasifica-
cion de los plazos entre propios e impropios. Se ha venido entendiendo por la doctrina -y muy
ampliamente en la practica- que los primeros son de obligatorio cumplimiento, por definicion
improrrogable, siendo los segundos simplemente orientativos. Estos segundos van dirigidos,
normalmente, a los érganos jurisdiccionales. Y es que con la muy insuficiente infraestructura
de Justicia actualmente existente, resulta sencillamente imposible cumplir los plazos que mar-
can las leyes, y por ello los mismos simplemente sirven de parametro para la apreciacion de
una vulneracion del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas. Llama la aten-
cion en este articulo dedicado a la no caducidad del proceso penal por falta de actuacion en
plazo, que concluya este razonamiento, insistiendo en que.... Entender lo contrario supondria

T Ley 42/2015, de cinco de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, en la que se incorpora
la utilizacion de medios telematicos y electronicos como forma que ha de ser la habitual en la tramitacion de los procedimientos
judiciales, y en las relaciones de particulares y profesionales con la Administracion de Justicia.

2 También es cierto que es mejor huir de conclusiones rigidas, muy frecuentes al inicio, que la realidad posterior desmiente, como
sucedid con la entrada en vigor de la LEC, respecto a la que en enero de 2001, el entonces presidente del Colegio General de
la Abogacia, afirmaba que la misma (...) implicara el inmediato colapso de la Administracion de Justicia. En la nueva Ley la in-
mediacion judicial se reglamenta con tal grado de minuciosidad y tal lujo de tramites accesorios, que su aplicacion real es im-
posible para cualquier Juzgado de Primera instancia”.

3 Gbémez Orbaneja E, Herce Quemada V. Manual de Derecho Procesal.

4 Curso Los nuevos plazos de instruccion, en sus dos ediciones de marzo y mayo de 2016.

5 Noticias juridicas, mayo 2016.
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una vulneracion flagrante del derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que supondria que
una vez “precluido” el plazo, no se podria dictar la resolucion correspondiente.

Vaya por delante que, caducidad y preclusion, tienen ya un cierto desarrollo en doctrina o nor-
mas administrativas y procesales civiles. Lo cual no significa, respecto a esta ultima que dicha
regulacion deba acogerse de forma supletoria para el proceso penal, cuando este tiene ya su
propia regulacion.t Basta recordar que la caducidad en el proceso civil (donde también esta
vigente el impulso de oficio por el juez, art 215 LEC), tanto si incide en el procedimiento, como
en la accion que se ejercita en el proceso, en ambos casos, se encuentra referida a actividad
de las partes. La caducidad (siempre con interpretacidon restrictiva) solo puede darse en los
casos de paralizacion o falta de impulso del proceso imputable a las partes, declarandose siem-
pre que la paralizacion del procedimiento no tenga su origen en causas de fuerza mayor o no
imputables a la voluntad de las partes (art. 238 LEC) En cambio, respecto al juez, la no actividad
en plazo, la falta del adecuado impulso procesal en la tramitacion del procedimiento, no genera
caducidad.

Sobra por suficientemente conocida cualquier referencia a la caducidad en el ambito adminis-
trativo, que se predica tanto del administrado como de la Administracion en el ambito de sus
procedimientos, pero tampoco se traslada en el procedimiento contencioso-administrativo a
la actividad del juez.”

La preclusion, como extincion de una posibilidad procesal por transcurso del plazo, especie
de “castigo” por no haber seguido el curso del procedimiento dentro de los tiempos fijados le-
galmente ( de forma que si el acto se realizaré con posterioridad al plazo, careceria de eficacia
por ser nulo), se diferencia de la caducidad, en que esta se configura como la pérdida del de-
recho a ejercer la accion legal por no haber cumplido el plazo establecido ( cuando se da en la
fase de primera instancia, no extingue la accidn sino que puede dar lugar a un nuevo juicio).

Por tanto, en ambos casos, tanto caducidad como preclusion son conceptos o reglas procesa-
les que actuan comunmente en el dmbito de las partes, quedando excluido de su aplicacion el
6rgano judicial en su actuacion.®

Para analizar la naturaleza preclusiva, perentoria o simple de los plazos del articulo 324 parti-
mos de una primera dificultad, cual es la falta de regulacion expresa de estos conceptos en la
norma procesal penal. Las modificaciones de la LECRIim no incluyen estos términos del modo
gue lo ha hecho la LEC ( para los actos procesales de parte, art. 136 LEC). Por ahora pues, nada
permite descartar los posicionamientos jurisprudenciales, en el sentido de que los casos de
preclusion en el proceso penal, por razén de los fines del mismo, no son coincidentes con los
del proceso civil.? De hecho aungue en el proceso penal, al igual que en el civil, existe la regla
de improrrogabilidad de los plazos, numerosas sentencias han ido flexibilizando, los criterios
rigidos de preclusion para las partes (plazos de personacion de la acusacion particular, de no
presentacion de escritos de acusacion en plazo, etc.....)

Siendo lo anterior relativamente pacifico, es también evidente que la preclusién aparece como
un principio de todo proceso o procedimiento, de forma que las fases sucesivas en las que se

6 Goémez Orbaneja E, Herce Quemada V. Manual de Derecho Procesal (...) Las diferencias fundamentales entre ambos procesos
hacen que el transplante y utilizacion de conceptos de derecho procesal civil en el penal estén muy condicionados y hayan de
hacerse con extremada cautela.

7 La caducidad administrativa se encuentra también expresamente regulada en su objeto, extensidn, efectos, plazos, computos,
suspensiones del plazo, etc..., en normas generales y especificas (es significativa la exhaustiva regulacién que de la misma se
realiza en las normas tributarias), reconociéndose como una forma de finalizar el procedimiento, aunque las actuaciones reali-
zadas en el curso del procedimiento caducado o los elementos de prueba obtenidos, conservan su validez y eficacia en otros
procedimientos, puesto que la Administracion puede iniciar de nuevo el procedimiento dentro de los plazos de prescripcion.

8 Respecto a la preclusion pro iudicato, en general hay coincidencia en todos los textos consultados, que los plazos no estan
puestos de manera extintiva contra los jueces. Lo que si existen son fases preclusivas que limitan las facultades del juez.

9 STS 878/2002, de 17 de mayo. (...) La parte recurrente pretende otorgar al transcurso del plazo para calificar un caracter abso-
lutamente insubsanable, que ni se establece expresamente en la Ley ni resulta conciliable con los principios generales del proceso
penal, en el que por lo general rige la posibilidad de subsanacién salvo en ambito de recursos.
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divide se van cerrando, y al tiempo de ese cierre, se van limitando las facultades del 6rgano o
de las partes. De este modo, la fase de instruccién al concluir, impide al juez instructor continuar
su actuacion (salvo nulidad o revocacion) y esas facultades inherentes al instructor no se tras-
ladan a la siguiente fase, donde el sentenciador no puede ordenar instruir, salvo las excepciones
previstas legalmente (instruccion suplementaria que excepcionalmente puede acordar el en-
juiciador en la fase de juicio oral, conforme establecié el legislador en el art 746.6 LECrim). O
gue terminado el juicio oral, y no dictdndose sentencia, el tribunal no puede volver a practicar
una prueba, porque al declarar concluso el juicio, ha generado el acto procesal que precluye
esa posibilidad de actuacion, que antes tenia.

La preclusion, entendida en este sentido, existe en el proceso penal como en los restantes,
afectando a érgano y partes sin que la cuestidon genere mayores debates. Pero teniendo en
cuenta, que hasta ahora, no eran los plazos o términos los que marcaban las fases, sino los
actos procesales concretos. De ese modo, la fase de instruccion donde se practican diligencias
de busqueda de datos relativos al hecho y su autoria, se abre y cierra por un acto procesal
concreto. Se abre por la resolucidon o auto de incoacion y, del mismo modo, el final se produce
por el auto de conclusion, revista la forma de archivo, transformacion, etc.. El plazo del antiguo
art 324 LECrim para las diligencias de instruccion, podia ser entendido, explicita o implicita-
mente como inoperante, porque lo que precluia la fase, era la resolucion.

El nuevo art 324 LECrim mantiene la necesidad de emision de resolucién para la preclusion de
las fases de instruccién y conclusion. El cambio se encuentra en que esa resolucién no puede
ser dictada sobrepasado un plazo establecido, primero por la ley y luego por el juez de ins-
truccion. Ahora bien, nuestra ley procesal permitia y permite la distincion entre plazos impro-
rrogables y de caracter preclusivo y aquéllos que admitan una mayor flexibilidad en su
computo, considerando que tal dualidad no supone una desigualdad rechazable, por responder
a situaciones justificadas por razones funcionales y estructurales, y por admitirse por el art.
202 LECrim.

Desde esta premisa, el nuevo articulo 324 LECrim genera para el Ministerio Fiscal y las partes
un efecto preclusivo de su actuacion, pero no va a ser sencillo admitir un cambio en la natura-
leza del plazo para el juez de instruccion. No solo porque hay que romper con una jurispru-
dencia y doctrina reiterada que insiste que hay un distinto régimen segun se trate de actos de
parte o de érgano jurisdiccional, sino por la conveniencia en muchos casos de conservar, en la
medida de lo posible, los actos procesales, y primar la validez de la resolucion judicial, ya que,
como decia el autor citado, de otro modo quedaria el proceso sin juzgar o la cuestion procesal
gue se plantee sin resolver.

Este cambio de naturaleza de los plazos en la fase de instruccion, para el Juez de instruccion,
para el Ministerio Fiscal o para las partes, puede abordarse desde el analisis del contexto en el
gue fue dictada la norma, y de la literalidad del nuevo enunciado.

2.1. Respecto al contexto

Desde esa llamada constante del texto legal a la agilizacion procesal'®, conviene tener en cuenta
el nimero de leyes de ese ano 2015, en las que se abordan reformas dirigidas a la agilizacion
de procedimientos, por si en los cambios que se introducen hubiera una linea interpretativa
comun al tratamiento de los plazos o términos. Centrandonos pues, en el mismo afio de nuestra
ley, destacan: la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, que reconoce como finalidad no solo la modernizacion de la Admi-
nistracion, sino la obtencién de eficiencia y agilidad, siendo un ejemplo palpable la supresion

0 El legislador a lo largo de los tiempos, tiene esa misma intencion dirigida a la agilizacion procesal, como lo demuestra la Ley
10/1992, de 30 de abril de Medidas Urgentes de Reforma procesal, que en su Exposicién de Motivos consideraba de forma muy
optimista, que con la misma se daba al Ministerio Fiscal y a los drganos judiciales, mecanismos fundamentales de agilizacion
procesal.
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del tramite de reclamacion previa civil y laboral. O La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, con la referencia a la necesidad de aumentar la eficacia y la sim-
plificacion de procedimientos. O entre otras, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modifi-
cacion parcial de la Ley General Tributaria, que se marca como objetivo no solo el incrementar
la eficacia de la Administracion sino el reducir la litigiosidad, para lo cual reduce plazos en al-
gunos recursos, aungue curiosamente y sin embargo, no duda en incrementar los plazos de
las actuaciones inspectoras (de un ano a dieciocho meses). Ley 42/2015, de 5 de octubre, de
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, donde al tiempo de regular
mas ampliamente la utilizacidon de medios electronicos y telematicos como forma normal de
tramitacion de los procedimientos judiciales, posibilita renuncias a tramites y modifica normas
del Cddigo Civil reduciendo plazos de prescripcidon de acciones.

Sin extendernos en todas las modificaciones legales, se aprecia que, el denominador comun,
tanto para procedimiento administrativo como para proceso, parece ser el establecer plazos
mas breves (a excepcion de lo sefalado para la LGT y las actuaciones inspectoras), en una
clara busqueda de mayor eficacia en la actuaciéon de la Administraciéon. Lo cual se acompafa
de medidas relevantes de supresion de algunos tradmites innecesarios, traslado de supuestos a
procedimientos mas sencillos ( ejemplo, las tercerias de dominio a los tramites del juicio verbal),
o exclusidn de recursos, como por ejemplo, la no posibilidad de apelacidon de las sentencias
cuya entidad no supere determinada cuantia.

Una primera impresion de este contexto, pudiera hacernos pensar que respecto a la LECrim,
se ha intentado algo similar. Asi por ejemplo, se intenta un nuevo procedimiento simplificado
y reducido en el tiempo (aunque el procedimiento por aceptacion de Decreto resulta poco
practico para la defensa, a la vista de los pocos beneficios que genera), y se establece un plazo
a la fase de instrucciéon, o mejor dicho, en los estrictos términos de la ley, para las diligencias
de instruccion.

Obviamente, en las reformas no se produce la confusion entre procedimiento administrativo y
proceso, pero el impulso latente en todas las modificaciones refleja una configuracidn similar
de la Administracién de justicia y las restantes Administraciones, para en definitiva, ofrecer al
ciudadano una imagen de actuacion en plazos razonables.

Lo cual, siendo deseable, no debiera hacer perder la perspectiva de que en la actuaciéon de la
Administracion de justicia, estdan comprometidos valores y finalidades de mayor entidad, cuya
obtencidn exigird en muchas ocasiones el sacrificio del plazo razonable o del plazo limite. Sobre
todo porgue la vulneracidn del mismo, tiene ya su compensacion por la via de la circunstancia
modificativa de responsabilidad de dilaciones indebidas (y obviamente, sin perjuicio de la pres-
cripcion).

2.2. Intencion del legislador y caracteristicas de la norma.

La intencion del legislador es solo una de los medios para interpretar las normas, demostrando
la experiencia que no es el mas relevante de los que se suele tener en cuenta, sobre todo
cuando las propias caracteristicas de la norma dejan posibilidades para apartarse de la misma.

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, aparece como
complementaria de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacidon de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnoldgica.”

" Ambas se tratan desde la premisa comun reconocida por el legislador de que no es posible esperar a la implantacion del nuevo
modelo procesal para afrontarlas. De hecho en el Predmbulo de cada una de ellas, se utiliza el mismo e idéntico parrafo, relativo
al Codigo Procesal Penal como propuesta que se mantiene sometida a informacioén publica y debate, con el planteamiento de
un cambio radical del sistema de justicia penal, y la obtencién del maximo concierto para el nuevo modelo procesal penal.
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Complementaria y para materias que no requiriendo de Ley Organica forman parte de un con-
junto no tan aislado como pudiera parecer pero que, por razon de lo que incorpora (la no re-
mision de los atestados policiales sin autor conocido, el establecimiento de un procedimiento
de decomiso auténomo vy del llamado procedimiento monitorio penal), parece inclinarse por
un modelo futuro de menor actuacion del juez en la fase de instruccion.

El legislador insinlia ya el mensaje de que, independientemente de cdémo sea ese futuro modelo
procesal, quien lo dirija y controle,”? sera necesaria una mayor actuacion policial en la fase inicial
de investigacion de los delitos, en tramites que hasta ahora no le eran tan propios. Se refuerza
la confianza en la policia®™ a la que no se obliga a remitir determinadas actuaciones, mientras
gue por otro lado se instauran contrapesos a las facultades del juez de instruccidn y nuevas
obligaciones al Ministerio Fiscal, de forma que al obligar a una actuacion temporal determinada,
el éxito de la instruccion dependerd del adecuado funcionamiento de ambos.

Refrendo implicito de la actuacion policial frente a la actuacion judicial que por la propia natu-
raleza de los inexistentes plazos de la investigacion policial sefala una de las pautas de la re-
forma respecto a la investigacion de los delitos. Lo cual, puede tener su origen, en la
comprobacion de que gran numero de las actuaciones sumariales del art 299 LECrim, se han
ido paulatinamente trasladando, de manera natural, al ambito policial, sin mayor detrimento
de las garantias exigibles al proceso.

Independientemente de lo anterior, la intencidon del legislador de que los plazos no sean mera-
mente declarativos, se manifiesta reiteradamente en el Predmbulo de la Ley, donde se refiere
a los plazos establecidos como... plazos maximos realistas cuyo transcurso si provoca conse-
cuencias procesales. E insiste no solo en las consecuencias, sino que habla de la necesidad de
que... finalmente exista un limite temporal infranqueable en el que el sumario o las diligencias
previas hayan de concluir y haya de adoptarse la decision que proceda, bien la continuacion
del procedimiento ya en fase intermedia, bien el sobreseimiento de las actuaciones.

Estos dos conceptos: Consecuencias procesales y limite infranqueable del sumario o las dili-
gencias previas, marcan claramente la consideraciéon que quiere darse al articulo 324 LECrim.
Asi como respecto a las consecuencias, podemos preguntarnos si estas lo son para las partes
o para el juez o para ambos, el uso de tan contundentes palabras como limite temporal infran-
gueable se predica del proceso, esto es del sumario o de las diligencias previas. Lo cual debiera
complementarse a mi modo de ver, en el sentido de que el limite infranqueable, no puede su-
poner un obstaculo para que el proceso penal cumpla sus fines.™

Para concluir este apartado, si partimos de que la forma habitual para distinguir un plazo pro-
cesal como perentorio o preclusivo, es comprobar si hay una manifestacién concreta al res-
pecto, si la norma lo indica asi, o por la imposicidn de una sancién procesal si el acto se realiza
fuera del lapso previsto, hemos de concluir que el legislador ha mostrado su voluntad de que
el plazo de instrucciéon al completo, sea perentorio, puesto que utiliza los términos plazo ma-
ximo, establece obligaciones de ampliacidon expresa para excluir el mismo, asi como sanciones
procesales concretas, e incluso afade un parrafo siete que indirectamente habla de no validez
de lo actuado fuera de plazo.

2 El modelo del Cédigo Procesal Penal, con base en sus articulos 239 y 240, distinguia por un lado la direcciéon de las diligencias
de investigacion en el Fiscal para esclarecer el hecho, determinar el autor, proteger a la victima y asegurar responsabilidades
civiles, y por otro, el control de la fase de investigaciéon en el Tribunal de Garantias. Situacidon que en segun algunos autores,
implicitamente cambia la reforma de este articulo.

¥ Sin extendernos en citas sobre Derecho comparado, practicamente en todos los paises la investigacion de delitos es asumida
por la Policia, de una forma mas amplia y auténoma en algunos ( Inglaterra) o con direccidn del Ministerio Fiscal, a quien se re-
miten las investigaciones, aunque en todos los casos, resulta absurdo negar la existencia de un poder real de investigacion pro-
pio de la policia.

4 El legislador nunca se apartaria conscientemente de la finalidad propia del proceso penal. Al respecto, sefala la jurisprudencia
del TEDH, gue los procedimientos deben tramitarse con celeridad, pero que el articulo 6 también comprende el principio mas
general de buena administracion de justicia. STEDH 24.5.2005. Caso Intiba v. Turquia.
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3. Consecuencias de los nuevos plazos sobre el juez de instruccion,
sobre el Ministerio Fiscal y las partes

Hay una primera obligacion tanto para el Juez de instruccion como para el Ministerio Fiscal,
de emision y solicitud de resoluciones que informen del plazo del proceso, evitando tener a
los implicados, en un estado de incertidumbre sobre el tiempo que llevara su caso, dadndoles
incluso alguna posibilidad de influir en la duracion del proceso.”” Obligacién de informacion,
gue se complementa, como toda norma procesal relativa a un plazo, con la de cumplimiento
de ese plazo, bien sea el declarado legalmente de seis meses o el que establezcan las resolu-
ciones anteriormente indicadas.

3.1. Efectos de los nuevos plazos sobre el juez de instruccién

El articulo 324 LECrim diferencia entre:
-Dictar resolucion de conclusion de la instruccidon
-Acordar la practica de diligencias de instruccion

Respecto a la primera, resulta imposible discutir que existe ahora un plazo claro para dictar
resolucién donde antes no existia. El nuUmero 6 del art 324 establece que ...Transcurrido el plazo
maximo o sus prorrogas, el Instructor dictara resolucion... Frente al problema de que a priori
no era posible atender a un mdédulo estandar para medir cuando debia emitirse la resolucion,
ahora queda prefijada, siendo de aplicacidn la regla general del art 197 del mismo texto legal
(Las resoluciones y diligencias judiciales se dictaran y practicaran dentro de los términos sefia-
lados para cada una de ellas). Pero, lo cierto es que hasta la fecha existen numerosas normas
imponiendo plazo para la emisién de resoluciones, cuyo incumplimiento no ha generado cues-
tion.'®

Respecto a la segunda, la practica de diligencias, no hay que olvidar en cualquier analisis que
se realice, lo que son realmente, salvo excepciones, las diligencias de instruccién. La doctrina
del Tribunal Constitucional es de obligada referencia, cuando indica que las diligencias de in-
vestigacion, tienen como finalidad especifica, no el fijar definitivamente los hechos, sino sim-
plemente preparar el juicio oral, proporcionando los elementos necesarios, pero debiendo estos
ser llevados a aquel, no bastando su reproduccioén, sino que han de reiterarse. De hecho, se
admiten en el juicio oral las diligencias nuevas, no practicadas como de instruccién o por el
juzgado de instruccion, como suficientes para ser prueba, siempre que cumplan los parametros
de contradiccion e interdiccidon de la indefension.

Por ello, ha de reconocerse que el legislador ha dado lugar a una cierta confusion, que no de-
biera ser tanta si tenemos en cuenta los principios generales del proceso en el cual estamos.
Los plazos para acordar diligencias de instruccion lo son, segun el parrafo primero del articulo,
para el proceso de instruccion (por tanto para el juez de instruccién en primer lugar), y de ini-
cio, debieran vedar la posibilidad de que fuera de los mismos se acuerden nuevas diligencias
de instruccion. Podria el juez practicar las acordadas con anterioridad pero no debiera acordar
nuevas.

Sin embargo, por las caracteristicas del Juez de instruccion y de sus facultades para la inves-
tigacion de delitos, resultard complicado el cambio y adaptacion al nuevo escenario, y mas

> Garcia-Maltras de Blas Elsa. Dilaciones indebidas y duracion de los procesos en el Consejo de Europa y el TEDH: del tiempo ra-
zonable al tiempo o6ptimo y previsible. (..) Desde ese punto de vista, dentro del Consejo de Europa, el Programa Marco y el
Compendio de buenas practicas de la Comisidn para la eficacia de la justicia, creada por el Comité de Ministros de 18 de sep-
tiembre de 2002 para mejora del funcionamiento de los sistemas judiciales de los estados miembros, incluye entre sus reco-
mendaciones, la transparencia sobre la duracion de los procesos.

6 Hasta la fecha, el incumplimiento de la regla general de observancia de términos y plazos por el Juez de instruccidn, el retraso
del érgano judicial, no ha tenido otros efectos que la responsabilidad disciplinaria que pudiera derivarse, o la aplicacion en su
caso de las atenuantes de dilaciones indebidas o, en algunos supuestos extraordinarios, la peticiéon de compensacién por mal
funcionamiento de la administracion de justicia que pudiera demandar el afectado.
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concretamente, negar que puedan realizar diligencias ineludiblemente derivadas de anteriores,
si las mismas se encuentran motivadas y correctamente enlazadas en la investigacién en curso.
Los fines del proceso penal, y las mismas consideraciones y argumentos sobre la direccién de
la investigacidn, que tiene en cuenta la Circular 5/2015 de la FGE para considerar, entre otras
interpretaciones flexibles, la posibilidad de la ampliacion de oficio por el juez de instruccion,
pueden justificar, de futuro, interpretaciones amplias sobre la continuacion de facultades del
juez fuera de los plazos del legislador.

Es mas, atendida la practica existente en este momento en algunas Audiencias, donde, al re-
solver sobre recursos de apelacidon contra sobreseimientos u otras resoluciones, la Sala acuerda
determinadas diligencias a practicar por el juez de instruccion, se puede apuntar la posibilidad
de una interpretacion en la cual el propio 6érgano que conoce del recurso de apelacion, ordene
va fuera de plazo, al revocar e sobreseimiento, esas concretas diligencias de instruccion, que
evidentemente lo seran fuera de plazo.

Como bien sefala la Circular 5/2015, la redaccion del art 324 LECrim estd claramente inspirada
en la redaccion del art 127 de la Propuesta de Cédigo Procesal Penal de 2013 (CPP), ....consta-
tacion que tiene un indudable valor hermenéutico. Sin embargo, la realidad es que se estan ge-
nerando practicas diversas en los juzgados de instruccion, en atencion a la diferente
interpretacion que se sigue del enunciado total del articulo, curiosamente por la comparacion
con el que no entro en vigor.

Asi, por ejemplo, el parrafo seis del articulo 324, sefala que..... E/ juez concluira la instruccion
cuando entienda que ha cumplido su finalidad. El parrafo cuarto del art 127, decia... “El Ministerio
Fiscal concluira las Diligencias de investigacion cuanto entienda que han cumplido su finalidad,
..especificando... aun cuando el plazo no hubiere vencido”. La falta de ese inciso final en la re-
daccién actual, gue no debiera tener mayor trascendencia, ha llevado ya a algun juzgado, a
entender que el enunciado existente, por si solo no era necesario, puesto que es evidente que
cualgquier plazo permite actuar antes de que concluya el mismo. De este modo, se entiende
gue lo que se permite es que se pueda dictar la resolucidon de conclusion fuera de los plazos.
Posibilidad que justifican, al coordinar dicho apartado con el octavo, donde se utiliza el taxa-
tivo.... En ningun caso, ...., para indicar que..... e/l mero transcurso de los plazos no da lugar al
archivo de las actuaciones.

La no inclusion del final del art 127.4 CPP debiera ser simplemente una omision del nuevo le-
gislador, sin mayor trascendencia, por entender que era obvio en su origen, pero sirve de ejem-
plo de la pluralidad de interpretaciones y actuaciones que estd generando el nuevo articulo,
cuando en realidad, la Unica cuestidon realmente basica, es el valor de lo actuado fuera de plazo.

3.2. Respecto al Ministerio Fiscal y las partes

La norma establece una sancidon procesal y un recordatorio de la obligaciéon ya existente, aun-
gue ejercida anteriormente de forma muy esporadica.

3.2.1. Imposibilidad de solicitar diligencias complementarias, de no haberse interesado en plazo
o pedido la correspondiente ampliacion de aquel (...Cuando el Ministerio Fiscal o las partes, en
su caso, no hubieran hecho uso de la facultad que les confiere el apartado anterior, no podran
interesar las diligencias de investigacion complementarias previstas en los articulos 627 y 780
de esta ley....). Se suele decir que aqui es donde se ve el impacto pleno y total de la reforma,
apareciendo la preclusién con toda nitidez.

Fuera de precisiones conceptuales, sobre la preclusiéon absoluta (que extingue la posibilidad
del acto para cualquier situaciéon del proceso), o relativa (que opera en determinados momen-
tos, existiendo la opcidn de volver o continuar con el acto en otro momento procesal), puesto
gue es obvio que las facultades de pedir prueba en escrito de acusacion o practicar y aportar
investigaciones continua, lo que realmente preocupa, es que ya no podemos acudir a la con-
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sabida espera de que se traslade el procedimiento al concluir el mismo, para, en ese momento,
examinar la suficiencia de lo obtenido por el juez de instruccién o se pedir lo que se precisaba.

Aungue podamos estar de acuerdo con la necesidad de potenciar presencia del Ministerio Fis-
cal desde el inicio de la instruccién, y que nos es exigible, una actuacién real de examen del
curso de la instruccion desde su inicio, la realidad demuestra que no ha sido una supuesta de-
jacion de funciones del Fiscal lo que ha dificultado el control progresivo y obligado sobre aque-
lla, sino una problematica, no superada, en la que confluyen, por un lado, el mantenimiento de
las causas en las oficinas judiciales reduciendo los traslados por coste o incomodidad, y por
otro, el incremento de servicios y presencia en actos procesales y dmbitos de actuacion donde
antes no estaba el Fiscal. Problematica que actualmente no ha cambiado, ni por los medios, ni
por lo que ha demostrado la actuacion de muchas oficinas judiciales durante la revisién total
realizada a lo largo de este primer semestre de 2016.

La Circular FGE 5/2005, antes mencionada, hace un estudio de los efectos del articulo sobre
el Ministerio Fiscal, lo suficientemente detallado, y con criterios lo suficientemente diafanos
como para no trasladar menciones reiterativas, en este apartado del articulo.

Lo que parece evidente es que, el legislador quiere superar ya respecto al Ministerio Fiscal y
las partes, posiciones jurisprudenciales flexibles, que fueron permitiendo al Ministerio Fiscal ir
cumpliendo sus funciones, dado que se descartaban criterios rigidos respecto a los plazos a él
exigibles, salvo en el ambito de los recursos. La redaccion del articulo 324 LECrim va a impedir
extrapolar a estos supuestos, la jurisprudencia respecto a los plazos, por presentacion extem-
pordnea del escrito de calificacion. Exceso de plazo que era definido como un defecto formal
gue no se identificaba con ningun tipo de vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
aungue en algunas de las resoluciones se atisbaba la posibilidad de anulaciéon por indefension.”

3.2.2. La reforma impone al Ministerio Fiscal la obligacion de instar el dictado de una
resolucion de conclusién por el juez de instruccién

Esta obligaciéon ahora expresa, estaba ya en las obligaciones generales del Fiscal controladas
por la Inspeccidn.”® Ya en época de la Republica, los fiscales no solo debian dar cuenta a la Fis-
calia General de la Republica de la inspeccion personal sobre la demora de los sumarios, sino
gue se anadia la necesidad de impulsar la conclusion (... debiéndose instar su terminacion), de-
jando para el juicio oral el auténtico desenvolvimiento de la prueba.”

7 La STS 599/2015, recoge numerosas sentencias anteriores sobre la cuestidn, en las que se acude a la interpretacion del articulo
215 (en supuesto de falta de formulacion de una pretension o dictamen en el plazo sefialado por la ley, el Juez o Tribunal fijara
un segundo plazo. Asi también en la STS 878/2002 se considera improcedente que se prive a la parte acusadora de su derecho
al ejercicio de la accion penal en funcion de un mero retraso en la calificacion de los hechos, es decir, de un defecto formal no
excesivamente trascendente al que la ley en ese momento no atribuia expresamente este efecto. De hecho resulta interesante
de esta sentencia que al negar que se otorgue al plazo para calificar un caracter absolutamente insubsanable, no solo se basa
en que no se establece expresamente en la Ley sino en que no resulta conciliable con los principios generales del proceso
penal, en el que por lo general rige la posibilidad de subsanacion salvo en materia de recursos. También la STS 732/2003 de
22 de septiembre, niega la preclusion de la acusacion fuera de plazo, por entender entre otras razones que las normas conte-
nidas en los arts 134 y 136 LEC, cuya aplicacion se interesaba, no son supletorias al existir una regulacion expresa de los términos
judiciales en el Titulo IX del Libro | de la LECrim. Mas recientemente la STS 538/2015 de 30 de septiembre, en un caso de in-
cumplimiento por el Ministerio Fiscal del plazo para calificar, sin que constara solicitud de prdrroga ex art 781.2, niegan la inde-
fension y la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, pero implicitamente venia ya a afirmar el efecto preclusivo.
siempre que haya requerimiento previo del juez de instruccion (....) teniendo en cuenta los principios que rigen la actuacion del
Ministerio publico, la vulneracion que se pretende, solo puede ser reconocida si ha generado efectiva indefension a la parte que
la denuncia. Si ello no tiene lugar, la calificacion del retardo y omision subsiguiente debe ser la de una mera infraccion procesal
sin relevancia constitucional efectiva. Ello es lo que sucede en el presente caso. La omision por el Juez de Instruccion del reque-
rimiento pertinente al Fiscal superior del actuante, a la vista del retraso del asunto, requisito previo para declarar la preclusion,
no constituye por misma indefension efectiva al acusado sino mera demora en la tramitacion del procedimiento, lo que puede
tener su traduccion ...... en atenuante del art 21.6 CP.

'8 Desde hace aios, los Protocolos de Inspeccidn de la FGE inciden en la necesidad de comprobar en cada Fiscalia territorial, en
el apartado de registro y control de causas, el especifico de las causas del juzgado que lleven mas de seis meses sin ingresar
en la Fiscalia, desde su incoaciéon o desde la ultima salida de la misma. Control pues a través de los Servicios de inspeccién de
la actividad de la Fiscalia en el seguimiento de la tramitacion de los procedimientos en instruccién, que sin la adecuada herra-
mienta informatica, exigia un esfuerzo afadido de peticién de listados o revision de libros y carpetillas, no siempre sencillo de
cumplir.

® Las Ordenes de 21y 23 de marzo de 1932, abundaban en esa idea, imponiendo el rechazo de las diligencias que no se conside-
rasen esenciales y las que fueran susceptibles de practicarse en el acto del juicio.
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Del mismo modo, cuando la LO 7/1988, de 28 de diciembre, introduce el Procedimiento Abre-
viado, la Circular 1/1989, recordd la obligacion del Fiscal de constituirse desde que se tuviera
conocimiento del inicio de actuaciones, siguiendo los tramites, examinando si las diligencias
previas se corresponden con un procedimiento abreviado, ....eliminando tramites superfluos o
reiterantes..... hasta para prescindir de fases enteras del procedimiento, cuando se entienda
puede llegarse sin ellas a una resolucion del tema procesal. Esta importante Circular, cuyos
efectos se fueron diluyendo a lo largo de aflos sucesivos, en parte por el nimero insuficiente
de fiscales, sefalaba también la necesidad....de utilizar sin vacilaciones ni desidias, los meca-
nismos de aceleracion del proceso ..... Mecanismos, que incluian entre otros muy importantes
de no reiteracion de diligencias, algo similar a lo que se sefala en la modificacion actual.... So-
licitar la inmediata conclusion de las diligencias previas tan pronto estime suficientes las actua-
ciones practicadas para resolver sobre el ejercicio de la accion penal?® El niumero de
Instrucciones y Circulares posteriores reiterando el cumplimiento de dichas obligaciones es lo
suficientemente conocido como para remitirnos a los boletines publicados.

En resumen, por la via de Instrucciones y Circulares se ha venido intentando una mayor parti-
cipacion del Fiscal en la instruccion que dirigia el juez, por lo que, la Unica diferencia real en
este aspecto, es que, ahora, el legislador, al establecer expresamente la obligaciéon de instar y
recordar la emision de resolucion, no quiere admitir que (aun reconociendo en ocasiones de-
jacion de cumplimiento de nuestras obligaciones en esta materia), lo que ha impedido asumir
tal obligacion, es la problematica aludida que se mantiene en este momento.

Nada debiera impedir a la defensa u otras acusaciones instar la emision de dicha resolucion.
La uUnica diferencia es que para el Ministerio Fiscal es obligacidon lo que en ellos es facultad.

Resulta complicado imaginar un escenario de cumplimiento estricto y general de esta obligacion
por el Ministerio Fiscal, instando al juez de instruccién a la emision de resolucion. De hecho, aun-
gue se pone el acento en otros puntos de la reforma, la exigencia del legislador del dictado de
resolucion puede tener un mayor significado y trascendencia si interpretamos que son las reso-
luciones las que realmente abren y cierran las fases, y por tanto las facultades del instructor.

4. Consecuencias del exceso en los plazos

Se decia en apartado anterior, que el predmbulo de la ley insiste (por dos veces) en que hay
consecuencias por el exceso en los plazos. Pero no avanza hasta decir expresamente que hay
posibles causas de anulacion o exclusion de lo practicado fuera de plazo. Dados los términos
del numero siete del articulo 324 al afirmar ..... Las diligencias de investigacion acordadas antes
del transcurso de los plazos legales seran validas, sin perjuicio de su recepcion tras la expiracion
de los mismos....., se ha querido de inicio y a sensu contrario interpretar que las acordadas con
posterioridad no pueden considerarse validas. Esta interpretacion fue descartada inicialmente
desde diferentes dmbitos, explicando que este apartado,? tenia como razén de ser, dejar simple
y claramente expuesto el principio de conservacion de las diligencias que llegan al proceso
fuera de plazo. Por su parte, la Circular 5/2015 de la FGE, al tratar los efectos del transcurso de
los plazos maximos, considera que (..) no pueden considerarse prueba ilicita, y mantienen su
valor como instrumento de investigaciéon y fuente de otras pruebas de ellas derivadas.

20 | a Circular 1/1989, al especificar la forma de cumplir con las obligaciones que la reforma legal imponia al Fiscal, tiene algunos
parrafos, cuya vigencia resultan triste y lamentablemente muy actuales... No puede por menos de reconocerse que todas esas
tareas exigen una presencia efectiva y vigilante del Fiscal, en el nuevo procedimiento abreviado-y en general en todos los pro-
cesos penales por delito-que representa un esfuerzo para el Ministerio Fiscal, cuyas actuales plantillas, ya de por si insuficientes
para abordar esas tareas, se encuentran ademas incompletas, y cuyos efectivos y de personal de apoyo estd por debajo de las
necesidades actuales y mas aun las futuras de su labores (.....) El esfuerzo para abordar con efectividad las funciones que el
nuevo proceso encomienda al Ministerio Fiscal, que no dudamos realizaran todas las Fiscalias, servira para iniciar una nueva an-
dadura y unas pautas de actuacién, que podran ser culminadas cuando las previsiones legales de aumento de plantillas, progra-
madas hasta 1992, se vean cumplidas y la dotacion del Ministerio Fiscal permita atender a todas sus funciones, sin el
sobreesfuerzo que ahora se pide a sus miembros.....

21 Asi lo ha expuesto por ejemplo, Nicolds Cabezudo Rodriguez, profesor de Derecho Procesal y Vocal asesor en el Ministerio de
Justicia.
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Referencia ineludible en este tema es, recordar la regulacion actual sobre los supuestos de nu-
lidad. Desde la clasificacion doctrinal de las nulidades por sus efectos (inexistencia, nulidad ab-
soluta o radical, por defecto insubsanable, nulidad relativa o anulabilidad, cuando el vicio o
defecto es subsanable alegandose a instancia de parte, o mera irregularidad, en la cual se da
una infraccién de algun requisito menor, sin consecuencias procesales, sino meramente admi-
nistrativas o disciplinarias), hay que pasar mas concretamente a la que hoy establece el articulo
240 LOPJ, esto es, nulidad de pleno derecho y defecto de forma en un acto procesal que im-
plique ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva in-
defension. El art 238 LOPJ, permite la nulidad de pleno derecho, cuando el acto adolece de un
requisito esencial, con una ultima referencia abierta en su nimero 6, a la nulidad en los casos
en los que las leyes procesales asi lo establezcan. Mas concretamente, respecto a la anulacion
por razdn de plazo, el articulo 242 de dicha norma, recuerda que las actuaciones judiciales re-
alizadas fuera del tiempo establecido sélo podran anularse si lo impusiera la naturaleza del tér-
mino o plazo.

La distincidn entre pruebas que lesionan un derecho fundamental y las que vulneran la legalidad
ordinaria sigue siendo relevante. Se ha tratado en ocasiones la cuestion de si la infraccion de
la legalidad ordinaria lesiona el derecho a un proceso con todas las garantias y en esa medida
yva se ha vulnerado un derecho fundamental, pero tal postura llevaria a considerar que cualquier
infraccion procesal seria contraria a las garantias, cuando ello no es asi. El efecto de una in-
fraccion procesal es la no eficacia de lo que se buscaba con esa norma, y solo si se causa in-
defensidon podemos pasar a ese otro nivel lesivo del derecho.

La jurisprudencia generada hasta ahora por recursos sobre exceso de plazo en la actuacion ju-
dicial, parte de considerar que un proceso sin dilaciones indebidas no es identificable con el
derecho procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes, incluso no toda dila-
cion o retraso en el proceso penal puede identificarse con violacion del articulo 24.2 CE.

La conclusiéon de todo ello, es que, en realidad, no cabe una respuesta Unica para todos los
casos en los cuales el juez de instruccion actue fuera de plazo y es exigible una cierta ponde-
racion de lo actuado, sobre todo teniendo en cuenta el concepto jurisprudencial de indefen-
sion.??2 Por ello, hasta que se consolide una relativa doctrina al respecto, la posicidon que debiera
adoptarse, es el de maxima prudencia sobre la base del principio de conservacién de actos
procesales y la consideracion de la nulidad absoluta o relativa, como excepcion.

Es claro que no puede admitirse una clausula general de validez a lo acordado y actuado fuera
de plazo, puesto que ello implicaria la ineficacia total y de facto de lo plasmado por el legisla-
dor, pero tampoco es conveniente llegar, en este primer recorrido de la reforma, a conclusiones
demasiado rigurosas sobre anulabilidad de lo acordado fuera de plazo.

Sin dnimo exhaustivo, puesto que la realidad nos mostrard muchos mas casos, podemos deta-
llar algunos de los supuestos posibles:

4.1. El juez de instruccion no emite la resolucion de conclusion en plazo.

El incumplimiento de la regla general de observancia de términos y plazos por el Tribunal, esto
es el retraso del Tribunal en dictar el acto que procede, no afecta a la validez de la resolucidn.
Ello sin perjuicio, como ya se decia, de la responsabilidad disciplinaria que pudiera derivarse,
la aplicacion en su caso de las atenuantes de dilaciones indebidas o la peticion de compensa-
cion que por mal funcionamiento de la administraciéon de justicia pudiera en algunos supuestos

22 La indefension constitucionalmente prohibida es la derivada del érgano jurisdiccional generadora de de prohibiciones o limi-
taciones en el ejercicio del derecho de defensa y con causa en actuaciones jurisdiccionales que menguan o privan del derecho
de alegar o probar, contradictoriamente, y en situacion de igualdad ( STC 52/97, de 17 de marzo). Ha de ser material, no me-
ramente formal, constituir una privacion real, efectiva y actual, no potencial, abstracta o hipotética de los medios de alegacion
y prueba; ha de ser total y absoluta, con reduccidén a la nada de las posibilidades de defensa; definitiva, lo que no se producird
cuando la situacion de indefension pueda ser reparada.
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excepcionales demandar el afectado. Si en esos casos, el Ministerio Fiscal no insta del juez de
instruccion la resolucidon que considere oportuna al cumplirse los plazos, segun establece el
apartado 6, puede igualmente ser incumplimiento de una obligacidn, siempre que los Servicios
de Inspeccion aprecien que tuvo posibilidad de hacerlo.

En consonancia con lo anterior, el Ministerio Fiscal instara al Juez para que emita resolucion,
al excederse el plazo, distinguiéndose dos supuestos:

4.1.1. Con diligencias pendientes

El juez puede esperar a las mismas para acordar en consonancia con su resultado. Esta parece
ser la interpretacion de la Circular 5/2015, cuando sefiala “Debe partirse de que si existen dili-
gencias acordadas dentro de plazo y pendientes de recepcién por el drgano jurisdiccional, no
procedera el dictado de la resolucion prevista en el apartado sexto del art 324 hasta tanto no
se incorporen a los autos”. Esta solucion frente a lo pendiente, tiene sentido cuando ello es re-
levante para la conclusidon. Ahora bien, puede suceder que el Fiscal discrepe de la necesidad
de la espera puesto que su resultado no resulta relevante para archivar o formular acusacion,
y debiera bastar, en este segundo caso, dejar que se incorporen las mismas a la siguiente fase
(ejemplo una documental que sirve para completar la prueba en el juicio oral, pero innecesaria
para concluir la fase de instruccion, por existir suficientes datos para ello). En ese caso la exi-
gencia de dictado de resolucion, puede ser correcta y es acorde con el impulso del proceso
gue corresponde también al Fiscal. Puede chocar con la negativa bien fundamentada del juez
de instruccion, por entender que el resultado si puede influir en su decision final. Discrepancia
a resolver por la via de los recursos, aunque debiera tenerse en cuenta que el plazo para resol-
ver los mismos, puede ser mayor que la propia espera de las diligencias pendientes.

En el caso de que el Fiscal considere que los elementos existentes en la causa y los resultantes
de los pendientes, no influyen en su consideracién de archivo, si no hay otra acusacién perso-
nada, seria ldgico, en linea con la finalidad de la reforma de evitar dilaciones indebidas, interesar
se dicte la resolucidn que proceda.

4.1.2. Sin actividad

El propio articulo establece el plazo de quince dias para que el juez resuelva sobre la peticion
realizada por el Ministerio Fiscal. La obligaciéon de resolver sobre una peticion que se deriva
del art. 1.3 LOPJ (Los juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela efectiva
(.. ) deberan resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen...), cuando ha sido in-
cumplida, no se ha cuestionado por los respectivos servicios de inspeccion, salvo en casos ano-
malos de numerosas sentencias o resoluciones pendientes. La experiencia nos demuestra que
puede repetirse en este caso, lo que sucede con otras peticiones (de practica de diligencias,
de sobreseimiento...), que no resueltas por el juzgado en el plazo establecido, su emision pos-
terior incluso a través de una resolucion que aborda otras cuestiones, se ha entendido que sub-
sana la omision inicial.

Si atendemos a la finalidad de la norma, la exigencia habitual por el Ministerio Fiscal de dictado
de resolucion, seria acorde con la necesidad de incrementar el impulso procesal. Y seria sencillo
acudir por parte de las Fiscalias a una formula de cumplimiento generalizado y simple de la obli-
gacion de impulso, mediante la remisidon de un modelo estereotipado a la conclusiéon de plazo,
instando al juez a que se pronuncie, sobre la base de un examen general de listados que advier-
ten de la conclusion del plazo. Pero ello puede chocar con practica de diligencias pendientes o
no conocidas en ese momento, siendo asi, que superada ya la situacidon de revision general, este
recordatorio estereotipado resulta impropio de la actuaciéon del Fiscal en el proceso. Sobre todo
teniendo en cuenta que al respecto ya existe la obligacion legal del Letrado de la Administracion
de justicia de dacidn de cuenta al juez del cumplimiento de los plazos o términos.

La posibilidad para el Ministerio Fiscal de llevar a cabo esa obligacién legal con cierto rigor,
dependera del grado de conocimiento y comunicacion de las actuaciones a las Fiscalias o del
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desarrollo de las aplicaciones informaticas, tal y como se dird en el apartado siguiente. Pero su
exigencia, debiera entenderse mas como un supuesto en la linea anteriormente expuesta, esto
es, para los casos en los el Fiscal considera que la instruccion esta claramente abocada a una
posicidon procesal concreta, sea sobreseimiento o acusacién y considera innecesaria la conti-
nuacion de actividad instructora.

4.2. Acordar y practicar diligencias fuera de plazo

El juez transcurrido el plazo no emite la resolucién y continua acordando y practicando dili-
gencias de instrucciéon. Se decia en los apartados anteriores, que no dictar resolucidén no genera
nulidad y simplemente la nueva subsana la falta anterior. ¢Qué sucede con las restantes reso-
luciones de practica de diligencias que se acuerden antes de dictar esa resolucidon que debiera
haber dictado en plazo y con su resultado?

Posiblemente si prospera la tesis de que el juez de oficio puede acordar su propia ampliacion
de plazo sin necesidad de que nadie lo solicite?3, lo l6dgico es que el juez de instruccidn, emita
la correspondiente resoluciéon y actle dentro de esas coordenadas, por lo que no sera habitual
encontrarse actuaciones sin la resolucién habilitante. De este modo, la discrepancia sobre la
ampliacion de plazo que acuerde el juez, serd simplemente objeto de recurso, de no compar-
tirse su conveniencia.

De lo que se trata es de examinar la actuacion sin resolucion habilitante, como esta sucediendo
ya en algun caso. Y respecto a esa actuacion, si la consecuencia debe ser la misma, tanto si se
trata de diligencias derivadas de las acordadas en su dia respetando los plazos, como si son
diligencias nuevas no relacionadas.

4.2.1. Acordar y practicar diligencias derivadas del resultado de las que se practicaron fuera
de plazo

El juez instructor acordd en su dia unas declaraciones, dejando, por razones de agenda u otras
causas, su practica para momentos posteriores al plazo limite. Del resultado de las mismas, y
por tanto, ya fuera de plazo, aparece la necesidad ineludible de practicar otras. Esta necesidad
puede surgir.

- porgue el resultado de las anteriores ha cuestionado otras diligencias tenidas en cuenta de
inicio,

- porque de aquellas, se abre una linea de prueba que, de diferirla para el momento del juicio,
puede desvirtuarse o, simplemente, resulte dificultoso obtenerla en otro momento.

- porgue aparezca un nuevo hecho o un nuevo autor

En los dos primeros casos, o bien admitimos una resoluciéon habilitante posterior y extempo-
ranea (declarando complejidad o plazo maximo fuera de los plazos que el legislador permite),
o bien admitimos la posibilidad de esta actuacion, puesto que cualquier otra opciodn, seria limi-
tar la necesaria obtencién de la verdad material del proceso penal.?*

23 La Memoria de la FGE recientemente publicada, recoge al tratar la propuesta de reforma del nuevo art. 324 LECrim, que (...)
Debe quedar claro (el texto vigente ha suscitado dudas) que la declaracion de complejidad, la prérroga y la fijacion del plazo
maximo puede ser acordada por el Juez de oficio.

24 No es tan inusual, el caso de que, sin maniobras torticeras ni impeditivas de los testigos, estos no sean localizados o no puedan
acudir en unos momentos procesales prefijados, de forma que cuando comparecen, ya fuera de plazo, y su declaraciéon resulta
de mayor trascendencia de lo que inicialmente parecia, de ella se derive la necesidad de nuevas diligencias. Situacion que debiera
poder justificar que el juez acuerde o el Ministerio Fiscal interese nuevas diligencias, que el exceso de plazo sin haber pedido o
acordado su ampliacion vedaria. Del mismo modo, pueden existir dificultades para la obtencidon de determinados datos (incluso
por error en la forma de pedir o a quien se dirige, o por desconocimiento de nuevas formas de criminalidad y su deteccidén), que
influyen en la duracién de una investigacion. Es el caso de que el resultado de una diligencia practicada de plazo, acredite el
error de la persona a la que se dirige. Acordar el cambio de las personas o entidades que han de declarar o ser requeridas,
aunqgue fuera de plazo, cuando se manifiesta claramente un error, incluso un error por negligencia o ignorancia, debiera admitirse
como posible, puesto que lo importante es que se habia acordado un concreto requerimiento de colaboracién, o una declaracion
testifical, en resumen y en definitiva, una linea de obtencién del dato no sorpresiva, conocida, motivada en su dia y procedente.
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Respecto al tercero de los supuestos, pudiera admitirse que el nuevo hecho o el nuevo autor
den lugar a procedimientos nuevos o piezas separadas, con nuevos plazos, aunque al final es-
taremos ante coberturas formales, que inflaran los numeros de los juzgados, que pueden com-
plicar la tramitaciéon con testimonios, y pueden dar lugar a mayor nimero de juicios, cuando la
entidad del hecho y del procedimiento no lo justifica.

Centrdndonos en el caso de que aparezcan indicios de otro autor (bien que no se conocia o
bien que, quien declard como testigo, a resultas de las diligencias practicadas fuera de plazo
debe ser imputado), esa posibilidad de abrir una pieza especifica con nuevos plazos para ese
otro autor, donde practicar las diligencias que procedan respecto al mismo, podria evitar cual-
quier cuestionamiento de indefensidn, pero debiera procurar siempre, que el enjuiciamiento
posterior fuera conjunto, de forma que se suspenda el procedimiento inicial a la espera del si-
guiente, para evitar reiteraciones de actos procesales y practica de prueba por partida doble.

En todo caso, el problema se planteara solo en los supuestos en los cuales el material recopi-
lado no fuera suficiente, debiendo practicarse diligencias derivadas. En aquellos otros que no
sean precisas diligencias nuevas, o no se interesen, y siempre que el proceso haya garantizado
todas las posibilidades de |la defensa u otras partes, con un tramite de peticidon de diligencias,
dando traslado de la investigacion, puede ser razonable, simplemente acordar y practicar la
declaracion de imputado para concluir el procedimiento, incluso cuando esta sea manifiesta-
mente acordada fuera de todos los plazos.

Ello, por cuanto la naturaleza de esta diligencia desde una perspectiva constitucional, no puede
considerarse como tal diligencia de instruccion, sino que en palabras de la STS 483/2011 de
30/ 5/201, (..) en una consideracion global del sistema, el resultado es la renuencia expresa a
servirse del imputado como fuente de prueba”.

En el mismo sentido, el retraso en la comunicacion de la existencia de un procedimiento a per-
sonas individualizadas desde el inicio, que en este momento tiene mayor trascendencia que
antes, no parece que pueda tener otros efectos o consecuencias de tacha dilatoria o de pres-
cripcion, que los que hasta ahora se admiten, ya que el articulo 324 pueda entenderse como
un articulo que complementa o cambia los requisitos del ejercicio de la accion penal, introdu-
ciendo caducidad donde la norma no lo expone. Sirvan de todos modos estas lineas, para re-
cordar que es una practica de muchos juzgados, no dar traslado de la investigacion o denuncia
en los casos de inhibiciones territoriales o cuestiones de competencia en general, lo que hoy
es mas rechazable, habida cuenta la no suspension de los plazos por esa causa. Esta falta, del
mismo modo que cuando por razdon de esas cuestiones, y a pesar de la clara contradiccion con
la norma, se suspenden de facto las tramitaciones, solo podra atemperarse, si se considera que
es uno de los supuestos que permite la declaracion de complejidad, lo que no parece posible
en una interpretacion estricta de la misma.

Un tercer supuesto, seria la aparicion, en esas diligencias practicadas fuera de plazo, de indicios
de otro hecho relacionado. Abrir otro procedimiento puede ser una solucién adecuada, aunque
entran en ese momento, las siempre complicadas cuestiones de reparto. Si por reparto corres-
ponde a otro juez, en todo caso, debiera también lograrse el enjuiciamiento conjunto, previa
suspension o espera del que primero concluya, evitando reiteraciones de declaraciones de tes-
tigos y otras pruebas, por enjuiciamiento separado.?®> La solucién de que sea el mismo juez, el
gue en otro procedimiento tramite el nuevo hecho aparecido en las diligencias practicadas
fuera de plazo, tendria el inconveniente, de poder convertirse en una puerta falsa dirigida en
realidad a ampliar plazos de instruccidén que no se tienen, para luego llevar lo practicado como
prueba al procedimiento inicial.

25 El CPP de 2013 aportaba una interesante opcidon incluso mas amplia, en su articulo 24.3, al sefalar, después de la regla inicial
de que los delitos conexos se investigarian y enjuiciarian en la misma causa, que... Los delitos que no sean conexos pero hayan
sido cometidos por la misma persona y tengan analogia o relacion entre si, cuando sean de la competencia del mismo tribunal,
podran ser enjuiciados en la misma causa si la investigacion y la prueba en conjunto de los hechos resulta conveniente para
evitar esfuerzos y gastos superfluos, cuando no suponga excesiva complejidad ni dilacion para el proceso.
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De optarse por la interpretacion de que se debe generar un nuevo procedimiento, en el cual,
en buena ldgica, ha de servir lo actuado en el anterior, para evitar el cuestionamiento de alguna
medida lesiva de derechos acordada en el anterior, habra que estar a lo dispuesto en el Pleno
no jurisdiccional de 26 de mayo de 2009, esto es, si se impugna en tiempo la legitimidad de
ese medio de prueba, quien la propone habra de justificar de forma contradictoria la legitimidad
cuestionada.

4.2.2. Acordar y practicar diligencias nuevas no relacionadas ni derivadas de las acordadas
en plazo y practicadas fuera del mismo

En este apartado, existirian dos grupos, uno primero, similar al anterior, en el que surgen ele-
mentos nuevos sobre autor, hecho o circunstancias relevantes para el proceso y su conclusion,
y aguellas otras que no tienen soporte alguno nuevo, sino que se derivan de una nueva decision
del juez de instruccion

- Aquellas diligencias cuya necesidad se pone de manifiesto fuera de plazo, y en las que el juez
de instruccion asume la necesidad de acordarlas, por razones de riesgo para su obtencién o re-
produccién en fase de juicio oral. La obligaciéon del juez de instruccion derivadas de nuestra
norma procesal para la averiguacion del delito y el autor, justificarian tal actuacién, o con mas
apoyo si tenemos en cuenta que la busqueda de la verdad material es de tal importancia en el
proceso penal, que justifica la suspensiodn del juicio oral y la posibilidad de reeditar una instruc-
cion, aungue esta sea sumaria y complementaria. ¢Si ello se permite del juez enjuiciador, como
podemos justificar su negativa en el juez instructor?

Ejemplo de lo anterior, puede ser la noticia de que un testigo padece una enfermedad fisica o
mental, qgue puede imposibilitar definitivamente su asistencia al juicio oral. Las razones de sal-
vaguarda de tal prueba para hacerla valer como preconstituida, exigird que el juez acuerde su
practica, si la diligencia no se habia practicado o la practicada en su dia no reunia las caracte-
risticas jurisprudenciales para tener eficacia en el plenario.

Otro ejemplo, de mayor entidad, puede ser, el de que, fuera de los plazos la policia o terceros
comunican la existencia de posibles evidencias del delito que precisan una medida lesiva de
derechos. Si el presupuesto de tales noticias se soporta adecuadamente, lo absurdo seria, por
lo que deciamos anteriormente, acudir a una pieza separada o nuevo procedimiento por los
mismos hechos, para luego unirlo al anterior, puesto que no estamos ni ante un hecho nuevo
ni ante otro posible autor. La jurisprudencia sobre validez de las medidas lesivas de derechos,
No parece que pueda cambiar por razon de los plazos de instruccion. Si existe juez con com-
petencia, sustrato suficiente en la peticidn, motivacidon y adecuacion a los requisitos de tipo
de delito y pena, el paso a dar para negar validez al registro autorizado, supondria partir de
gue el exceso de los plazos excluye la competencia del juez de instruccidon para acordar un re-
gistro, en un momento en que el Tribunal Supremo, revocando sentencias de Audiencia Pro-
vincial que anularon los registros y el valor probatorio de lo asi obtenido, por razones estrictas
de considerar las sospechas policiales no suficientes, ha venido a insistir en la necesidad de
una interpretacion que sea coherente con el hecho de que hay numerosos supuestos en los
gue es precisa una rapida intervenciéon tendente a la pronta ocupacioén, sin las demoras que
produciria una investigacion mas amplia. (STS 811/2015, de nueve de diciembre).

Cierto es que el primer obligado al cumplimiento de los plazos es el juez al que la norma se lo
impone, pero el incumplimiento no debiera tener consecuencias negativas, si se dan los presu-
puestos que justifican la validez de la medida lesiva (proporcionalidad, adecuacion, control....).
De hecho, en el aspecto del control paulatino de la medida, cuando no se han respetado los
plazos impuestos por el juez a los funcionarios policiales, el TS en la sentencia anteriormente
citada, frente a lo expuesto por la Audiencia Provincial, que entendia existente una infraccion
del debido control con nulidad de los frutos obtenidos, venia a considerar, que .. esas irregula-
ridades tan sélo tendrian, en todo caso, una mera trascendencia de caracter procesal y en nin-
gun caso constitucional, porque constan en las actuaciones las continuadas remisiones al
organo jurisdiccional de las grabaciones obtenidas, aunque no ajustadas a los referidos plazos...
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de forma que pudo seguir en un tiempo razonable la evolucion de las diligencias, que es la esen-
cia del control.

La jurisprudencia existente sobre el valor de los plazos en todo tipo de actuaciones, se alinea
con un criterio de flexibilidad no invalidante respecto a la actuacion fuera de ellos, siempre que
se den los restantes requisitos, que justifican la medida. Sobre todo si tenemos en cuenta que
esa evolucion jurisprudencial mantiene que los plazos deben ser cumplidos, pero que su in-
cumplimiento es una infracciéon procesal cuya traduccién y subsanacion corresponde al érgano
jurisdiccional, resultando complicado encontrar algun supuesto en el que ese incumplimiento,
provoque indefension a alguna de las partes, puesto que la prueba se propondra y desarrollara
en otra fase procesal, con las consiguientes posibilidades de impugnacién y contradiccion.

- Distinto es el caso, en el cual, sin ese soporte previo y fundado, el juez de instruccién, continua
enlazando diligencias fuera de plazo. En estos casos, la norma puede ser el adecuado factor
corrector que por razon de los nuevos plazos que eviten dilaciones, justifique la admision del
recurso a interponer contra la resolucion correspondiente. Ante la situacidon de manifiesto ex-
ceso de actuacion por parte del juez de instruccidon, en el bien entendido que las diligencias
puedan ser practicadas en el juicio oral, o son irrelevantes para la acreditacion de hechos o
autor, la postura logica del Fiscal debiera ser recurrir el acuerdo de tal diligencia por fuera de
plazo, falta de adecuacion a lo existente en el proceso hasta ese momento, e interesar la sus-
pension de la diligencia. Independientemente de dicho recurso, ha de recordarse que, la Circu-
lar 5/2015, considera que tales diligencias fuera de plazo no pueden ser asimiladas a la prueba
ilicita, por lo que mantienen su valor como instrumento de investigacion y fuente de otras prue-
bas de ellas derivadas.

Concluyendo con este apartado, también es obligado decir que las conclusiones, son propias
de un primer recorrido de la norma, por cuanto partimos, como precedente, de una regla ge-
neral segun la cual, acordar diligencias extemporaneas sera simplemente una contribucion del
juez de instruccion a la dilacion, en la medida que la prueba se debe practicar en juicio. No es
facil aventurar una respuesta diferente, si, como se decia en anterior apartado, el Tribunal que
deba interpretar la validez de lo actuado por el juez de instruccidn fuera de plazo, va a encon-
trarse con situaciones, muchas de ellas, justificadas y suficientemente motivadas.

Nuestra practica procesal, avala esa conclusioén, por cuanto los Tribunales, al analizar otros su-
puestos para determinar si la naturaleza del plazo que establece la ley para un acto procesal
arrastra la invalidez de lo actuado, han ido matizando su posicidn inicial, en atencidn a los muy
diferentes casos que se sometian a su consideracion. Es el ejemplo de los juicios orales que se
suspenden iniciada la practica de prueba, y tienen un nuevo sefialamiento excediendo el plazo
maximo de 30 dias que fijaba el antiguo art. 793.4 LECrim (curiosamente la ley lo establece
para los procedimientos abreviados, no para el sumario). Existiendo pronunciamientos dife-
rentes, el Tribunal Supremo, considero en alguno de los supuestos, que la exigencia de cum-
plimiento estricto del plazo (...) no puede excepcionarse al amparo del art 202 si se quiere
mantener la validez de los actos realizados. La gravedad de las consecuencias que resultan de
su inobservancia -pérdida de validez de lo actuado y por consiguiente necesidad de repetir las
pruebas hasta entonces practicadas- exige de los Tribunales de instancia un especial cuidado
y celo a la hora de hacer el nuevo sefialamiento para la reanudacién de un juicio que haya de
suspenderse, de modo que solo en el caso de una total y absoluta indisponibilidad de dias y
horas habiles para la continuacion del juicio dentro de los treinta dias siguientes al de la sus-
pension se justifica hacer un sefialamiento fuera del plazo méximo autorizado. (STS581/2000,
de siete de abril).

Sin embargo, aunque se declare la no validez de lo actuado fuera del plazo sefialado, también
es cierto que el fundamento que a continuacion se refleja para tal sancion, no se encuentra en
la esencia de lo que son las diligencias de instruccion o cuando menos no en todas. Asi, la sen-
tencia en su FJ 3 indica que (...) la gravedad de las consecuencias de su infraccion aconseja in-
terpretar la exigencia y su alcance con acomodo en su fundamento verdadero, que se

24



Los nuevos plazos de la instruccion

encuentra, como dice la sentencia de 29 de marzo de 1999, dentro del ambito procesal ordinario
del principio de concentracion, en la necesidad de evitar se desnaturalice la posibilidad de juz-
gar sobre la prueba ya producida. La posibilidad de errores valorativos en la ponderacion de
pruebas practicadas ante el Tribunal, aumenta cuanto mayor sea el lapso de tiempo transcurrido
entre la percepcion sensorial de la prueba por el Tribunal que la presencia y el momento de su
valoracion, terminado ya el juicio oral (....) por ello la ineficacia sobrevenida de las pruebas
practicadas en el juicio suspendido con reanudacion fuera del plazo maximo de treinta dias
debe entenderse condicionada a la posibilidad de un error en la valoracion probatoria.

A pesar de la solidez de estos argumentos, resoluciones posteriores, como la STS 97/2010, de
10 de febrero, ya con relacién al art 788.1 LECrim niegan que haya nulidad de toda la prueba. (
De hecho fundamentan la existencia de justa causa que posibilitaria la aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 202 LECrim, en los problemas de un testigo por razén de su embarazo).

El Tribunal acude al fundamento del articulo, que considera es el respeto a la unidad de la vista
y el principio de concentraciéon de la prueba, evitando que se desnaturalice la posibilidad de
juzgar sobre ella adecuadamente, por la posibilidad de errores en la percepcion sensorial, y
entiende que ahora las técnicas de reproduccion de la imagen y del sonido permiten compen-
sar el déficit de concentracion.

Este ejemplo, avala la posibilidad de que la respuesta sobre la validez de lo actuado fuera de
plazo, no sea Unica. Del mismo modo que no serd lo mismo una continuacion de juicio al cabo
de dos o tres meses que al cabo de un aflo, con una grabacidon adecuada o defectuosa, etc.....,
trasladando esas mismas reglas de valoraciéon empleadas en el ejemplo anterior, a la interpre-
tacion del art 324 LECrim, parece conveniente que el Tribunal examine el tipo de diligencia (
diligencias que por su propia naturaleza puede ser subsanadas en el juicio oral, como testifica-
les, documental..., y las que no pueden serlo), su razdén de ser, su motivacion y adecuacion a un
hilo conductor necesario, incluso el fundamento de la modificacion del articulo en las dilaciones
indebidas, para establecer unas u otras consecuencias.

Por ello, y recordando que la auténtica prueba se practica en el juicio oral, aunque admitamos
el efecto preclusivo estricto de los plazos para el juez de instruccidon que no debe acordar o
practicar diligencias fuera de los mismos, en mi opinidn, en esta primera época de la ley, el
éxito serd generar esa necesidad de respeto y ajuste a los plazos y sobre todo, lo que me pa-
rece igual de importante, la necesidad de motivar expresamente por resolucion, que el exceso
en los plazos se produce por unas razones concretas de eficacia procesal o evitar dilaciones
indebidas posteriores, diferenciando asi las actuaciones justificadas de los meros e injustifica-
bles retrasos de actuacion. Lo que resulta en cambio contrario a la |édgica, es que una norma
gue nace con la intencidn de acabar con las dilaciones, obligue a excluir lo actuado o reiterarlo
por el hecho de no cumplimiento del plazo.

Esta interpretacidn puede tener su fundamento en la obligacion general, de la que se hacen
€co numerosas sentencias, de interpretar las normas procesales, no sélo de manera razonable
y razonada, sino en un sentido amplio y no restrictivo, evitando que por un formalismo excesivo
o por cualquier otra razdn, se revelen desfavorables para la efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva o resulten desproporcionadas respecto a los fines que se pretenden preservar
y la consecuencia de cierre del proceso. Hoy por hoy el juez de instruccidon no ha sido limitado
en la reforma para impulsar y dirigir el avance del proceso penal, por lo que, no es descartable
gue se vayan convalidando actuaciones judiciales fuera de plazo, reduciendo la repercusion
real de la reforma.
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4.3. Diligencias de instruccion que el juez de instruccion ha de practicar por razén
de los recursos interpuestos, cuando estos se resuelven fuera de plazo o generan
actuacion fuera de plazo

La posibilidad, practicamente inagotable, de recursos contra denegacion de diligencias que se
van paulatinamente pidiendo, puede en ocasiones encajar en las actuaciones procesales con-
trarias a la buena fe o temerarias prohibidas por razon del art 1.2 LOPJ, lo que motivaria segun
la Circular 5/2015 .. “que no corre el plazo”. Pero en la mayor parte de los casos, puede tener
su razén de ser y derecho, se reconozca o no el mismo al resolverse el recurso. Ha de traerse
a colacion el tema de los recursos, por cuanto se constata, que las Salas que resuelven en ape-
lacion tienen unos plazos, a los que se suman los propios de tramitacion de recurso y posterior
devolucion al juzgado, que en muchos casos pueden consumir los plazos limite, de forma que
cuando el Tribunal de apelacidon emite su resolucion, han pasado los mismos. De este modo, la
resolucion que habilita para la practica de diligencias de instruccion fuera de plazo, ha sido
dictada fuera de plazo. Nada hay en la reforma que permita pensar (ni seria deseable por el
efecto llamada al recurso que en ese caso, se produciria), que hay una excepcion a la regla ge-
neral del articulo 311 LECrim, por la cual este tipo de recurso solo se admite en un efecto, de lo
cual se infiere la clara posibilidad de “resoluciones habilitantes” para actuar fuera de los plazos,
siendo asi que esas resoluciones no son de complejidad o plazo maximo, que son aqguellas a
las cuales la ley les da esta posibilidad. Ello se puede ademas complicar, si el tribunal opta por
anadir la férmula de “sin perjuicio de la practica de diligencias de instruccion que estime pro-
cedentes”, donde no solo se habilitan diligencias concretas sino las derivadas.

Siendo ello una constatacién mas, de que hay muchos supuestos en los cuales hay posibilidad
de acordar diligencias de instruccion fuera de los limites legalmente establecidos, pudiera ser
deseable, una nueva practica, en la cual el tribunal de apelacidon, o bien declara u ordena de-
clarar la complejidad o plazo maximo, cuando se aprecie ese transcurso de plazos por razon
del recurso interpuesto. O bien, que, a prevencion, el propio érgano de instruccién, cuando se
interpone el recurso, opte por declarar la causa compleja. Esta segunda posibilidad, puede ge-
nerar, como asi ha sucedido, que se interponga recurso también contra la decisién de amplia-
cion del plazo por razén del recurso.

En realidad, esta problematica, tiene su origen en el hecho de que, la Unica férmula para revisar
las actuaciones del juez de instruccidon son los recursos procedentes en cada caso, sin que la
reforma haya establecido unos recursos mas expeditivos o urgentes (al modo de los electorales
o similares), que permitan mantener la instruccion en sus limites temporales. Problema que ya
se planteaba en el Cdodigo Procesal penal, cuando en su criticado articulo 128, se declaraban
impugnables los decretos del Ministerio Fiscal, en los que se acordardn o denegaran diligencias
de investigacion, o de recogida instrumentos, efectos del delito o fuentes de prueba. Impug-
nacion que, sin efecto suspensivo, salvo declaracion expresa del Tribunal, permitia la declara-
cion de nulidad del decreto o su anulaciéon por infraccidon del ordenamiento juridico. Aunque
en este caso, la impugnacion ante el Tribunal, tenia un plazo de cinco dias para la interposicion,
tres para el traslado a las restantes partes, y cinco dias para la decisiéon por el Tribunal. E incluso
se preveia la posibilidad de que el Tribunal de Garantias inadmitiera de plano la impugnacion
sin mas tramites, en los casos de manifiesta falta de fundamento. Incluso se avanzdé mas, y en
la finalidad clara de evitar dilaciones, establecia el parrafo final de dicho articulo, que no eran
impugnables aguellos actos en los que se solicitaba autorizacion o actuacion del Tribunal (me-
didas lesivas de derechos).

Faltando ahora pronunciamiento o regulacién expresa para los nuevos supuestos, deseable
aunque no hubiera sido tan expeditiva en los plazos como el CPP, los Tribunales de apelacion
deberan ir acompasando sus propios plazos a los generales marcados por el art 324 LECrim,
o permitir una declaracion genérica de complejidad por razén del recurso, que ya en si misma
es una frustracion de la propia norma.
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4.4. Peticion de diligencias por el Ministerio Fiscal o las partes fuera de plazo

Si el Ministerio Fiscal pidid complejidad y el juez no ha resuelto en el plazo legal de instruccion,
la propia literalidad del articulo apoya que quede habilitada la posibilidad de pedir diligencias
complementarias. Asi lo considera la FGE en la Circular 5/2015, por lo que la peticién de com-
plejidad, que debiera ajustarse a unos presupuestos estrictos, puede convertirse también, en
el instrumento eficaz de actuacion posterior.

Cuestion diferente es que el Fiscal o las partes, pidan diligencias complementarias fuera de
plazo, sin haber previamente interesado antes su ampliaciéon. Lo l6gico es que el Juez de ins-
truccion aplicando el parrafo seis, las deniegue. Pero si se admiten y se plantea recurso por
guien se considera afectado por ellas édeben sin mas ser excluidas?

A pesar de que se viene manteniendo, que, no es dbice para la preclusion, que el Fiscal no haya
tenido traslado de las actuaciones, puesto que sus obligaciones y facultades le permiten tener
conocimiento del procedimiento, esta afirmacidn no se compadece con la doctrina general de
exigencia de traslados efectivos para poder formular pretensiones. La sustitucion del efectivo
tramite de notificacidon o de traslado de las actuaciones ya sea por original o fotocopia, por es-
perar que aparezcan las partes a instruirse, es en términos jurisprudenciales, extralegal y com-
promete la efectividad del derecho a la defensa y el cumplimiento de las obligaciones del Fiscal.
No era inusual, que al tiempo de la notificacion de transformacion en procedimiento abreviado
o de conclusidn, se trasladasen las actuaciones recientes (y no tan recientes) no conocidas de
antemano.

Una sancion de esta entidad, exige haber tenido conocimiento previo de lo que se va actuando
por el juez de instruccion, de forma que, o bien se establece un cambio de las oficinas judiciales
gue permitan las notificaciones paulatinas de las diligencias de instruccion, o dificilmente se
evitaran juicios orales a los que no debiera haberse llegado (y no puede haber mayor dilacion
gue continuar un procedimiento con un escrito de acusacién y un juicio que pudiera haberse
evitado). Ello, que entiendo predicable de todo tipo de diligencias, queda mas patente en aque-
llas diligencias complementarias (por lo tanto derivadas de anteriores), que por su propia na-
turaleza puedan excluir una acusacion, si alguna de ellas no puede el Ministerio Fiscal obtenerla
por si mismo.

La interpretacion flexible que de la norma se hace respecto a las declaraciones de complejidad
de oficio, tiene sentido porque es el juez de instruccién el que cuenta con toda la informacion
del proceso. Esta misma razén, debiera servir en el caso del Ministerio Fiscal que no siempre
tiene toda la informacioén en los tiempos exigibles, y que hoy por hoy, tiene grandes problemas
para constituirse desde el inicio en el procedimiento.

En apoyo de lo expuesto, podemos citar la doctrina del Tribunal Constitucional, que defiende
la necesidad de que los 6érganos judiciales realicen una adecuada ponderacion de los defectos
gue adviertan en los actos procesales de las partes, guardando proporcionalidad entre /a irre-
gularidad cometida y la sancion subsiguiente, procurando siempre que ello sea posible, la sub-
sanacion del defecto o irregularidad a fin de favorecer la conservaciéon de la eficacia de los
actos procesales y del proceso como instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judi-
cial. En esa ponderacion no debiera evaluarse por igual, el caso en el que el Fiscal ha ido inter-
viniendo en el procedimiento, a aquel otro en el que no se han efectuado los traslados que las
propias normas procesales exigen, amparandose en una obligacidon legal de proactividad, que
puede en ocasiones ser de imposible cumplimiento dadas las caracteristicas de muchas Fisca-
lias y el caracter formal y no material de muchas notificaciones telematicas.

La sancidén procesal, cuando sea desproporcionada vy lesiva para los intereses que defiende el
Ministerio Fiscal en el proceso penal, debiera excluirse en esos casos, con mecanismos de sub-
sanacion, y con una interpretacion flexible, que, es tanto mas necesaria, por cuanto, juzgados
y fiscalias, se encuentran al tiempo de entrada en vigor de este articulo, inmersos en un proceso
de progresiva comunicacion telematica, con multiples fallos y defectos que las respectivas apli-
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caciones informaticas y practicas procesales diversas no acaban de solucionar. En este mo-
mento cobra especial relevancia el cumplimiento de las formas procesales, siendo posible tras-
ladar la doctrina en materia de recursos, por la que se considera que el plazo de que disponen
las partes para la interposiciéon del recurso por determinacion legal es, ciertamente, un plazo
de caducidad no ampliable a voluntad de aguéllas, pero debe atemperarse, en el sentido de
que el plazo, tampoco puede quedar acortado por la presentacion del escrito sin cumplir todos
los requisitos previstos en la norma procesal, o cuando el érgano judicial no ha trasladado ade-
cuada o completamente lo que debe ser notificado.

Si la finalidad de la reforma es excluir las dilaciones indebidas, no hay que olvidar cual es la
razén de combatir e intentar evitar las mismas. La propia LECrim, en su Exposicion de motivos,
hablaba de las vejaciones que para el inculpado supone un proceso dilatado, sobre todo (...)
porgue no podia dejarse a aquel en una situacion incémoda y deshonrosa, bajo la amenaza pe-
renne de abrir de nuevo el procedimiento. De ese modo, excluir diligencias por fuera de plazo,
gue obliguen bien a un archivo provisional susceptible de ser reabierto antes de la prescripcion,
bien a una acusacidn y juicio oral que la admisién y practica de tal diligencia hubiera impedido,
no parece compatible con la finalidad de la nueva norma, pero fundamentalmente con los prin-
cipios y finalidad del proceso penal.?®

5. Las declaraciones de ampliacion de plazo

Parto de manifestar que el problema inicial es que el acuerdo de ampliacion de plazo se resi-
dencie en quien tiene que actuar. Tanto si partimos de que lo solicite el Ministerio Fiscal, como
si lo puede acordar de oficio, no se trata de dejar abierta una via de recursos contra la resolu-
cion para que ello sea el modelo correcto, siendo mas ldgica la solucidn propia de la investiga-
cion del Fiscal, en la cual la ampliacion se solicita al Tribunal.

Aunque no se menciona por el legislador como una de las ideas latentes en la reforma, es posible
partir de las premisas de la Comisién para la eficacia de la justicia del Consejo de Europa (que
declara la conveniencia de que el juez de instruccién indique a los intervinientes en el proceso
su calculo de duracion de los procesos y en su caso diligencias a practicar de futuro), y entender
gue es exigible una especial motivacion, para las ampliaciones de plazo, evitando formulas o
documentos modelos. Aunque la Circular 5/2005, opta por el caracter abierto y flexible de los
propios presupuestos de hecho, y durante un periodo de tiempo transitorio, y por razones es-
tructurales de pendencia de cierta entidad en el Juzgado, se ha autorizado a las Fiscalias a uti-
lizar un modelo generalizado, ello debiera ser solo predicable para esos primeros momentos.

Este plus de exigencia de motivaciéon por su caracter excepcional, y sorprendentemente una
interpretacion estricta de la oportunidad para acordar la ampliacién de plazo, empieza ya a
recogerse en algunas resoluciones de Audiencia Provincial, por razéon de recursos interpuestos
contra declaraciones de prorroga o similares. Asi por ejemplo, el auto de la Audiencia Provincial
de Valencia 457/2016, de 11 de mayo de 2016, deja sin efecto la declaracion de complejidad,
porqgue los (...) menguados razonamientos valdrian para, en cualquier caso y en todo trance,
burlar la ley y rebasar los plazos legales. Parece que debe ofrecerse a las partes, y a este Tribu-
nal para el control de legalidad mas razones, o alguna, pues ninguna contiene el auto que no
sean vaguedades o generalisimos.

Cierto que la reforma de la ley, estableciendo el plazo maximo de instruccién de seis meses, es
poco menos que un dislate del legislador que parece desconocer la realidad de la generalidad de
los Juzgados de instruccion y del coste personal de los instructores para llegar a lo imposible.
Pero es lo que es y debe intentar ser cumplido, y desde luego no burlado o soslayado, aplicando
la declaracion de complejidad, y la prorroga que ello conlleva, a supuestos imposibles y alegales.

26 |ey de Enjuiciamiento Criminal. Comentarios vy jurisprudencia. Coordinador J Sdnchez Melgar. Ed Sepin. Al analizar el antiguo
art 324, menciona la STEDH de 19 de octubre de 2004, en la que frente a la celeridad de la justicia, se habla del derecho a un
juicio sin prisas excesivas.
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La interesante resolucion, que se pronuncia claramente, cuestionando que no lo haya solicitado
el Ministerio Fiscal, y sobre todo por la necesidad de una concreta motivaciéon de la resolucion
con relacion al supuesto de hecho, aborda también los criterios que como Audiencia Provincial
va a utilizar para interpretar el art 324: (...) E/ concepto de gran cantidad de investigados o vic-
timas, no se admite en este caso de ocho denunciantes identificados desde el mismo momento
de la denuncia. No admite tampoco que la realizacion de pericial o colaboraciones impliquen
el examen de abundante documentacion o complicado analisis, puesto que no se explican y
sobre todo (una de las pautas a tener en cuenta) no se acordaron en su momento, meses antes.
Este ultimo inciso, es en mi opinidn una de las pautas a tener en cuenta sobre las facultades
del juez de instruccion respecto a las declaraciones de complejidad y ampliacidon de plazos en
general, que se adopten en unos momentos procesales oportunos, mas de inicio que sobreve-
nidos. Cierto es que es posible que circunstancias sobrevenidas o el curso de las propias dili-
gencias, su resultado o su imposibilidad de practica, debe permitir que se adopten estas
resoluciones, avanzada la instruccion, pero ello, no como pauta general, sino como excepcion
debidamente motivada.

En el mismo sentido, mas recientemente, el auto 365/2016, de la Seccién segunda de la Au-
diencia Provincial de Bizkaia, de 23 de septiembre de 2016, revoca el plazo maximo de diecio-
cho meses fijado por el juez de instruccidn, considerando que el mismo solo procede
excepcionalmente (ante situaciones imprevistas que necesitan de una respuesta que anterior-
mente no se ha dado) y por concurrir poderosas razones que lo justifiguen, debiendo darse
ambas simultdneamente. La resolucion no admite la afirmacion del juzgado de que el volumen
de asuntos del juzgado hace inviable que las diligencias puedan practicarse en el plazo ordi-
nario de instruccion, puesto que ello es algo habitual en los Juzgados y responde no a causas
gue tienen que ver con el asunto concreto cuya instruccion se amplia sino con las condiciones
estructurales del Juzgado, por lo que ni es en el caso concreto una situacidon excepcional ni
responde a razones intrinsecas de las diligencias previas que se estan tramitando, de suerte
gue aludiendo al volumen de los asuntos no se expresa ninguna razoéon lo suficientemente jus-
tificativa que permita al amparo del articulo 324.4 LECRim, ampliar el plazo de instruccion.

Contrariamente o complementando a esta, puesto que se trata de otro supuesto mas especifico,
la Seccidén primera de la misma Audiencia, en Auto 90446/2016, de 28 de septiembre de 20176,
estima el recurso considera necesario declarar la complejidad en una causa en la que el juez de
instruccion denegd la solicitud por considerar que al existir una inhibicion planteada ante otro
juzgado de instruccion, debia ser este otro el que la acordara. (A los efectos practicos, el Minis-
terio Fiscal, al solicitar la complejidad, aunque fuera denegada, ya tenia abierta la posibilidad de
interesar complementarias). Los argumentos, al estimar el recurso, inciden en que la norma dis-
tingue entre circunstancias sobrevenidas a la investigacion por un lado, y circunstancias sobre-
venidas gue se detallan en el apartado siguiente, y que por tanto, se trata de dos supuestos
distintos: las primeras genéricas y las segundas de caracter legalmente tasado. En esa medida,
considera que al existir diligencias acordadas, y especialmente una inhibicion de resultado y
tiempo de tramitaciéon mas que incierto ( puesto que el plazo ya expiro con anterioridad a la re-
solucion que emite la Audiencia y asi lo reconoce el ponente) que puede determinar la superacion
del plazo legal, debiera el juez competente hasta la resolucidn de inhibicidn haber resuelto sobre
la complejidad. Solucién esta, que siendo de interpretacion amplia de la norma, viene a dar so-
lucion a uno de los problemas apuntados anteriormente, cual es la inactividad o ralentizacidn de
la actuacion procesal en los supuestos de discusion sobre la competencia o el reparto.

Con anterioridad a estas resoluciones, fueron publicadas en prensa varias resoluciones de jue-
ces de instruccion, en las cuales se denegaba la complejidad, sobre argumentos similares de
estricta literalidad de la norma, pero en las que se afladia, que el legislador era consciente del
peligro que el establecimiento de plazos podia suponer para la investigacion del delito, no ha-
biendo previsto ampliaciones de medios, por lo que, no le correspondia al juez cubrir la omision
del legislador sino respetar la finalidad de la norma, decidiendo en consecuencia, aplicar un
criterio estricto de reduccién de los plazos.
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Sin perjuicio del trasfondo que puedan tener algunos pronunciamientos, el tema de los medios
de la Administracion de justicia en el tratamiento doctrinal de las dilaciones indebidas, existe
ya con anterioridad,? y en posiciones jurisprudenciales ha estado generalmente claro que la
necesidad de medios, y los problemas derivados, no permitian excluir la apreciacion de la ate-
nuante. La diferencia en este momento, es que en alguna de estas resoluciones de jueces de
instruccion que niegan la complejidad, se hace expresa mencidn de que los problemas del juz-
gado, y la falta de medios que se constata para practicar mayor nimero de diligencias en plazo,
hacen imposible lograr una mayor celeridad, por lo que para evitar la dilacidn, se niega la com-
plejidad y se reducen los plazos de investigacion.

6. A modo de reflexiones sobre los aspectos positivos y negativos de
la reforma

Insistiendo en algunos de los apartados expuestos, se pueden introducir en el debate sobre la
interpretacion de los nuevos plazos de instruccioén, los siguientes puntos:

1.- Todo aquello que recuerde, impulse o provoque un adecuado cumplimiento de los plazos
debe ser bienvenido, y por tanto, resulta ineludible tener siempre en cuenta tal referencia,
siendo positivo que existan plazos donde antes no los habia. La modificacién legal tiene un im-
portante efecto positivo corrector de situaciones que hasta la fecha tenian muy dificil res-
puesta. La obligacidon para el juez de instruccidon de posicionarse al transcurso del plazo,
contribuird a evitar situaciones andmalas o trayectorias erraticas, respecto a las cuales, el Mi-
nisterio Fiscal, (que en la siguiente fase debia formular escrito de acusacién y sabia que dili-
gencias precisaba como suficientes), no se posicionaba, bien por imposibilidad practica bien
por no querer asumir la imagen de limitador de la investigaciéon. Esta imposibilidad o falta de
cumplimiento de nuestras obligaciones, ha contribuido a un erronea consideracion de la esencia
de la fase de instruccion penal, que los propios érganos sentenciadores criticaban, siendo asi
gue en algunas ocasiones el desbordamiento de diligencias y acumulacién de informacion y
hechos se acercaba a la prohibicidon de inquisiciones generales.

La obligacién de instar la resolucion de conclusion o continuacion, establecida ahora expresa-
mente, permitird un nuevo apoyo legal para actuar en unos momentos concretos, aunque de-
bemos resignarnos a que no evitara las suspicacias que se producian, generalmente en casos
con cierta trascendencia, cuando el Fiscal consideraba innecesario un testigo, la ratificacion
de quien ya habia declarado, la ampliacidn de una pericial, la aportacion de una documental...,
sabedor de su escasa virtualidad para los hechos sobre los que finalmente se acusaria y se
abriria el juicio oral.

2.- La nueva redaccidén obligara a los tribunales a tratar el cambio de naturaleza de los plazos
en la fase de instruccioén, debate actualmente zanjado en la doctrina jurisprudencial existente,
con la consecuencia de salvo en recursos y materias muy especificas, estamos ante una infrac-
cion procesal, gue generalmente no provoca indefension. En el nuevo debate abierto por razén
de la reforma, esta misma doctrina, puede influir para que finalmente solo se concluya mante-
niendo la aplicacion de atenuante por dilacion indebida, con una pauta temporal de seis meses
inicial que antes no se tenia como referencia. De ese modo, prosperaria una interpretacion que
concluya, a mi modo de ver, con cierta ldgica, que los nuevos plazos deben ser respetados,
pero entendidos desde la perspectiva de un plazo no tan rigido, sino como pauta que da cri-
terios para en cada caso concreto poder cuestionar el tiempo de una investigacion y su justi-
ficacion.

27 Diaz-Maroto y Villarejo, J . Dilaciones indebidas en el proceso penal y responsabilidad civil del Estado. Estudios del Ministerio
Fiscal 1. 1994. (...) En este sentido, Garcia Llovet ya seflalé que nada deberia impedir al Tribunal Constitucional, en un futuro e
hipotético recurso de inconstitucionalidad frente a una ley de aprobacidn de los Presupuestos generales del Estado, declarar
la inconstitucionalidad de las partidas presupuestarias correspondientes, al entender que no garantizan un funcionamiento ade-
cuado de la Administracion de Justicia, siendo causa por ello de la vulneracion de los derechos reconocidos en el art. 24 CE. El
Tribunal Constitucional, refiriéndose al cardcter prestacional del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, llamo la atencion
sobre la necesidad de dotar de medios materiales y personales a los érganos judiciales ( STC 223/1988 y 50/1989).
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El criterio estricto de que el limite establecido no debe ser traspasado, interpretacion que la
norma posibilita y parece ldgico, ha sido objeto de debate y desarrollo en otros sistemas pro-
cesales, que abordan la cuestion de la duracidn de la investigacion del Fiscal. En muchos de
ellos se ha advertido que dada la importancia de lo que es objeto de investigacion, la razona-
bilidad del plazo no siempre se puede condicionar al simple transcurso cronoldgico del tiempo,
como si fuera una actividad tasada. Pudiera ser deseable huir de posturas maximalistas y tener
un cierto margen de maniobra, en atencidn a la concreta investigacion, a la entidad del hecho
y las medidas que se han adoptado, siempre que haya un cierto hilo conductor en lo que se va
actuando, para evitar que los plazos no tengan un efecto negativo para la acreditacion del
hecho o aboquen a decisiones procesales incorrectas.

Si finalmente la realidad sigue demostrando el elevado nimero de casos en los cuales la actua-
cion de los jueces de instruccidn ha excedido los plazos sin mayores consecuencias, tal y como
se exponia en anteriores apartados, la consecuencia final de la reforma puede ser que sea el Mi-
nisterio Fiscal el auténticamente afectado en su actuacién procesal (puesto que en detrimento
del ciudadano y del interés publico que ha de defender, puede encontrarse limitado para pedir
diligencias complementarias por el transcurso del plazo). Haber logrado, mayor informacion de
la duracion de un proceso, y dar un nuevo impulso al cumplimiento de plazos en los érganos ju-
diciales, puede ser un logro escaso, frente a la posibilidad de que por la sancién procesal existente
no se practique una diligencia que el Fiscal no puede por si solo practicar, cuando su practica es
lo que realmente tutelaria los intereses particulares y publicos cuestionados por el delito.

3.- Es evidente que a pesar de disminucion de cifras de incoaciones de procedimientos (ates-
tados sin autor conocido o incluso descenso de algunas figuras delictivas), se ha producido un
aumento de la actividad mas burocratica para el Ministerio Fiscal, al haberse establecido en
todas las Fiscalias un sistema de comprobacién de los plazos (no solo de los propios sino de
los juzgados de instruccidén) que exige un tiempo nuevo a las revisiones de causas en tramita-
cién. Pudiendo ello ser el medio para obtener un mayor implicacion en las mismas?®, corremos
un cierto riesgo de cambio de perspectiva sobre el propio trabajo. Volviendo a la cita de Vaz-
quez Iruzubieta sobre el antiguo art 324, que finalizaba con la frase “muchas comunicaciones
; poco trabajo judicial”, ha de evitarse que la modificaciéon del articulo, nos conduzca de ague-
llas comunicaciones del juzgado, a las comunicaciones de Fiscalia. Las comprobaciones de lis-
tados de causas y de las causas mismas, pueden no ser tan agotadoras como la primera
realizada, pero siendo constantes, puede diluir nuestro esfuerzo en actividades de comproba-
cion de requisitos formales, olvidando cometidos mas importantes, no solo de auténtica par-
ticipacion en diligencias o investigaciones, sino de mejora continua en la consolidacion de
criterios sobre nuevas formas de criminalidad, sobre mecanismos de investigacion o sobre los
cambios que se van produciendo en los tipos penales.

4.- Siendo necesaria esa labor, tampoco podemos perder la referencia de que el art 324 no so-
luciona muchas de las mas importantes causas de dilacion de los procedimientos. Es relativa-
mente frecuente que se produzcan suspensiones de diligencias acordadas, cuyo traslado en la
agenda del juzgado se desplaza varios meses. Al haber sido acordadas en plazo, nada impide
su retraso a tiempos que debieran ser inaceptables. O la emisidn de periciales oficiales en pla-
z0s no razonables (justificados por la Administracion requerida, aludiendo al sobreesfuerzo
para dicha colaboracién), o los plazos de tramitacion o resolucion de los recursos ( duracion
aproximada desde la interposicion a la comunicacion de la resolucion y vuelta a actuacion del
juzgado de instruccidon, de un minimo de tres meses en la mejor de las perspectivas), ...., que
no evitaran la dilacion.

28 En la interpretacion general de este articulo es importante el contexto de la norma donde se establecen constantes y nuevas
atribuciones-obligaciones para el Fiscal. La regulacion del procedimiento de decomiso auténomo, el procedimiento por acep-
tacion de Decreto y la misma redaccion del articulo 324 LECrim, demuestran el interés e intencion del legislador en que el Mi-
nisterio Fiscal asuma nuevas competencias en fase de investigacion penal. Siendo un conjunto de cambios que lleva a reflexionar
sobre la demanda de una mayor implicacion en los procedimientos penales, y la necesidad de adoptar posturas activas, incluso
adoptando la mejor de las disposiciones, no es posible olvidar que seguimos trabajando en una investigacién que no dirigimos.
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Resulta paraddjico que si se trata de evitar dilaciones no se aborden con caracter urgente so-
luciones propuestas desde muy diferentes dmbitos, como que, salvo excepciones muy tasadas,
haya una concentracion temporal del inmenso niumero de recursos posibles, o0 no se adopten
medidas reales que incidan en los tiempos de tramitacion (estableciendo remisiones simulta-
neas y no sucesivas) de los recursos de todo tipo, pero fundamentalmente los relativos a cues-
tiones de competencia o incidentales, o no se obligue a resolver las cuestiones de reparto en
plazos expeditivos de 48 horas..... La finalidad del legislador de intentar reducir los tiempos de
la fase de instruccién, es compartida por todos, pero el escollo fundamental para lograr que
esos plazos sirvan a la finalidad que se pretende, es, por un lado, la rigidez con la que parecen
haberse planteado, forzara a huir de ellos, y, sobre todo, que la instruccion mantiene una serie
de tramites innecesarios y unas posibilidades de dilaciéon como las mencionadas, respecto a
las cuales el art 324 resulta inoperante.

En esa medida, puesto que estos y muchas otros factores de dilacion, mantendran las instruc-
ciones penales con un tiempo real bastante mayor que el previsto legalmente, el control de los
plazos por parte del Ministerio Fiscal, no debiera sobredimensionarse, puesto que ello es in-
tensificar el esfuerzo en lo que ni es el fundamental fin del proceso penal ni logra por si solo
hacer mas rapido el proceso, siendo igual de eficaz evitar recursos, suspensiones o archivos
provisionales que llevan a iguales o mayores dilaciones.

Los pasados meses han demostrado claramente que la puesta en marcha de ese control de
plazos, ha resultado mas sencillo en las Fiscalias de Comunidades Auténomas donde se com-
parte la aplicacion informatica entre juzgado vy fiscalia. El subcomité de impacto normativo del
Comité Técnico Estatal de la Administracion judicial Electréonica ( CTEAJE), indicaba al analizar
las posibilidades de desarrollo de comunicaciones y expediente electrénico, que el problema
se encuentra en que nos encontramos aun ...(.)... en un escenario incompleto. Es importante
gue en este momento, segun dicho Subcomité, son candidatos a ser calificados como entorno
cerrado en el ambito penal, los sistemas informaticos Atlante (Canarias), Justizia Bat (Pais
Vasco) Avantius (Navarra) y Vereda (Cantabria). Se trata de las cuatro Comunidades Auténo-
mas en las que la Fiscalia se encuentra dentro de la aplicacion.

El cumplimiento por parte de cada Fiscalia y Fiscal, de las obligaciones de control de plazos
derivadas del articulo 324 LECrim, se vera afectado por un lado por la existencia de esa apli-
cacioén informatica comun, y por otro por la propia actuacion del Juzgado.

4.1.- En las Fiscalias de las cuatro Comunidades Auténomas mencionadas, la aplicacién infor-
matica tiene férmulas que, mejor o peor, y siendo como son un plus respecto al trabajo habitual
(que deriva del cumplimiento de la norma), no sera tan costoso el realizar dicho control, siendo
asi que finalmente repercutirdn en una mejor actuacion e incluso secuencias de trabajo mas
l6dgicas que no dependen del momento o secuencia del Juzgado.

Asi por ejemplo, la aplicacion de la CAPV, Justizia Bat, cuenta con una herramienta, cuyo ob-
jetivo es avisar de aquellas diligencias previas o sumarios no finalizados que, estando en fase
de instruccion, se hallasen proximos al vencimiento del plazo. La peticion trasladada en su dia
por las Fiscalias fue atendida por la Consejeria de Justicia, de quien depende el Servicio de In-
formatica judicial, creandose un sistema de alertas periddicas al vencimiento del plazo, al que
se unieron, a peticion de la Fiscalia, los Letrados de la Administracion de justicia. Este sistema
exige gue por parte de la oficina fiscal y judicial, se realicen los tramites adecuados que per-
mitan saltar la alerta, de forma que en el momento de su correcto uso, cuando las oficinas ten-
gan todas las pautas claras e introduzcan correctamente todos los datos necesarios, ha de ser
el instrumento adecuado para evitar transcursos de plazo sin actuaciéon.?®

29 Los grupos de trabajo de funcionarios o los sindicatos, insisten en que el cambio legislativo supone una carga afadida inexis-
tente anteriormente. Con el nuevo programa informatico, de hecho, se insiste en que la necesidad de “alimentar” constante-
mente de datos de toda indole, supone unas nuevas y exigentes tareas a una plantilla que no ha visto disminuidos sus anteriores
cometidos. Independientemente de reclamaciones relativas a plantillas de la oficina fiscal infradimensionadas, disfunciones o
aspectos susceptibles de mejora, la evaluacidon exacta de la situacion exige un cierto recorrido temporal que permita determinar
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Por ahora, su puesta en marcha sigue atravesando multiples incidencias: no uso de documentos
normalizados por el fiscal o la oficina fiscal cuando se solicita la declaracion de complejidad
(requisito previo para que se genere automaticamente), no inclusion de datos necesarios por
parte de la oficina judicial, no realidad de muchos de los listados de un juzgado con las causas
efectivamente prorrogadas sin que sea facil detectar la causa. No se trata solo de tener la he-
rramienta sino que la misma sea utilizada correctamente y coordinadamente, por todos. Mien-
tras se logra, y aunque se acuda a otro tipo de controles, lo cierto es que trabajar en la misma
aplicacién que los juzgados resulta un minimo que parece esencial a la finalidad de la norma.
Siendo como es complicado en estos territorios, la situacion puede ser cadtica y desbordada
en aguellos otros en los cuales no se comparte aplicacion, siendo evidente, que el legislador
actual, en esta y otras regulaciones como la de las notificaciones telematicas, papel cero, ha
decidido actuar hacia el futuro, partiendo de una pronta implantacion de los presupuestos ne-
cesarios pero no existentes, con las consiguientes distorsiones en la aplicacion de la norma de-
rivadas de obviar la realidad en la que trabajamos.

Con la aplicacion mencionada, los funcionarios de la oficina fiscal, emiten, en este momento ya
de forma mensual, un listado que se entrega a cada Fiscal (aunque el mismo puede también
obtenerlo), donde se recoge el nimero de procedimientos incoados mensualmente en el Juz-
gado cuyo despacho corresponde a ese Fiscal. Con dicho listado el Fiscal en los tiempos que
se adecuen a su trabajo diario, consulta las resoluciones emitidas en los mismos3°, para realizar
un primer examen de si la causa reviste caracteres de tramitacion sencilla, en la cual pedir las
diligencias en plazo, o por sus caracteristicas permiten avanzar la necesidad de peticion de
complejidad o plazo maximo. La no suficiencia, en la mayor parte de los casos, de los datos
existentes en el sistema informatico conlleva la peticion de oficina fiscal a oficina judicial de
remision de la causa para su examen, en tiempos que no distorsionen la marcha de ninguna de
las oficinas, y sobre todo de forma periddica y no en grandes lotes de procedimientos. La ven-
taja de tomar la iniciativa como oficina fiscal, permite adecuar los tiempos de revision periddica
a las propias necesidades de cada Fiscalia y Fiscal, y asegura la revision total de lo que se va
incoando (siempre que el juzgado cumpla su obligacién de registrar informaticamente, puesto
gue de no dictarse el auto de incoacidn no aparece la denuncia o escrito inicial en la aplicacion
informatica). En esta practica no se tiene en cuenta por ahora, mas que los plazos iniciales de
incoacion y los de término (sencillo, prorroga ...), sin que hayamos avanzado aun a tener en
cuenta todas las causas de suspension de los plazos que de futuro se iran produciendo.

4.2. Independientemente de ello, ha de tenerse en cuenta que muchas oficinas judiciales, por ini-
ciativa bien del Juez bien del LAJ, trasladan ya periddicamente las causas a los efectos del art
324 LECrim. Este traslado se produce en diferentes formatos, bien acuerdos, bien iniciativas par-
ticulares de cada oficina, Juez o LAJ, no todos adecuados. Asi por ejemplo, en algunas ocasiones
al aproximarse el plazo, se dicta una providencia con la férmula genérica de traslado al fiscal por
si interesa la complejidad, que generalmente suele usarse por el Fiscal para hacer un compendio
de las diligencias que considera necesarias para completar la instruccion, de forma que no opere
la sancidn procesal de preclusidon por no peticion. En otros, se traslada por fax por parte de la
oficina judicial, la dacion de cuenta del cumplimiento de los plazos que el LAJ hace al Juez, lo
que, en la mayor parte de los casos, obliga a pedir la causa, por no aparecer los datos que per-
miten comprobar lo actuado en el procedimiento. Esta diversidad de practicas, y el hecho de
gue no se adopte una postura unificadora por quien debe dirigir las oficinas judiciales, genera a
su vez una auténtica distorsion en cualquier oficina fiscal, que para establecer sus propias pautas
de trabajo, no puede contar con una practica unitaria de las oficinas judiciales.

la realidad de las oficinas, en este momento también descargadas de registro y tramitacion documental derivada de la no re-
misién de los atestados sin autor conocido.

30 En justicia bat solo consta lo emitido por Jueces, LAJ y Fiscales, asi como grabaciones de declaraciones y vistas. En algunos
casos empiezan ya a anexarse debidamente escaneadas, documental recibida. No consta ni atestados (se ha iniciado ya el in-
tento de envio de los mismos, sin resultado aun a estas fechas), ni denuncias, ni escritos que presentan las partes, recursos,
etc..., por lo cual se ve bastante reducido el control real de la suficiencia del plazo para practica de diligencias, sino se efectla
el traslado efectivo del expediente papel.
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7. Respecto al computo de los plazos

El articulo fija el inicio del cdmputo desde la fecha del auto de incoacién de Diligencias Previas
o Sumario. En las revisiones efectuadas hasta la fecha, se ha constatado la existencia de de-
nuncias cuya incoacion como Diligencias Previas se ha diferido varios meses. Esta practica
andmala, se mantiene aungue con plazos mas breves. Desde la entrada de un escrito (con su
sello de entrada) y obligatoria constatacidén en el libro, hoy en dia informatico, hasta la inco-
acion, hay plazos que con la literalidad del articulo no se pueden tener en cuenta, pero cuya
admision pueden generar una formula de evasion de las obligaciones derivadas del articulo
324 LECrim. Segun art. 458.4 LOPJ, el secretario judicial tiene la responsabilidad de la llevanza
de los libros de registro a través de las aplicaciones informaticas correspondiente, y, en su
defecto, manualmente. Registrada la entrada, la decision de incoar corresponde al Juez de
instruccidn, por lo que los periodos en los cuales esta pendiente la incoacidn, quedan en un
ambito sobre el que el Ministerio Fiscal, salvo que sea su denuncia, no tiene conocimiento,
siendo pues una materia en la que solo pueden actuar los correspondientes servicios de ins-
peccion, sobre todo, por las importantes repercusiones que en este momento puede tener tal
practica.

Dicho esto respecto al inicio, el problema mas importante lo encontramos en los periodos de
suspension. Durante el tiempo en que no sea pacifico y aceptado de forma unitaria que mo-
mentos de suspension del plazo hay, e incluso después, seria conveniente que por parte del
juez de instruccion se emita resolucion expresa de suspension, que evite interpretaciones erro-
neas. Dada la materia en la que nos encontramos y puesto que el juez puede verse afectado
por los plazos y que las partes pueden ser sancionadas procesalmente por un efecto impedi-
tivo de solicitud, el mayor o menor niumero de suspensiones, que afectan al computo del plazo
debe ser adecuada y motivadamente declarado por el juez de instruccion, de oficio o a soli-
citud.

Nos referimos no solo a las establecidas legalmente (cuestiéon prejudicial, traducciones, la ex-
cepcional de la recusacioén, segun art 62 LECr....), sino las no previstas expresamente, por ejem-
plo, cuando se acuerda un inicial plazo de dos meses para los procesos de mediacion, que en
ocasiones tienen incluso su prorroga por otro mes. Esta férmula parece técnicamente mas co-
rrecta que la de los archivos provisionales a la espera de resultados de diligencias, que empieza
a ser practica de algunos juzgados. Aunque se trata de una simple cuestion de términos, al
optar por resoluciones expresas de suspension, cuando la situacion lo exija, se evita un mensaje
de archivo provisional que puede ser malinterpretado.

La exigencia de que conste expresamente y con la mayor claridad posible, permite, no solo
dispensar esa adecuada informacidn que senalaba el Consejo de Europa, sino que, deja la pa-
ralizacion de actuacion en el ambito procesal que le corresponde, esto es, de revision por el
Tribunal que aprecie o no su motivacion y razén de ser, y no tanto de los servicios de inspec-
cidon que examinan retrasos injustificados.

6.- Quizd una de los aspectos mas negativos de la norma, es el momento temporal escogido
para su entrada en vigor, su oportunidad. La exigencia de mayor implicacion del Ministerio
fiscal en los procesos penales, se aborda en el momento en que se cambian practicas y se des-
arrolla el uso de medios telematicos en el proceso, al tiempo que no se acaba de dar respuesta
a una serie de problemas derivados, que van en aumento.

El visionado de las grabaciones de declaraciones de investigados, testigos y peritos, ocupan
un enorme tiempo en un momento procesal que no debiera exigir tanto. El Ministerio Fiscal,
las partes personadas, y el propio Juez de instruccion que llega a un juzgado y se encuentra
multiples procedimientos tramitados por el anterior titular o por el que sustituyen, deben afron-
tar horas de escucha del contenido de declaraciones anteriores ( y en su momento repetir tal
escucha, al hilo de una nueva cuestion que se someta a consideracion). Para determinadas fi-
nalidades del proceso, y ahora, en concreto para el art. 324, bastaria un somero examen de la
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declaracidn escrita, para ir a los puntos principales del contenido de la declaracion que justifi-
can bien la necesidad de nuevas diligencias, bien la ampliacion de los plazos.”

La grabacidn de declaraciones de investigados, testigos y peritos, permite confiar en el so-
porte informatico, sin que el LAJ esté presente, lo mismo que sucede en las vistas de juicios
orales, pero ello no puede convertirse en un factor distorsionante que obligue a emplear unos
tiempos que un simple programa de transcripcion o un trabajo de transcripcién de la oficina,
debiera evitar. No se trata de elegir entre una u otra opcidén, sino de complementar, de forma
gue coexistiendo ambas, se use en cada momento la que sea adecuada, resultando indiscuti-
ble, que, en esta materia del control de plazos, abordar grabaciones de horas, dificulta el tra-
bajo a realizar.

En la misma linea, nos encontramos con un proceso de adaptacién de las oficinas a las remi-
siones telematicas, que en cada Comunidad Autdnoma choca con problemas diferentes y res-
pecto a los cuales, se adoptan soluciones que no siempre tienen la coherencia que nuestra
funcion exige. La aceptacion como notificacion telematica de resoluciones en las que falta el
sustrato al que se refieren, debiera ser inadmisible. Sin perjuicio de la fé publica de quien remite
una resolucion, el Ministerio Fiscal, tiene entre sus funciones, comprobacion de legalidad y res-
peto de garantias, que no pueden ejercerse con estas remisiones telematicas meramente for-
males o de resoluciones, en las cuales se pide un ejercicio de confianza, sin examinar si las
mismas responden a las exigencias y garantias legales. A titulo de ejemplo, no basta recibir la
resolucion de que se ha efectuado una citacion, sin el sustrato de la citacidon escaneado, por
cuanto en muchos casos la misma no ha sido correctamente realizada, a pesar de que el De-
creto o providencia asi lo indica. De ese sustrato puede depender que el Fiscal interese o no
una nueva citaciéon o diligencia, de forma, que al constatarse con posterioridad, el transcurso
de plazos puede hacerla inadmisible. Pretender una mayor implicacion del Fiscal en la instruc-
cion, y al tiempo excluir su control de la legalidad y ajuste a las garantias de las actuaciones
procesales, al avanzar a que las remisiones telematicas sean formales por la mera remision de
la resolucion (por falta de expediente digital o escaneado, que debiera ser presupuesto de esas
remisiones telematicas), resulta, cuando menos, paraddjico.

7.- La reforma no cumplira su finalidad, con la premisa de que la misma solo afecta a Jueces y
Fiscales. Es cierto que los LAJ, afrontan (en parte por el influjo de las nuevas tecnologias en el
proceso) un redimensionamiento de sus funciones, necesario, en la medida que el proceso
penal en su fase de investigacion puede prescindir de la fé publica en algunos casos en los
cuales antes era imprescindible. Su funcidn, en la linea del articulo 456 LOPJ (E/ LAJ impulsara
el proceso en los términos que establecen las leyes procesales), habra de adaptarse al nuevo
proceso penal con obligaciones concretas. En tanto la norma procesal penal se va adaptando,
su relacion con el Juez de instruccion que dirige la investigacion, y los demas intervinientes
del proceso, debe experimentar ciertos cambios, asumiendo responsabilidades de impulso,
como implicado que es en el buen funcionamiento de la Administracion de justicia. La obliga-
cidn con los personados o constituidos, en la linea con todas las recomendaciones y buenas
practicas europeas, es realizar respecto de los mismos un flujo continuo de lo existente en el
proceso, precisamente para gue se pueda garantizar el correcto ejercicio de sus respectivos

31 No se trata de excluir la grabacion, sino de complementarla con lo escrito de forma que se facilite el trabajo que en una fase
inicial debe realizarse, evitando innecesarias pérdidas de tiempo que deben dedicarse precisamente a impulsar los procesos.
Estas grabaciones, o mejor dicho su falta de complemento escrito, exige ese mismo esfuerzo de las Audiencias que deben re-
solver recursos, e incluso plantea ciertos problemas cuando ha de decidirse sobre la admision de la prueba, puesto que el juez
sentenciador, estara observando no una declaracion escrita en su contenido, sino lo que es propio de valoracién para sentencia,
cual es, las actitudes, gestos, en general el modo de decir del deponente, que tiene en términos jurisprudenciales una singular
importancia a la hora formar el juicio de valoraciéon propio de la prueba que se debe practicar solo en el juicio oral contradictorio.
Esta falta de regulacién o soluciones para complementar el acta grabada, llama mas la atencidn cuando al juzgado llegan en
ocasiones la transcripcion escrita de sesiones de comisiones parlamentarias también grabadas en su momento, o se ha demos-
trado que en la fase de instruccidon es sumamente util la transcripcién que de las grabaciones realiza la policia. La opcidn de
gue la defensa con sus medios, la Fiscalia con su oficina, realice dicho complemento, deja al juez de instruccion que asume un
juzgado de otro titular, o a las Salas de apelacidon sin una ayuda gue en estos momentos resulta especialmente necesaria, por
lo que, cuando menos en la CAPV, las tres Salas penales de la Audiencia Provincial, remitieron el Acuerdo de Pleno por el que
ordenaban a la oficina judicial la transcripcion de las declaraciones efectuadas en la fase de instruccion.
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derechos, incluidos los relativos a obtener y participar en la consecucién de unos plazos razo-
nables del proceso penal.

Para que la norma produzca los efectos deseados de reducir o impedir dilaciones indebidas, es
necesario el seguimiento de las causas por los Letrados de la Administracion de Justicia, puesto
gue son responsables de su formacion. Sin perjuicio del obligado impulso del Fiscal, el impulso
inicial del proceso que recae en primer lugar en el Juez de instruccidn, precisa que el LAJ deje
constancia del transcurso de los plazos en la correspondiente dacidn de cuenta. Esta actuacion
como todas las del LAJ no es extramuros de las partes, sino que debe ser notificada en tiempo
y forma a aquellas como acto procesal que es (articulos 455 LOPJ, “Sera responsabilidad del
LAJ organizar la dacidon de cuenta, que se realizara en los términos establecidos en las leyes pro-
cesales). Los términos de la ley procesal penal, precisamente para asegurar el cumplimiento de
los plazos, son claros: el Secretario tendra la obligacion de poner, inmediatamente, sin la menor
demora, y bajo su responsabilidad, en conocimiento del érgano jurisdiccional el vencimiento de
los términos judiciales, consignandolo asi por medio de diligencia (arts. 214 LECr). Cualquier in-
terpretacidn que se realice en el sentido de que la diligencia de dacidn de cuenta de los plazos
al juez, no es comunicable a los restantes intervinientes en el proceso hasta que se dé traslado
final de todas las actuaciones, como han querido interpretar en algunas oficinas judiciales, su-
pone una concepcion del proceso, de los traslados y comunicacion de las actuaciones, que con-
culca la obligada integridad de la comunicacion y paulatina informacion que el mismo exige.
Obligacion del LAJ que no excluye otras responsabilidades, sean del juez o del fiscal, pero que
en este momento cobra una especial importancia, no solo en la materia que habitualmente han
vigilado con especial atencioén, cual es la de los recursos, sino en la duraciéon del plazo fijado
primero por la norma y por el juez de instruccion. Ello debiera ser asi entendido, en la medida
gue se trata de una resolucidn judicial en cuyo cumplimiento tienen también responsabilidad,
segun el principio general del art 452.2 LOPJ, de cumplir y velar por el cumplimiento de todas
las decisiones que adopten los jueces o tribunales en el ambito de su competencia.

8.- De futuro, es posible adelantar que se van a generar nuevas practicas, que, como aspecto
positivo, excluirdn pendencia en el érgano judicial. Asi por ejemplo, ya es habitual, que en aque-
llos casos en los cuales la victima o un tercero denuncia sin autor suficientemente concretado,
la encomienda a la policia judicial de la investigacion se realice, no ya bajo la direccion del juz-
gado, sino con el archivo provisional correspondiente. Deberemos plantearnos si este archivo
por el juez de un caso, para evitar el transcurso de los plazos, supone rehabilitar la direccion
del atestado por el Ministerio Fiscal, como en general con todos los que no estan judicializados,
o0 bien, estamos ante una remisién similar a las que se efectuaban a la fecha de investigacion
bajo la direccidén del juez, sin perjuicio de las facultades del Ministerio Fiscal. Ello por cuanto,
la competencia del juez de instruccidon sobre la policia se refiere al procedimiento abierto sobre
el cual tiene competencia, sin las facultades de instrucciones generales y particulares del Mi-
nisterio Fiscal fuera de los procedimientos.

Pero el cambio fundamental puede ser una especie de reparto de diligencias a practicar entre
el juzgado de instruccién y el juzgado enjuiciador. Si se opta por la féormula de dejar la fase de
instruccion para lo imprescindible para formular acusacion, y lo que corrobore o apoye la
misma, gque no sea esencial se deriva al érgano enjuiciador, se incrementaran para este peti-
ciones de diligencias, que hasta la fecha correspondian al juzgado instructor, tales como, ave-
riguacion de domicilio de testigos mencionados por otros para su citacidon a juicio,
requerimientos de documental, etc.... Conviene tener en cuenta, que en anteriores ocasiones,
y aun hoy esporadicamente se repite la polémica, en la que algunos juzgados enjuiciadores se
negaban a determinadas peticiones de diligencias en escritos de acusacion o defensa, por con-
siderarlas de instruccion, trasladandolas al juzgado de instruccion, rechazando este tal traslado
por haber concluido su fase de actuacion.

En esas nuevas practicas, lo que queda por determinar es si puede el Ministerio Fiscal, en un
momento de cambios tan importantes como los mencionados, asumir ademas, la apertura o
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reapertura de sus propias investigaciones, para presentar en el juicio oral lo que no ha podido
ser acordado o practicado por el juez de instruccidn en los plazos establecidos. Es relativa-
mente frecuente que cuando el procedimiento ha concluido o al inicio del juicio oral ( momento
procesal mas correcto, pero que puede dar lugar a suspensidon para evitar indefension si las
partes no disponen del tiempo necesario para su examen) se puedan aportar elementos que
generalmente son admitidos. El cuestionamiento de esta aportacion como lesivo del derecho
a la tutela judicial efectiva y a la contradiccion, suele ser rechazada por el enjuiciador, al con-
siderar que su entrada en el procedimiento no tiene tacha alguna de invalidez, sobre la base
de que los mismos fueron puestos en conocimiento de las partes antes del comienzo de las
sesiones del juicio oral, y durante éstas fueron ratificados por los funcionarios suscribientes,
sometiéndose a contradiccion. Asi por ej STS 52/2009, que se trae a colacidn, por la entidad
de lo aportado, consistente en dos informes, uno con doce anexos y otro con 58, emitidos por
el Servicio de Vigilancia Aduanera, en los cuales, se aportaban, no solo actuaciones de natura-
leza econdmica con trascendencia para la imputacidn, sino valoraciéon de la droga, y datos ob-
tenidos en comisiéon rogatorias de otros procedimientos. En general, la posibilidad de ampliar
el material probatorio del que cada parte puede valerse, es una posibilidad procesal, que se
admite hasta ahora, con ciertas cautelas, sin llegar al limite de que solo las propuestas en es-
critos de acusacion o defensa sean admisibles, por cuanto la ley permite su peticién al inicio
del juicio oral, pero sin llegar a situaciones de hecho en las cuales las posibilidades de reaccion
de los afectados se vea reducido por haberse diferido a ese momento. Cierto es que la LECrim
admite incluso por la via del art. 729 LECrim que el propio Tribunal asuma tal cuestion excep-
cionalmente, y que la regulacion del procedimiento abreviado ya parecia ir en tal sentido, pero,
no hay que descartar el influjo que sobre este tema va a tener el art 324, sobre todo si se asu-
men criterios de perentoriedad estricta de los plazos.

Siendo como es posible, esa aportacion por el Ministerio Fiscal de su investigaciéon comple-
mentaria, al inicio del juicio oral, ello puede contribuir a un progresivo avance de denegaciones
de practica de diligencias en el juzgado, sobre la base de poder ser subsanada su falta por la
investigacion propia del Fiscal antes de juicio. De este modo, queriendo o no, el legislador o la
practica, irian empujando al Ministerio Fiscal a una asuncién de la investigacion en cierto modo
complementaria, pero relevante, de la que realiza el juez de instruccion. Ante esta posibilidad,
debiéramos ser especialmente vigilantes para evitar que con la finalidad de evitar dilaciones,
compliguemos la siempre delicada proposicion de prueba nueva, comenzando a aparecer prue-
bas sorpresa que lleven al Tribunal que debe decidir sobre su admision con criterios técnicos
y en atencidén a los intereses en conflicto, a rechazar lo que, de haberse practicado previamente,
hubiera sido admitido.

Por ultimo, aunque el esfuerzo de todos, aplicando esta norma entre otras, se dirija a intentar
evitar las dilaciones, la misma es un remedio escaso para reducir los males de un proceso que
insiste en mantener desde el primer momento, tanto el Ministerio Fiscal como el Juez de ins-
truccion, con obligacion de impulso para ambos, cuando lo légico seria dejar la investigacion
en el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la posibilidad de acudir al Juez o Tribunal cuando pudiera
proceder o cuando ha de examinarse la suficiencia de la investigacion. Los resabios que puedan
guedar, respecto a que asuma la investigacion el Ministerio Fiscal, debieran haber caido hace
ya mucho tiempo, con la realidad que se demuestra cada dia, de emitir sentencias sin fase de
instruccion propiamente dicha. En los juicios rapidos se admite la investigacion de la policia
como suficiente para fundamentar la condena. Su caracteristica esencial, esto es la falta de ins-
truccion previa, solo ha deparado resultados positivos, y son el porcentaje que en promedio
ayuda a compensar las enormes dilaciones de la instruccion. El dato de que en los juicios rapi-
dos, la instancia judicial propia ha sido la de enjuiciar, debiera hacer reflexionar sobre que nues-
tra realidad ya ha permitido y avanzado hacia una investigacion del delito sin el juez de
instruccion en el sentido que hasta ahora hemos conocido. Es necesario seguir avanzando a
un modelo donde el juez asuma la suficiencia de la acusacion y el posterior enjuiciamiento, y
sobre todo una auténtica funcidon de garantias en la investigacion de otro y no en la propia.
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Resumen

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, ha introducido
relevantes disposiciones en el ambito de los recursos de apelacion y casacion contra determi-
nados autos y sentencias definitivas. El presente trabajo presenta un esbozo del contenido de
dicha reforma con indicaciones de la traduccion que, en opinion de su autor, puede tener en la
practica.

1. Recurso de apelacion

1.1. Recurso de apelacion y doble instancia

Se viene afirmando que ya es una realidad la Ilamada generalizacion' de la doble instancia en
nuestro Ordenamiento procesal penal. Tras la introduccion de la necesaria prevision organica
por LO 19/2003 en los arts. 64 bis y 73.3.c) LOPJ? cuya Disposicion Final Segunda quedd in-
cumplida, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacidon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, autoriza
ahora, junto al ya existente recurso de apelacidén contra sentencias de los Juzgados de instruc-
cion, Juzgados de lo Penal y Juzgado Central de lo Penal, la apelacién contra las sentencias
dictadas, en primera instancia, por las Audiencias Provinciales y Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional. Sin embargo, en rigor, la generalizacion no es completa pues, como después se ex-
pondrd, no se ha previsto el recurso de apelaciéon frente a las sentencias dictadas en primera
instancia por los Tribunales Superiores de Justicia, sea en procedimiento ordinario o abreviado
y, tampoco, para idéntico supuesto, frente a las sentencias de la Sala Il del Tribunal Supremo.

No es posible detenerse ahora en la evoluciéon de la doble instancia ni en los dictdmenes vy re-
soluciones de los distintos tribunales (sobre todo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
Tribunal Constitucional) que, de una forma u otra, han contribuido, y casi provocado, la reciente
modificacion legislativa, aspectos ya plasmados con detalle por muchos tratadistas®. No obs-
tante, si considero necesario incluir algunas consideraciones.

Siempre se ha asociado principio de doble instancia y recurso de apelacién contra sentencias
definitivas. Sin embargo, es un hecho cierto que el concepto tradicional de doble instancia* ya

T Es la expresion que emplea el Predmbulo de la Ley 41/2015, de 5 de octubre.

2 Se cred la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional que, segun el art. 64 bis.1 LOPJ, “conocera de los recursos de esta clase
que establezca la ley contra las resoluciones de la Sala de lo Penal”. Y, conforme el art. 73.3.c) LOPJ, la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia conocera, como Sala de lo Penal, “de /os recursos de apelacion contra las resoluciones dictadas
en primera instancia por las Audiencias Provinciales, asi como el de todos aquellos previstos por las leyes”.

3 Por todos, CALDERON CUADRADO, M2 PIA. E/ sistema de impugnacién frente a sentencias penales. Algunas notas tras la Gltima
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley 41/2015, de 5 de octubre), publicado en el Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia correspondiente al mes de febrero de 2016.

4 Prescindiendo de correctas nociones doctrinales, la STC n®167/2002, de 18 de septiembre, lo recogia a la perfeccién: <<El re-
curso de apelacion en el procedimiento penal abreviado, tal y como aparece configurado en nuestro ordenamiento, otorga
plenas facultades o plena jurisdiccion al Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de
Derecho. Su caracter, reiteradamente proclamado por este Tribunal, de novum iudicium, con el llamado efecto devolutivo, con-
lleva que el Juzgador ad quem asuma la plena jurisdiccion sobre el caso, en idéntica situacion que el Juez a quo, no sélo por lo
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no se mantiene en su integridad. La doctrina sostenida desde afios por el TEDH Yy TC y las mo-
dificaciones recientemente introducidas en la Ley procesal determinan que pueda hablarse de
una apelacion restringida tanto en lo que se refiere a las facultades decisorias del Tribunal ad
quem, que en ciertos supuestos ya no aparece, al resolver el recurso, en idéntica situacion a la
del Organo a quo, como a las posibilidades de actuacién de una de las partes, la acusadora,
gue tiene vedado hacer uso del total elenco de motivos propios de un recurso de esta indole
e, incluso, en ciertas hipotesis, Unicamente puede reclamar la nulidad de la sentencia de ins-
tancia. Con estas restricciones no cabe afirmar que para dicha parte rija la doble instancia. Es
mas, conceptualmente, la limitacion de los motivos a esgrimir torna, para la misma, el recurso
ordinario en extraordinario.

Por otro lado, continua siendo muy discutible el asumido y generalizado criterio de las audien-
cias provinciales conforme al cual el Tribunal ad quem, al resolver el recurso, puede acometer
una valoracion de la prueba que no ha presenciado e imponer la suya con base, exclusivamente,
en una discrepancia de criterios valorativos. Son, por tanto, los supuestos en los que, sin ha-
berse practicado prueba alguna en sede de recurso, la Sala ad quem sustituye una racional y
l6dgica valoracion de la prueba por otra igualmente racional y ldégica. En otras palabras, el co-
nocido motivo de “error en la valoracion de la prueba” queda sobredimensionado y fusionado
con el de “una valoracion diferente” que no, necesariamente, supone, implica o conlleva, que
fuera errénea la efectuada por el Organo a quo. En estas hipdtesis, en la linea apuntada por el
Tribunal Constitucional, que supedita la valoracidn de la prueba por un Tribunal a la necesidad
de gue efectivamente la misma haya sido practicada a su presencia®, la actuacion del Tribunal
del recurso debiera limitarse a una funcion de control, estos es, a comprobar que la sentencia
recurrida recoge la existencia de suficiente prueba de cargo y que ésta ha sido validamente
practicada y racionalmente valorada®. El expuesto entendimiento supondria un avance para
que cohonesten mejor los términos “doble instancia” e “inmediacion” que, para algun autor,
son irreconciliables’.

1.2. Novedades en el recurso de apelacién

En términos generales, la Ley 41/2015 ha introducido modificaciones que afectan a las senten-
cias y autos susceptibles de recurso de apelacion, a los diferentes motivos a invocar segun los
casos, al Organo jurisdiccional llamado a resolver el recurso de apelacidn interpuesto contra
ciertas sentencias y autos y a la decisiéon a adoptar en determinados supuestos.

que respecta a la subsuncion de los hechos en la norma, sino también para la determinacion de tales hechos a través de la va-
loracion de la prueba, pudiendo revisar y corregir la ponderacion llevada a cabo por el Juez a quo (por todas, SSTC 172/1997,
de 14 de octubre, FJ 4;120/1999, de 28 de junio, FFJJ 3y 5; ATC 220/1999, de 20 de septiembre)>>.

5 Recoge, por ejemplo, la STC n? 120/2009, de 18 de mayo: <<... En definitiva, como seflalamos en la STC 123/2005, de 12 de
mayo (FJ 7), “la garantia de inmediacion, y también las de publicidad y contradiccion, son (...) garantias del acto de valoraciéon
de la prueba, del proceso de conformacién de los hechos. En cuanto garantias constitucionales no se extienden al proceso
posterior de revision de la condena [0 de la absolucidon] cuando el mismo consista, no en volver a valorar las pruebas y en su
caso a modificar los hechos que se han de calificar penalmente, sino en adverar la correcta aplicacién de las reglas que han
permitido la conformacion del relato incriminatorio [0 absolutorio], la declaracién de culpabilidad [0 de inocencia] y la impo-
sicion de la pena [0 su no imposicion]”>>.

6 La STS n2435/2013, de 28-5, apunta estas comprobaciones: <<1?) Comprobacién de que hay prueba de cargo practicada en la
instancia (prueba existente). 22) Comprobacion de que esa prueba de cargo ha sido obtenida y aportada al proceso con las
garantias exigidas por la Constituciéon y las leyes procesales (prueba licita). 32) Comprobaciéon de que esa prueba de cargo, re-
almente existente vy licita, ha de considerase bastante para justificar la condena (prueba suficiente). 42) Comprobacion de que
tal prueba ha sido razonadamente tenida como de cargo en funcidn del analisis del cuadro probatorio en su conjunto (prueba
razonada)>>. Por su parte, sefiala la STS n? 968/2012, de 30-11, que <<La mas reciente STC 16/2012, de 13 de febrero abunda
en esas ideas. Se vulnerard la presuncion de inocencia cuando se haya condenado: a) sin pruebas de cargo; b) con la base de
pruebas ilicitas por vulnerar otros derechos fundamentales; ¢) con la base de pruebas practicadas sin las debidas garantias; d)
sin motivar la conviccion probatoria; e) sobre la base de pruebas insuficientes; o, f) sobre la base de una motivacioén ildgica,
irracional o no concluyente>>.

7 DEL MORAL GARCIA, A. Véase, entre otras publicaciones del autor, La reforma procesal penal: retos y objetivos, publicado en
el Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia correspondiente al mes de febrero de 2016 y La revision de la valoracion de
la prueba en via de recurso: recursos de apelacion y casacion, publicado en el Centro de Estudios de la Administracion de Jus-
ticia, afo 2003. En este ultimo decia: “En el campo de la revision de la valoracion de la prueba... hay un germen de contradiccion
que se me antoja casi irresoluble: compatibilizar las exigencias del principio de inmediacién con el denominado derecho a la
doble instancia. Es casi la cuadratura del circulo. Inmediacion y doble instancia son dos principios condenados a no enten-
derse”.
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1.2.1. Resoluciones recurribles® y Tribunal del recurso
1.2.1.1. Sentencias

Junto al ya previsto recurso de apelacion contra las sentencias del Juez de lo Penal y Juez
Central de lo Penal en procedimiento abreviado (art. 790.1 LECrim.), sentencias del Juez de lo
Penal en procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos (art. 803.1 LE-
Crim.), y sentencias de los Jueces de instruccion en el procedimiento para el juicio sobre delitos
leves (art. 976.1 LECrim.), el renovado art. 846 ter.1 LECrim. incluye, como recurribles en ape-
lacion, las sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales y Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, sea en procedimiento ordinario o abreviado.

En consecuencia, dependiendo del Organo que dicte la sentencia, el Tribunal para resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la misma sera: a) la Audiencia Provincial, cuando se
trate de sentencias provenientes de los Jueces de instruccion y de lo Penal (arts. 790.1, 803.1
y 976.1y 2, LECrim.); b) la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, respecto de las sentencias
del Juez Central de lo Penal (art. 790.1 LECrim.); y, por ultimo, ¢) la Sala de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia, o Sala de Apelacidn de la Audiencia Nacional, si son sen-
tencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales o Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, respectivamente (art. 846 ter LECrim.).

1.2.1.2. Autos

Conforme al citado art. 846 ter, apartados 1y 3, a los efectos de este recurso de apelaciéon se
equiparan los autos que supongan la finalizacién del proceso por falta de jurisdicciéon o sobre-
seimiento libre vy, ello es asi, en cuanto se ordena que el recurso de apelacion contra aquéllos
se rija por los arts. 790, 791y 792 LECrim., propios del recurso de apelacién contra sentencias.
Sin embargo, el art. 846 ter.1 Unicamente se refiere a esta clase de autos cuando son dictados,
en primera instancia, por las Audiencias Provinciales o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
sea en procedimiento ordinario o abreviado®, lo cual, como se expondra al tratar del recurso
de casacioén contra autos, pone de manifiesto un defecto técnico en la regulacién que contiene
el art. 848 LECrim. El 6rgano competente para resolver el resefiado recurso de apelacion contra
tales autos serd la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia o, en su caso,
la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional (art. 846 ter.1 LECrim.).

Ahora bien, el contenido de esta disposicion no quiere decir que se excluya el recurso de
apelacion contra los autos definitivos de sobreseimiento libre (o falta de jurisdiccion) dicta-
dos por tribunales unipersonales o jueces de instruccion. Asi, aungue en términos procesales
no resulta muy ortodoxo, comprobado que han recaido en la practica, si aquellos autos fue-
ran dictados por el Juez de lo Penal en procedimiento abreviado o en procedimiento para
el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, dado que los arts. 790.1 y 803.1 LECrim.
prevén, respectivamente, el recurso de apelacion contra sus sentencias, por aplicacién ana-
I6gica de los indicados preceptos, y pura y ldgica inercia procesal, ha de admitirse la apela-
cion contra dicha clase de autos. |déntica respuesta se ofrece cuando se trata de autos
dictados por el Juez Central de lo Penal en procedimiento abreviado. Y, de la misma manera,
cabe el recurso de apelacion contra el auto de sobreseimiento libre dictado por el Juez de
instruccidén, o por el Juez Central de instruccion, en procedimiento abreviado (arts. 779.1.12
y 782 LECrim.), contra el auto dictado por el primero de ellos en el procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos (arts. 798.2.12 y 800.1 LECrim.) y, también, si
son autos dictados por el Juez de instruccion en el procedimiento para el juicio sobre delitos
leves (cfr. arts. 963.1.12, 964.2.a) y 976.1 LECrim.). En todos estos supuestos, salvo los autos
provenientes de un juzgado central (de instruccién o de lo penal), en cuyo caso corresponde

8 Respecto de las sentencias y autos definitivos dictados por el Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado ha de estarse a lo
dispuesto en los arts. 846 bis a) y siguientes de la LECrim.

2 Aungue no sea muy ortodoxo (art. 744 LECrim.), en procedimiento abreviado se han dictado por algunas audiencias provinciales
autos decretando el sobreseimiento libre cuando conocen en primera instancia.
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a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en los restantes, la Audiencia Provincial sera
la competente para resolver el recurso de apelacién, y una y otra lo debe hacer por medio
de auto.

1.2.1.3. Disposiciones comunes a ambos supuestos

Conforme al at. 846 ter.2 LECrim,, la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia y la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional se constituirdn con tres magistrados
para el conocimiento de los recursos de apelacion interpuestos contra los autos y sentencias
dictados en primera instancia por las Audiencias Provinciales y Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.

Y, segun dispone el art. 846 ter.], inciso final, el indicado Tribunal ad quem «resolvera las ape-
laciones en sentencia». La indicacion tiene su trascendencia en lo que respecta a la resolucion
del recurso de apelacioén interpuesto contra los autos dictados en primera instancia por las Au-
diencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que supongan la finalizacion
del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre, pues el precepto a tener en cuenta
para interponer el eventual recurso de casacion contra «/a sentencia» del Tribunal Superior que
resuelve el recurso de apelacion (o la de la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional) no sera
el art. 848 LECrim., que unicamente prevé dicho recurso cuando se trata de autos, sino el art.
847.1.a).12 LECrim. (sentencias dictadas en apelacidn por la Sala de lo Civil y Penal de los Tri-
bunales Superiores de Justicia), 0 847.1.a).22 LECrim. (sentencias dictadas por la Sala de Ape-
lacion de la Audiencia Nacional). Y, aunque el citado art. 847.1.a) LECrim. autoriza el recurso
de casacion por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma, la pauta general es que
aquél se prepare y formalice por infraccidon de ley, en el sentido que se expone mas adelante,
dado que lo originariamente impugnado en apelacion es un auto que se pronuncia en el sentido
gue recoge el art. 846 ter.1 LECrim.

1.2.2. Motivacién y resolucion del recurso de apelacién contra sentencias

La Ley 41/2015 introduce disposiciones de calado en la regulacidon general de esta materia
(arts. 790 a 792 LECrim.). La mas significativa recae sobre el motivo consistente en error en la
valoracion de la prueba cuando afecte a la parte acusadora pues su posibilidad de actuacion
gueda restringida en un doble sentido. 12) En primer lugar, no podra intentar en segunda ins-
tancia una condena del acusado que fue absuelto, ni agravar la sentencia condenatoria que
hubiera sido impuesta, invocando error en la valoracidn de la prueba para que el Tribunal del
recurso revoque la sentencia del Organo a quo tras valorar de distinto modo la prueba practi-
cada, modificar la declaracion de hechos probados y proceder en consecuencia. En este sen-
tido, el parrafo 22 del art. 792.1 LECrim., recogiendo la conocida doctrina del TEDH y TC",

0 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos aprecia vulneraciéon del art. 6.12 del CEDH cuando la revisidn condenatoria se realiza
modificando la apreciacion de los hechos, pero considera, a contrario sensu, que es admisible la revision de sentencias abso-
lutorias, aun cuando no se celebre nueva audiencia del acusado, si se trata exclusivamente de decidir sobre una cuestién es-
trictamente juridica, es decir, de modificar la interpretaciéon de las normas juridicas aplicadas por el Tribunal de Instancia. (Ver
SSTEDH de 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espafia, § 27; 21 de septiembre de 2010, caso Marcos Barrios c. Espafa, §
32; 16 de noviembre de 2010, caso Garcia Herndndez c. Espafia, § 25; 25 de octubre de 2011, caso Almenara Alvarez c. Espafia,
& 39; 22 de noviembre de 2011, caso Lacadena Calero c. Espafa, § 38; 13 de diciembre de 2011, caso Valbuena Redondo c.
Espana, § 29; 20 de marzo de 2012, caso Serrano Contreras c. Espaia, & 31; y STEDH de 27 de noviembre de 2012, caso Vilanova
Goterris y Llop Garcia c. Espana).

" Preciso la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n2 88/2013, de 11-4, <<vulnera el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) que un érgano judicial, conociendo en via de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia
0 empeore su situacidn a partir de una nueva valoracion de pruebas personales o de una reconsideracion de los hechos esti-
mados probados para establecer su culpabilidad (....) La condena en la segunda instancia, a pesar de que se mantuvo inmodi-
ficado el relato de hechos probados de la Sentencia revocada, se fundamenta en una reconsideracion de esos hechos probados
para derivar de ello tanto el elemento normativo de delito, referido al caracter abusivo de los acuerdos adoptados, como el
elemento subjetivo, referido al &nimo de perjudicar al querellante. Esto es, la divergencia se produce no por una controversia
juridica respecto de la amplitud que pudiera darse a la interpretacion de determinados elementos del delito, sino en relacion
con una controversia factica respecto de las inferencias recaidas sobre los hechos declarados probados para entender acredi-
tados dichos elementos. Ademads, esa reconsideracion se realiza valorando aspectos concernientes tanto a las declaraciones
de los recurrentes, como del querellante, que no fueron practicadas a su presencia, como se pone de manifiesto en la argu-
mentacion de la Sentencia de apelacion al considerar concurrente el elemento subjetivo, discrepando sobre la credibilidad que
se habia dado por el 6érgano judicial de instancia a las declaracion de los acusados sobre quién era el responsable de que no
hubiera podido llegarse a un acuerdo para la compra de las participaciones del querellante. Por tanto, no puede afirmarse que
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prohibe que la sentencia de apelacion condene al encausado absuelto en primera instancia o
gue agrave la sentencia condenatoria que le hubiera sido impuesta. 22) En segundo término, el
ambito del error en la valoracion de la prueba se limita en su contenido y efectos pues esta
circunscrito a justificar la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacién factica, el
apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia o la omisidon de todo razonamiento
sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad
haya sido improcedentemente declarada. Mas que errores facti suponen, en su mayor parte,
guebrantamientos de forma. En estos casos, conforme al parrafo tercero del art. 790.2 LECrim.,
la acusacion Unicamente podra intentar la anulaciéon de la sentencia que absolvid o, en su caso,
condend sin estimar la agravacion instada. El art. 792.1, parrafo 32, LECrim. contiene los parti-
culares a los que ha de extenderse la sentencia de apelacion en el supuesto que declare la nu-
lidad de la sentencia.

Por consiguiente, la Unica posibilidad que tiene la acusacidon para lograr, en sede de recurso
de apelacion, que se revoque la sentencia absolutoria de instancia y se dicte otra condenatoria,
0 que, siendo condenatoria, agrave la condena, reside en el puro error iuris por parte del Juz-
gador a quo cuya invocacion y estimacion ha de dejar intacto el relato de hechos probados.
Segun la mencionada STC del Pleno n2 88/2013, de 11-4, <<se descarta una vulneracion del de-
recho a un proceso con todas las garantias cuando la condena o agravacion en via de recurso,
aun no habiéndose celebrado vista publica, no derive de una alteracion del sustrato factico
sobre el que se asienta la sentencia de instancia sino sobre cuestiones estrictamente juridicas
(asi, SSTC 143/2005, de 6-6 6 2/2013, de 14-1)>>, recalcando que <<si el debate planteado en
segunda instancia versa exclusivamente sobre estrictas cuestiones juridicas no resulta nece-
sario oir personalmente al acusado en un juicio publico, pues dicha audiencia ninguna inciden-
cia podria tener en la decision que pudiera adoptarse, y en la medida en que el debate sea
estrictamente juridico, la posicidon de la parte puede entenderse debidamente garantizada por
la presencia de su abogado, que haria efectivo el derecho de defensa frente a los argumentos
esgrimidos por la otra parte (asi, SSTC 45/2011, de 11 de abril y 153/2011, de 17 de octubre)>>.
Se insiste en que el éxito del motivo basado en el error iuris parte de un respeto absoluto a la
declaracion de hechos probados. Como advierte la doctrina del Tribunal Constitucional ex-
puesta en la mencionada Sentencia (véase nota n? 11), ni siquiera es posible una reconsideracion
del hecho, esto es, que el mismo acabe teniendo otra lectura en la alzada por afirmar ex novo
elementos subjetivos, normativos u otros.

2. Recurso de casacion

Introduccién. No parece que la reforma operada por la Ley 41/2015 haya modificado el es-
guema basico de la casacién penal™. Tan solo lo ha acomodado tras generalizar, en el sentido
expuesto en el anterior epigrafe, la doble instancia en el proceso penal y ampliar las resolucio-
nes judiciales susceptibles de recurso con restriccion, respecto de algunas, del empleo de los
motivos a invocar. Por tanto, el recurso de casaciéon continuda siendo un medio extraordinario
de impugnacidén gue Unicamente podrd canalizarse por los motivos expresamente previstos
en la Ley. Eso si, salvo algunas excepciones, su utilizacidon requerird ahora un paso previo e in-
eludible en la instancia cual es la interposicién del recurso de apelacion.

la controversia versara sobre una cuestion estrictamente de interpretacion juridica que, por su naturaleza desligada del debate
sobre la concurrencia de aspectos facticos del delito, pudiera resolverse sin la celebraciéon de una vista publica, lo que determina
gue se deba considerar vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)>>.

2 para DEL MORAL GARCIA, A., “La casacion se modifica también en la reforma, pero no como secuela de esa novedosa apela-
cion, sino exclusivamente para permitir que el Tribunal Supremo conozca de todos los temas de Derecho penal sustantivo. Se
abren las puertas de la casacion (mas bien, entreabren: sélo se admitird por infraccion del Ley del art. 849.12) a las sentencias
dictadas en procesos por delitos menos graves”, respuesta a la Encuesta Juridica en la revista Sepin, Practica Penal, 42 trimes-
tre-2015, n2 81, pag. 11.
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2.1. Autos recurribles en casacion y su problematica

El nuevo art. 848 LECrim. establece: “Podran ser recurridos en casacion, unicamente por in-
fraccion de ley, los autos para los que la ley autorice dicho recurso de modo expreso y los autos
definitivos dictados en primera instancia y en apelacion por las Audiencias Provinciales o por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional cuando supongan la finalizacion del proceso por
falta de jurisdiccién o sobreseimiento libre y la causa se haya dirigido contra el encausado me-
diante una resolucion judicial que suponga una imputacion fundada”. Como ahora se expondra,
este precepto ha de relacionarse necesariamente con el art. 846 ter LECrim.

Desborda los Iimites de este trabajo incluir una enumeracién exhaustiva de los autos contra
los que procede el recurso de casacion; no obstante, es conveniente ofrecer ciertas pautas ge-
nerales sobre la diccidn del art. 848. En cualquier caso, debe ponerse de manifiesto que la re-
forma de la Ley 41/2015 (véanse arts. 846 ter y 848) ha olvidado, o no ha querido incluir, los
autos definitivos dictados en primera instancia por los Tribunales Superiores de Justicia en
procedimiento abreviado y, en ciertos supuestos, en el ordinario®, cuando se trate del enjui-
ciamiento de aforados, respecto de los que, al igual que se dird mas adelante para las senten-
cias dictadas en primer instancia por este Organo jurisdiccional (aforados), cabra sostener su
recurribilidad directa en casacion.

Para obtener una mejor panoramica en el analisis del art. 848 LECrim., entiendo mas adecuado
invertir el orden que propone el precepto.

2.1.1. Autos definitivos dictados “en primera instancia” y en apelacion por las Audiencias
Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional

Como se adelantd con ocasiéon del recurso de apelacidon contra los autos a los que se refiere el
art. 846 ter LECrim., es importante subrayar ahora el defecto técnico en el que incurre el art.
848 LECrim. pues parece autorizar la casacion directa contra «los autos definitivos dictados
en primera instancia por las Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
cuando supongan la finalizaciéon del proceso por falta de jurisdiccidon o sobreseimiento librex»
concurriendo los presupuestos que indica.

Y, en mi opinion, no es asi. Esta clase de autos dictados en primera instancia por las Audiencias
Provinciales, o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, ya aparecen expresamente in-
cluidos en el art. 846 ter.1 como susceptibles de recurso de apelacion a resolver por la Sala de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia o Sala de Apelacion de la Audiencia
Nacional. La regulaciéon que propone el art. 848 LECrim, en este concreto extremo, es de todo
punto contradictoria con el indicado art. 846 ter.1y, ademas, incompatible con el sistema es-
tablecido en general por la Ley 41/2015 pues, de otro modo, resultaria contradictorio que quepa
el recurso de apelacion contra sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Pro-
vinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y, sin embargo, no se establezca ese
mismo recurso cuando se trata de los citados autos definitivos pronunciados por dichos Orga-
nos jurisdiccionales también en primera instancia. Recuérdese que la resolucion que se recurre
es la que resuelve el recurso, no la originariamente impugnada. La uUnica solucidn posible es
tener la indicacion legal «en primera instancia» del art. 848 como inoperante o inexistente. Es
mas, segun el art. 846 ter.1in fine, el recurso de apelacidn contra aquellos autos lo resuelve el
Tribunal ad quem por sentencia por lo que, de utilizarse el recurso de casacion, la via normativa
no es el art. 848 sino el art. 847 LECrim.

Y, teniendo dicha indicacidon por no puesta, cobra todo su sentido el otro supuesto que con-
tiene el art. 848 LECrim. que permite la casacidn contra los «los autos definitivos dictados en
apelacion por las Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional», cuando
supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre y la causa

3 Véase infra lo expuesto respecto del art. 676, parrafo 32, LECrim.
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se haya dirigido contra el encausado mediante una resolucidon judicial que suponga una impu-
tacién fundada.

Aclarado lo anterior, conforme al art. 848 LECrim., los dos Unicos supuestos en los que cabe
casacion contra los autos definitivos que incluye, son:

1.1.1. Cuando supongan la finalizacién del proceso por falta de jurisdiccion. Como expone MAR-
CHENA GOMEZ"%, con esta especifica prevision “el legislador no hace sino dar carta de natu-
raleza a lo que ya habia sido declarado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tres
resoluciones son destacables en esta materia por su especial alcance. Se trata de las SSTS
327/2003, 25 de febrero -Guatemala-; 712/2003, 20 de mayo -Peru-y 319/2004, 8 de marzo -
Chile-. La doctrina sentada en la primera de estas sentencias abridé el camino para la impugna-
cion de las decisiones que ponen termino al proceso por falta de jurisdiccion”. Por el contrario,
el pronunciamiento que afirme la jurisdiccion espafola, tras haber sido controvertida por alguna
de las partes, dado que no se trata de un auto definitivo y que no supone la finalizacién del
proceso, no debiera ser recurrible en casacidon con base en este art. 848 LECrim.

1.1.2. Cuando supongan la finalizaciéon del proceso por sobreseimiento libre siempre que la causa
se haya dirigido contra el encausado mediante una resolucion judicial que suponga una impu-
tacion fundada. El texto legal no hace sino recoger parte de la constante y reiterada doctrina
gue la Sala Il ha proclamado acerca de la admisibilidad del recurso de casacion contra los autos
dictados en apelacion que acordaban el sobreseimiento libre en el procedimiento abreviado.
El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il celebrado el 9 de febrero de 2005 impuso
tres presupuestos que debian concurrir ineludiblemente: “Los autos de sobreseimiento dictados
en apelacion en un procedimiento abreviado sélo son recurribles en casacion cuando concurran
estas tres condiciones. 12). Se trate de un auto de sobreseimiento libre. 22). Haya recaido impu-
tacion judicial equivalente a un procesamiento, entendiéndose por tal la resolucion judicial en
que se describa el hecho, el derecho aplicable y las personas responsables. 3°). Se haya dictado
en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casacion”.

12) Tras la reforma, las pautas exigidas en el renovado art. 848 LECrim. no se apartan en exceso
de los términos del citado Acuerdo aunque han quedado sensiblemente ampliados. Y se dice
esto porque, a diferencia del requisito exigido en ultimo lugar en el Acuerdo de 9 de febrero
de 2005, que venia a imponer que el hecho por el que se incod el procedimiento debia ser de
los que su hipotético enjuiciamiento correspondiera a la Audiencia Provincial, o Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, el art. 848 LECrim. no establece exigencia o limitacion alguna
en este punto. Por consiguiente, puede tratarse ahora de hechos competencia del Jugado de
lo Penal.

En este contexto, el precepto se refiere a los autos definitivos dictados en apelacion por las
Audiencias Provinciales, o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, lo que exige hacer
referencia a los autos de esta indole susceptibles de dicho recurso de apelacion. Y, de este
modo, cabe citar: a) los autos que confirmen en apelaciéon: a.1) el sobreseimiento libre acor-
dado, en procedimiento abreviado, por el Juez de instruccion o Central de instruccioén (el su-
puesto procesal seria el previsto en los arts. 782 y 783.1 LECrim. una vez dictado el auto
contemplado en el art. 779.1.42 LECrim.); a.2) el sobreseimiento libre acordado por el Juez de
lo Penal o Central de lo Penal®™. Y, de igual manera, b) los autos de la Audiencia (o Sala de lo
Penal) que revoquen, también en apelacion, la resolucion del Instructor proclive a la continua-
cion del procedimiento abreviado (art. 779.1.42 LECrim.) y decreten el sobreseimiento libre.

Por lo expuesto, técnicamente, no estan excluidos del dmbito del art. 848 LECrim., tratandose
del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, los autos dictados

“ MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N., La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, edi-
torial Castillo de Luna Ediciones Juridicas, pags. 550 y siguientes.

5 De la misma manera que se expuso en la nota n2 9, se menciona el auto de sobreseimiento libre dictado por el Juez de lo Penal
o Central de lo Penal pues, igualmente, se ha visto recaer en ocasiones en la praxis.
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en apelacion por las Audiencias Provinciales confirmando el auto del Juez de instruccion que
denegd la apertura del juicio oral y acordd el sobreseimiento libre conforme al art. 783.1 LE-
Crim.

29) Parece que el sobreseimiento libre al que se refiere el art. 848 es el descrito en el ordinal 22
del art. 637 por no ser los hechos constitutivos de delito®, aunque, en mi opinidn, no habria
obstaculo para incluir, del mismo modo, el ordinal 32 que lo autoriza en caso de concurrencia
de una causa de exencion de la responsabilidad criminal siempre que semejante decisiéon su-
pusiera considerar, en definitiva, que los hechos no son constitutivos de delito y, del mismo
modo, el fin del procedimiento (cfr., no obstante, art. 782.1 LECrim.). De hecho, la STS n®
1172/2009, de 22-10, con cita de otras, ya lo admitid en parecidos términos: <<En el presente
caso se ha acordado el sobreseimiento libre conforme al articulo 637.3 LECrim., es decir,
cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como autores, compli-
ces o encubridores, y no por el numero segundo, como solicitaba el Abogado del Estado,
cuando el hecho no sea constitutivo de delito, y el mencionado articulo 848.2 LECrim. limita el
recurso de casacion a este segundo caso, dado que es el Unico de los relacionados en el articulo
637 en el que el Tribunal, aunque se le solicite la apertura del juicio oral, puede no obstante
acordar el sobreseimiento de la causa ex articulo 645 LECrim. Sin embargo, como sefala la
STS citada 1401/05, esta limitacion de los autos recurribles a los de sobreseimiento del art.
637.2, no impide que también sean recurribles los del art. 637.3, cuando se hubiera aplicado
indebidamente el n2 3 en vez del n? 2. En otras palabras, en los casos en los que la exencion de
responsabilidad criminal del procesado pudiera dar lugar a que se considerase que el hecho
no es constitutivo de delito (por ejemplo, por aplicacidn de una causa de justificacion: legitima
defensa, obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo), debe concluirse que la resolucién pudiera haber sido el n2 2 del art. 637 y en conse-
cuencia, sera recurrible. De manera que Unicamente debe aplicarse el art. 637.3 en los supues-
tos de inimputabilidad y de inculpabilidad, en cuyo caso no sera recurrible en casacion (también
STS 301/07). Por ultimo, es importante subrayar en el caso que no se han solicitado nuevas di-
ligencias de prueba por ninguna de las partes, lo que quiere decir que las mismas se atienen al
material instructorio incorporado a la causa, y por ello se trata de resolver una cuestion de de-
recho a la luz de aguéllas relativa a la concurrencia o no de una causa de justificacion, decision
que la Audiencia en estas condiciones esta facultada para tomar, puesto que en principio los
hechos no pueden variar a lo largo del juicio oral (ver también STS 301/07), y siendo esta de-
cision equivalente a una sentencia absolutoria, sera susceptible de recurso de casacion ex ar-
ticulo 848.2 LECrim. como ya hemos sefalado anteriormente>>.

En cualquier caso, al admitirse Unicamente por infraccidn de ley, sera preciso que la resolucion
contenga un relato factico sobre el que pueda realizarse, al resolver el recurso, el juicio de ti-
picidad.

392) Finalmente, el art. 848 LECrim. exige que /a causa se haya dirigido contra el encausado me-
diante una resolucioén judicial que suponga una imputacion fundada. Para desentrafiar este in-
ciso puede valer el concepto que ofrecia la Sala Il en el referido Pleno al decir que se trate de
una resolucion judicial en que se describa el hecho, el derecho aplicable y las personas respon-
sables.

En el procedimiento ordinario es claro que esa resolucion judicial es el auto de procesamiento.
Empero, para el procedimiento abreviado no estad prevista una resolucidn similar. La jurispru-
dencia de la Sala ll, siguiendo el tenor del citado Acuerdo de 9 de febrero de 2005, que requeria
una imputacion judicial equivalente a un procesamiento, situo la solucion en el auto regulado
en el art. 779.1.42 LECrim. que acuerda continuar las actuaciones por los tramites del procedi-
miento abreviado. Junto al mismo, también se ha admitido, en ocasiones, respecto del auto
gue acuerda medidas cautelares siempre que contuviera ciertos condicionamientos, y se ha

6 No obstante, la anteriormente mencionada STS n2 665/2013, de 23-7, con cita de la STC n2 171/1988, de 30 de septiembre, se
pronuncio favorablemente a la estimacion del recurso de casacion por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.
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rechazado respecto del auto que admite la querella, el auto de incoacion de diligencias previas
o la imputacion al investigado que regula el art. 775 LECrim. Todos estos criterios no parecen
gue vayan a ser alterados al no incluirse, en este punto, un nuevo elemento con la reforma.
llustrativa resulta, a estos efectos, la STS n2 63/2011, de 4-2, pudiendo verse también las SSTS
numeros 872/2015, de 5-2 y 515/12, de 21-6. En el procedimiento para el enjuiciamiento rapido
para determinados delitos, el auto equivalente al del art. 779.1.42 LECrim. es el regulado en el
art. 798.2.12 LECrim. por el que se acuerda continuar el procedimiento de enjuiciamiento ra-
pido.

2.1.2. Autos para los que la ley autorice el recurso de casacion de modo expreso

Es el otro grupo de resoluciones que incluye el art. 848 LECrim. Se trata de autos directamente
impugnables en casacion por disposicidon de la Ley de Enjuiciamiento y que, dicho sea de paso,
la reformadora Ley 41/2015 ha olvidado prever, al menos, respecto de algunos de ellos, la in-
dicacion de introducir el previo recurso de apelacion, lo que plantea algunos problemas her-
menéuticos.

En la actualidad, aquellos autos son los relativos a cuestiones de competencia (arts. 25, 32 -si
bien éstos establecen el previo recurso de apelaciéon-, 31, 35, 40 y 43 LECrim.), el derivado de
la recusacion mencionada en el art. 697 LECrim., la denegacidn de preguntas a la que se refiere
el art. 709, parrafo 32, aunque es obvio que procedera primero recurso de apelacion contra la
sentencia, y el contemplado en el art. 988 LECrim. sobre acumulacion de condenas.

Por su interés, me detendré brevemente en los autos a que se refiere el art. 988 y analizaré
posteriormente, por la peculiaridad del tratamiento procesal aplicado hasta la promulgacion
de la Ley 41/2015, en qué situacidon quedan los autos que, de acuerdo con el art. 676, resuelven
los articulos de previo pronunciamiento que enumera el art. 666 LECrim.

1.2.1. Autos que resuelven acumulacién de condenas. Como se adelantaba, puede reiterarse
que el legislador del ano 2015 no se percatd de introducir una indicacidon que contemple un
previo recurso de apelacion contra ellos. Sin embargo, ha de apuntarse que hasta tanto no
acaezca una posterior modificacion legislativa expresa que en su caso disponga (o no) la in-
terposicién de recurso de apelacion respetando (o no) la casacion contra la resolucion que lo
resuelva, entiendo que procede mantener la prevision actual que prevé directamente el recurso
de casacion contra los indicados autos, pues son resoluciones dictadas en ejecuciéon de sen-
tencia'® donde, en rigor, ya no rige la doble instancia sino tan solo el derecho a que la cuestiéon
la decida un tribunal superior. Y, en cualquier caso, Unicamente esta previsto por la Ley el re-
curso de casacion.

1.2.2. Autos que resuelven articulos de previo pronunciamiento. Con anterioridad a la reforma
de la Ley 41/2015 se entendia que a pesar de los términos del art. 676, parrafo 32, LECrim., el
recurso procedente era el de casacion. A tal efecto, el Acuerdo del Pleno de fecha 8-5-1998
(reflejado en STS 6-7-1998)" es del siguiente tenor: “El actual articulo 676 LECrim. tras su mo-
dificacién por LO 5/1995, de 22-5, debe interpretarse en el sentido de que la apelacion que en
él se contempla es unicamente admisible en el ambito competencial que la LO 5/1995 atribuye
al Jurado, y su decision en este limitado campo corresponde al Tribunal Superior de Justicia
correspondiente. Fuera de ese ambito procesal, el recurso que corresponde es el de casacion
ante la Sala Il del Tribunal Supremo, a través de lo dispuesto en el art. 848 LECrim”.

Sin embargo, el cierre del circulo del sistema impugnativo contra resoluciones no interlocuto-
rias que impone la reforma de la Ley 41/2015 en pro de la segunda instancia, provoca que se

7" Véanse, no obstante, los arts. 228.3 LOPJ y 851.62 LECrim.

'8 Salvo el supuesto excepcional, nada frecuente, de que las penas respecto de las que se acomete la acumulacién fueran im-
puestas en una misma sentencia.

® GRANADOS PEREZ, C. “Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo para unificacién de la jurisprudencia”, editorial
Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, pag. 216.
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rehabilite, cobrando todo su sentido, el mencionado parrafo 32 del art. 676 LECrim. y quede
sin aplicacion practica el citado Acuerdo del Pleno. Recordemos que el precepto establece:
“Contra el auto resolutorio de la declinatoria y contra el que admita las excepciones 2.% 3.° y
4.2 del articulo 666, procede el recurso de apelacion. Contra el que las desestime no se da re-
curso alguno, salvo el que proceda contra la sentencia, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
678”.Y, de la misma manera que anteriormente se argumento, el basamento de lo que se viene
sosteniendo radica en la paradoja que supondria que guepa el recurso de apelacidon, ante el
Tribunal Superior (o Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional), contra las sentencias dictadas
en primera instancia por la Audiencia Provincial (o Sala de los Penal de la Audiencia Nacional)
y, sin embargo, no fueran apelables ante aquel Organo los autos definitivos dictados en primera
instancia por las Audiencias declarando, por ejemplo, la prescripciéon del delito o la cosa juz-
gada (art. 666 LECrim.).

Pero hay que ir por partes pues, como se ha dicho, en mi opinidén, tras la reforma que llevd a
cabo la Ley 41/2015, el Acuerdo del Pleno de fecha 8-5-1998 respecto del art. 676, parrafo 32,
LECrim. ya no tiene razon de ser. Conforme al art. 846 ter, por ser definitivos y recaer el so-
breseimiento libre (véase art. 675 LECrim.), podran ser recurridos en apelacion los autos que
resuelvan articulos de previo pronunciamiento de las Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, declarando la cosa juzgada, la prescripcion del delito y la amnistia o
el indulto. La apelaciéon serd resuelta en sentencia por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior, o Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional (art. 846 ter.1, in fine), y contra la misma
cabra recurso de casacion via art. 847.1.a). 126 22, LECrim., (no art. 848 LECrim.), por la razones
expuestas en anteriores epigrafes.

La respuesta no puede ser tan contundente respecto del articulo de previo pronunciamiento
previsto en el ordinal 12 del art. 666, /a declinatoria de jurisdiccion. Recuérdese ademas que,
junto al citado Acuerdo de 8-5-1998, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il de 13-
12-2013 se mostro favorable a la admision del recurso de casacion contra los autos que resuel-
ven una declinatoria de jurisdiccion planteada como articulo de previo pronunciamiento
cualquiera que fuera su sentido, estimatorio o desestimatorio de la cuestidon?°. La mencionada
cuestion previa suscita un problema puesto que, bajo su amparo, se vienen planteando en la
fase intermedia del procedimiento no sélo las referentes a la jurisdiccion propiamente dicha,
sino también al procedimiento a seguir (vgr. transformacion de procedimiento ordinario al pre-
visto en la LO del Tribunal del Jurado), o al Tribunal territorialmente competente.

Se ha analizado cémo el art. 846 ter admite el recurso de apelacién contra los autos de las Au-
diencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, dictados en primera instancia,
gue supongan la finalizacion de proceso por falta de jurisdiccion. En consecuencia, Unicamente,
en el supuesto en que el auto afirmara la falta de jurisdiccion espafola se entenderia que con-
lleva la finalizacion del proceso. En tal caso, contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(o Sala de apelacion) resolviendo aquel recurso de apelacidon cabria recurso de casacion (art.
847.1.a) LECrim.). Lo mismo hay que sostener, pero por otra senda procesal, si fuese el Juez
de lo Penal (o Central de lo Penal) el que pronunciara el auto afirmando la falta de jurisdiccion
espanola pues entonces cabria apelacion ante la Audiencia Provincial?, (o Sala de lo Penal de
la AN), y el auto que la resolviera seria recurrible en casacion por mor del art. 848 LECrim.

Empero, el auto que se pronuncie sobre los restantes supuestos que se ha indicado (com-
petencia territorial, procedimiento), o cuando deniegue la pretensidn de falta de jurisdiccidn,
en rigor, no pone fin al procedimiento penal por lo que es posible que la nueva normativa
obligue a la Sala Il a un replanteamiento del resefiado Acuerdo al no ser ya argumento la
diccion del art. 676, parrafo 32, para sostener la viabilidad del recurso de casacién. Todo lo

20 Establece el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Il de 13-12-2013: “Los autos que resuelven una declinatoria de juris-
diccion planteada como articulo de previo pronunciamiento son recurribles en casacion siempre cualquiera que sea su sentido,
es decir, tanto si estiman como si desestiman la cuestion”.

21 Véase lo expuesto en el apartado 2.1.2 de este trabajo.
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contrario, el auto recogiendo estos pronunciamientos, dictado por la Audiencia Provincial,
o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, no estd legalmente previsto en el art. 848 ni se
trata de un auto definitivo. La cuestién, en pro del recurso, podria quedar resuelta ex art. 25
LECrim.

2.1.3. Motivos de casacién contra los autos que refiere el art. 848 LECrim

El art. 848 impone utilizar como motivo, exclusivamente, la infraccion de Ley que define el art.
849 LECrim. Por tanto, el tenor del precepto obliga, en primer lugar, a excluir el recurso de ca-
sacion contra los autos definitivos dictados en apelacion por las Audiencias Provinciales, o por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, a que se refiere el art. 848, cuando invoque cual-
quier otro motivo, sea éste por infraccion de derechos fundamentales o por quebrantamiento
de forma. En segundo término, del mismo modo ha de segregarse el motivo por infraccion de
Ley que autoriza el art. 849.22 LECrim por error en la valoracion de la prueba, pues no habiendo
existido valoracion probatoria en el momento procesal en el que se dicta el auto, no puede
acometerse su impugnacion por semejante motivo. En este sentido, la Sala Il ha matizado la
expuesta regulacion con pronunciamientos, sobre el anterior texto del art. 848, que son sus-
ceptibles de mantenerse respecto del vigente. Asi, la n? STS 665/2013, de 23-7, entendid que
no cabe utilizar la via del art. 849.22: <<...a) No puede hablarse en rigor de error en la valoracion
de la prueba en la medida en que solo impropiamente se habla de “prueba” antes de que co-
mience el juicio oral, Unico escenario apto en principio, con las légicas excepciones, para des-
plegar actividad probatoria en sentido estricto. El art. 849.22 LECrim sdélo cohonesta bien con
una resolucion dictada tras el juicio oral. Exige como presupuesto unos hechos probados, sur-
gidos del juicio oral, en los que plasmara la valoracion factica que se combate enarbolando
prueba documental. b) Precisamente por ello del art. 848 LECrim se deduce con claridad que
para admitir el recurso de casacion contra un auto de sobreseimiento es necesario que sea
libre por no ser los hechos constitutivos de delito, es decir que estemos ante el sobreseimiento
libre previsto en el art. 637.22 LECrim, lo que automaticamente nos conduce a un Unico motivo
de casacion factible: el art. 849.12 LECrim...>>.

2.2. Sentencias recurribles en casacion
La Ley 41/2015 ha dado nueva redaccion al art. 847 LECrim.:

1. Procede recurso de casacion:

a) Por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma contra: 1.2 Las sentencias dictadas en
Unica instancia o en apelacion por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia. 2.2 Las sentencias dictadas por la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.

b) Por infraccidon de ley del motivo previsto en el nimero 1.2 del articulo 849 contra las senten-
cias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.

2. Quedan exceptuadas aquellas que se limiten a declarar la nulidad de las sentencias recaidas
en primera instancia.

Como puede observarse, dependiendo del supuesto de procedencia de la sentencia cabra uti-
lizar todos los motivos previstos para el recurso de casacion o exclusivamente uno de ellos. Si
bien, la recurribilidad de las sentencias dictadas en apelacion adolecen de una excepcion de
caracter excluyente: no cabra recurso de casacion contra las sentencias que no son definitivas,
esto es, las dictadas en apelacion que se limiten a declarar la nulidad de las sentencias recaidas
en primera instancia.

2.2.1. Sentencias dictadas en uUnica instancia por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia (art. 847.1.a).15, inciso 1°).

Estas sentencias recaerdn en los supuestos de enjuiciamiento de aforados cuya competencia
corresponde a los Tribunales Superiores de Justicia. Es la Unica hipdtesis para la que no esta
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previsto el recurso de apelacién contra sentencias?? por tratarse éste de una clase de recurso
gue la Ley no contempla que pueda ser resuelto por la Sala Il del Tribunal Supremo, Organo
superior de aquéllos. Por tanto, el recurso de casacién se ajustara a la regulacion ordinaria?.

2.2.2. Sentencias dictadas en apelacion por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales

Superiores de Justicia (art. 847.1.a).1%, inciso 22), o las dictadas por la Sala de Apelacién de
la Audiencia Nacional (art. 847.1.a).2°).

Se trata de las sentencias que resuelven los recursos de apelacion interpuestos contra sen-
tencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales, Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional y Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, al enjuiciar los delitos
cuya competencia les viene atribuida por los tramites del procedimiento ordinario, del proce-
dimiento abreviado y Ley Organica del Tribunal del Jurado. A esta enumeracion hay que in-
cluir, igualmente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 846 ter.1 LECrim., las sentencias
dictadas por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, o por la Sala
de Apelacion de la Audiencia Nacional, al resolver el recurso de apelacion interpuesto contra
los autos que supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento
libre dictados, en primera instancia, por las Audiencias Provinciales o Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional.

En términos generales, la instauracion del recurso de apelacién contra las sentencias dictadas
en primera instancia por las Audiencias o Sala de lo Penal es posible que incida en la dindmica
del recurso de casacion en varios sentidos:

12) Los motivos a invocar en el recurso de casacion son los indicados en el art. 847.1 LECrim.
(por infraccion de ley y quebrantamiento de forma), -igualmente, la via del art. 852 LECrim.
mejor que la indicacion del art. 5.4 LOPJ-, si bien, con la exigencia de haberlos introducido pre-
viamente en el recurso de apelacién; de lo contrario, su invocacion por primera vez en sede
casacional debiera entenderse como cuestion nueva e incurrir en causa de inadmisién o, en su
caso, de desestimacion. No es dificil aventurar que la doctrina que, en este punto, mantiene la
Sala Il respecto del recurso de casacion contra las sentencias de los Tribunales Superiores que
resuelven el recurso de apelacion interpuesto contra las sentencias del Magistrado-Presidente
del Tribunal del Jurado, sea reiterada para las sentencias de los Tribunales Superiores y Sala
de Apelacidn de la Audiencia Nacional que resuelvan los recursos de apelacion a los que me
estoy refiriendo. Sefalan, por ejemplo, las SSTS nimeros 438/2012, de 16-5 y 497/2016, de 9-
6: <<De lo expuesto, se deriva con claridad -se dice en la STS 41/2009, de 20-1- que la sentencia
objeto del recurso de casacion es, precisamente, la dictada en apelacién por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad correspondiente, y por ello, no pueden ser objeto de denuncia
cuestiones ajenas a lo debatido en el recurso de apelacion, o dicho de otro modo, el marco de
la disidencia en el recurso de casacidon, queda limitado por lo que fue objeto del recurso de
apelacion vy, por tanto, lo que quedo fuera del ambito de la apelacidn, no puede ser objeto del
recurso de casacion, en la medida que ello supondria obviar la existencia del previo control
efectuado en la apelacioén, por tanto el control casacional se construye, precisamente, sobre lo
que fue objeto del recurso de apelaciéon. En tal sentido SSTS 255/2007 6 717/2009, de 17-5 y
1249/20009, de 9-12>>.

292) Por otro lado, la implantacién del recurso de apelacion contra las sentencias de las Audien-
cias Provinciales, y Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, es seguro que afecte al modo en
el que Sala Il venia resolviendo, sobre todo, las cuestiones relativas a la valoracién de la prueba
y presuncion de inocencia. En efecto, hasta ahora, la Sala Il suplia, en cierta medida, la carencia
de un recurso de apelacidn y aunque proclamaba su funcion de control sobre la prueba, lo
cierto es que en muchas ocasiones se adentraba en valoraciones probatorias alcanzando re-

22 Del mismo modo, no cabe recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en Unica instancia por el Tribunal Supremo.

23 En orden a la tramitacién ordinaria del recurso de casacidn puede verse LUZON CUESTA, J.M2,, E/ recurso de casacion penal,
editorial Dykinson, 2015.
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sultados diferentes a los plasmados por las Salas de enjuiciamiento. Operaba asi como Tribunal
de apelacidon mas que como Sala casacional. Sin embargo, lo légico es que esa labor sea des-
empefada ahora por los Tribunales Superiores, o por la Sala de Apelaciéon de la Audiencia Na-
cional, al resolver el recurso de apelacién, y que la Sala Il limite su actuacién al ambito que le
es propio: control de la existencia de prueba de cargo razonada y expuesta de manera moti-
vada en lugar de examen y analisis como tercera instancia, gue legalmente no existe ni es mo-
delo sostenible conforme a una interpretaciéon racional de la reforma?*.

Botdn de muestra de lo expuesto se refleja en sentencias de la Sala Il que explican su mision
en casacion frente a las de los Tribunales Superiores que resuelven el recurso de apelacion
contra las sentencias del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado. Véanse, por ejemplo,
las SSTS nimeros 310/2014, de 27-3 y 289/2012, de 13-4.

Algunos autores han mantenido el resefado criterio. Asi CONDE PUMPIDO? afirma respecto
del recurso de casacidon contra estas sentencias que “el contenido del recurso debe adaptarse
a la naturaleza propia de la casacion, centrandose en la unificacion de la doctrina penal sus-
tantiva, y reduciendo progresivamente la actual inflacion de cuestiones facticas y procesales,
gue deben depurarse en la segunda instancia. La Sala Segunda debe recuperar su funcién pro-
pia de Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, y no de Sala de lo Procesal, pues cualquier pe-
nalista puede comprobar cdmo en la actualidad la mayoria de nuestras resoluciones dedican
mayor atencidén y espacio a las cuestiones facticas y procesales, que a las penales. La admision,
en consecuencia, debe cerrar el acceso a los recursos que solo pretendan repetir por tercera
vez el debate factico, interpretando la casacion como tercera instancia”. Por su parte, DEL
MORAL GARCIA, mantiene, “Es muy probable que se redimensione la holgura con que el Tri-
bunal Supremo se adentra en cuestiones de prueba al resolver invocaciones de la presuncion
de inocencia. Seguramente, se implantara un mayor autocontrol en el sentido de respetar, en
principio, las conclusiones probatorias concordes de los Tribunales de primera y segunda ins-
tancia, siempre que se constate la existencia de prueba de cargo razonada y motivada... Exis-
tiendo ya un recurso de apelacion previo con plena capacidad para revisar la valoracion de la
prueba cuando la sentencia es condenatoria, la casacion ira posiblemente poco a poco aban-
donando ese territorio, seguramente ajeno, que habia ocupado bajo la bandera de la presun-
cion de inocencia. Ya no sera necesario suplir las carencias derivadas de la ausencia de una
apelacion”.

Finalmente, un avance de lo que puede ser un trazo de la doctrina de la Sala Il sobre el control
de la inferencia en apelacién por los Tribunales Superiores, o Sala de Apelacion de la Audiencia
Nacional y, en casacion, por la Sala Il del Tribunal Supremo, cabe observarlo en las SSTS nu-
meros 555/2014, de 10-7 y 438/2012, de 16-5.

2.2.3. Por udltimo, el tercer grupo de sentencias recurribles en casaciéon son las dictadas en
apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (art.
847.1.b).

Con independencia de la apuntada repercusion indirecta que pudiera tener, en lo atinente a la
resolucion del recurso de casacion, la implantacidon generalizada del sistema de doble instancia
en nuestro ordenamiento procesal, es, este punto concreto, donde mas ha incidido la reforma
de la Ley 41/2015. Excepcionando algin matiz, lo que en realidad hace es ampliar el circulo de
resoluciones recurribles y, como luego se dird, merced a imponer la infraccion de precepto

24 No se escapa al autor del presente trabajo que tras la expuesta afirmacion se genera todo un extenso debate acerca del modelo
de actuacion de la Sala Il en este punto tras la implantaciéon del recurso de apelacion.

25 CONDE-PUMPIDO TOURON, C., respuesta a la Encuesta Juridica en la revista Sepin, Practica Penal, 4¢ trimestre-2015, n° 81,
pag. 8.

26 DEL MORAL GARCIA, A., respuesta a la Encuesta Juridica en la revista Sepin, Practica Penal, 42 trimestre-2015, n® 81, pag. 11.
Del mismo autor, La reforma procesal penal: retos y objetivos, publicado en el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
febrero de 2016 e /ncidencia de la ultima reforma procesal en el sistema de recursos contra sentencias, publicado en Revista de
Jurisprudencia El Derecho n2 2, 1-febrero-2016.
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sustantivo como unico motivo utilizable, reconducir la casacion a su funcién originaria respecto
del sector del Libro Il del Cédigo Penal menos susceptible, hasta ahora, de obtener pronuncia-
mientos de la Sala Il del Tribunal Supremo y que, con anterioridad, solo tenian lugar por mor
del instituto de la conexidad procesal.

2.3.1. Sentencias recurribles. Recuérdese que son susceptibles de recurso de apelacion las sen-
tencias dictadas por los Juzgados de lo Penal en procedimiento abreviado (art. 790 LECrim.)
y en procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos (art. 803 LECrim.),
y las pronunciadas por el Juzgado Central de lo Penal en procedimiento abreviado (art. 790
LECrim.). Pues bien, las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, al resolver el recurso de apelacion interpuesto contra las expresadas
sentencias, seran recurribles en casacion.

Resta aludir a las sentencias dictadas por los Juzgados de instruccion en el procedimiento para
el juicio sobre delitos leves que, de acuerdo con el art. 976.1 LECrim., son recurribles en apela-
cion. El problema es que legislador ha dejado subsistente el art. 977 LECrim. conforme al cual,
“contra la sentencia que se dicte en segunda instancia no habra lugar a recurso alguno”. En mi
opinidn, el art. 847.1.b), que permite el recurso de casacion por infraccion de Ley del art. 849.12
contra las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales, no establece ex-
cepcidén alguna vy, por otro lado, la Ley que lo introduce (Ley 41/2015) es de fecha posterior a
la que dio redaccion al art. 97727 (Disposicidon Final 22 de la LO 1/2015), por lo que la indicada
prevision del art. 977 deberia entenderse tacitamente derogada al contradecir lo regulado en
la ley nueva. /tem mas, los arts. 624 y 625, cuyo contenido ha de entenderse referido ahora a
este procedimiento por delitos leves, hablan de recurso de casacion. Sin embargo, la Sala Il no
lo ha entendido asi y en Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de fecha 9-6-2016 concluye que
Nno cabe casacion contra las sentencias que resuelvan el recurso de apelacion: <<El art. 847.1.b)
LECrim. debe ser interpretado en relacion con los arts. 792.4 y 977, que establecen respectiva-
mente los recursos prevenidos para las sentencias dictadas en apelacion respecto de delitos
menos graves y respecto de los delitos leves (antiguas faltas). Mientras el art. 792 establece
que contra la sentencia de apelacion corresponde el recurso de casacion previsto en el art. 847,
en el art. 977 se establece taxativamente que contra la sentencia de segunda instancia no pro-
cede recurso alguno. En consecuencia el recurso de casacion no se extiende a las sentencias
de apelacion dictadas en el procedimiento por delitos leves>>,

Expuestas las resoluciones recurribles, procede ahora centrar el analisis en su motivacion, ad-
mision, decision y efectos.

2.3.2. Motivos. El art. 847.1.b) LECrim. establece, con claridad y contundencia, que el recurso
de casacion Unicamente se admitird por infraccidn de ley del motivo previsto en el niumero 1.2
del art. 849, esto es, “cuando, dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones
comprendidas en los dos articulos anteriores, se hubiere infringido un precepto penal de ca-
racter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la apli-
cacion de la ley penal”.

Los autores?® se muestran contestes en que la resefada reforma sobre este extremo devuelve
al recurso de casacioén su funcidn propia de unificacion de doctrina. La diversidad de criterios
gue en la actualidad reflejan las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provin-
ciales sobre un llamativo nimero de delitos menos graves desaparecera a medida que la Sala
Il vaya asentando los patrones hermenéuticos de los distintos tipos penales que, de este modo,
obtendran un unico sentido?. Es la denominada funciéon nomofilactica del recurso de casacion
pues adquiere valor de complemento del ordenamiento juridico al suministrar pautas uniformes

27 El art. 977 LECrim. no ha sido modificado por la Disposicion Final 22 de la LO 1/2015 ni por ningun otro precepto vy, por tanto,
mantiene su redaccién en los términos que figuraba en la regulacion del desaparecido juicio de faltas.

28 \/éanse Marchena Gémez, Conde-Pumpido Tourdn, Del Moral Garcia, Calderén Cuadrado, en obras e intervenciones citadas
supra. GIMENO SENDRA,\V., Manual de Derecho Procesal Penal, editorial Castillo de Luna Ediciones Juridicas, pags. 641y 642.

2% Incluidos, los pronunciamientos sobre delitos leves que se conozcan por mor de la conexidad procesal.
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de interpretacion. Con ello, quedard asegurada la observancia, entre otros, de los principios
de seguridad juridica e igualdad. Eso si, también la Sala Il tendrd que hacer el esfuerzo que se-
mejante funcion reclama y evitar reflejar en sus sentencias diferentes interpretaciones de los
tipos penales, incluso contradictorias, como en no pocas ocasiones se ha observado.

En mi opinidn, la interpretacion de las expresiones referidas a /a infraccion de un precepto penal
de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter ha de recobrar ahora su autén-
tico significado sin excepciones3®. Su exégesis debiera ser restrictiva dada la nitida voluntad
del legislador y la existencia de otros preceptos (arts. 852 LECrim, 5.4 LOPJ) llamados a cana-
lizar las reclamaciones por tedrica vulneracion de derechos fundamentales cuando, tiene que
decirse ahora, la resolucion recurrible permita semejante via casacional (art. 847.1.a). Otro en-
tendimiento, se insiste, implicaria desnaturalizar la reforma de la Ley 41/2015 en este punto y
adentrarse en ambitos no queridos ni pretendidos por el Legislador. Sefala el Preambulo de la
misma: <<...Junto con la reforma de la segunda instancia es necesario remodelar la casacion
para conseguir que cumpla de forma eficaz su funcion unificadora de la doctrina penal. Ac-
tualmente un porcentaje limitado de delitos tiene acceso al recurso de casacidon y, por consi-
guiente, su interpretacion unificadora se lleva a cabo por las Audiencias Provinciales, lo que
no garantiza un tratamiento homogéneo para toda Espafa. A esta realidad se unen las sucesi-
vas reformas del Cdodigo Penal, a impulsos de exigencias sociales, transposicion de directivas
europeas o con motivo del cumplimiento de normativas internacionales, la ultima de las cuales
en virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, ha supuesto cambios profundos en la ley
sustantiva. Ante esta situacién se hacia imprescindible una reforma del ambito material del re-
curso de casacion para permitir que el Tribunal Supremo aportara la exigible uniformidad en
tales materias (...). En primer lugar, se generaliza el recurso de casacion por infraccion de ley,
si bien acotado al motivo primero del articulo 849, y reservando el resto de los motivos para
los delitos de mayor gravedad...>>.

Algun sector ha visto en el art. 852 LECrim. un escollo a la expuesta hermenéutica. Y es cierto
gue el mismo establece que “En todo caso, el recurso de casacion podra interponerse fundan-
dose en la infraccion de precepto constitucional”. Sin embargo, la expresion «en todo caso» no
puede reclamar su imposicion a una reforma legislativa posterior que pretende, precisamente,
unificar los criterios de aplicacion de la Ley Penal, maxime cuando, por un lado, la infraccion
de derechos fundamentales que pudiera arrastrar una decision en primera instancia cabe in-
vocarla y ventilarla en el correspondiente recurso de apelacion vy, por otro, ningun precepto
procesal alcanza siquiera a insinuar que la casacion penal haya de funcionar como una tercera
instancia procesal. El art. 847.1.b) se expresa en términos de absoluta taxatividad.

De hecho, la Sala Il cuenta con resoluciones que explican bien por qué la diccion «precepto
sustantivo» ha de excluir infracciones de derechos fundamentales y de indole procesal. La STS
ne 291/2012, de 26-4, dijo al respecto: <<...constituyen requisitos basicos para la admisidn del
motivo el respeto del relato factico (art 884.32), que su argumentacion no se fundamente en
alegaciones juridicas en notoria contradiccién o incongruencia con los hechos declarados pro-
bados (art 884. 32), y que la norma denunciada como infringida sea de naturaleza sustantiva y
no procesal (art 849.19). Es cierto que esta Sala casacional, tras la entrada en vigor de la CE y
ante la inexistencia de un cauce legal expreso para la denuncia de infracciones constitucionales,
abrid para ello la via del num. 12 del art 849 de la LECrim., pero también lo es que una vez es-
tablecida por el Legislador la nueva redaccion del art 852 de la LECrim., segun la cual “en todo
caso, el recurso de casacion podra interponerse fundandose en la infraccién de precepto cons-
titucional”, en la Ley 1/2000, de 7 de enero, hace ya doce aios, es claro que es éste el cauce
casacional adecuado vy el precepto que debe ser invocado cuando se denuncia la supuesta vul-
neracion de un precepto constitucional, bien por si solo o bien en combinacidon con el art 5 42
de la LOPJ, y no el art 849 12 de la LECrim. que cumple una funcioén diferente y muy especifica

30 Por ejemplo, la STS n211/2011, de 1-2, con cita de la STC n2 21/1994, de 27-1, muestra bien la indebida ampliacién de la infraccion
de precepto sustantivo a la de los preceptos procesales.
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en la arquitectura casacional y que exige para poder cumplir adecuadamente dicha funcién
unos requisitos incompatibles con los supuestos de vulneracion constitucional>>.

En este contexto, «precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo ca-
racter», se traduce en el articulo o articulos aplicables para realizar por completo el juicio de
tipicidad. Lo apuntaba de manera pormenorizada la STS n2 807/2011, de 19-7: <<Por precepto
penal sustantivo ha de entenderse las normas que configuran el hecho delictivo, es decir, ac-
cion, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad y que deben ser subsumidos en los tipos
penales; en las circunstancias modificativas o extintivas de la responsabilidad criminal; en la
determinacion de la pena, ejecucidn del delito, grados de participacion y penalidad que se en-
cuentra recogidas, fundamentalmente, en las normas del Codigo penal>>.

En cualquier caso, el hipotético debate que pudiera producirse sobre todas estas cuestiones
gueda zanjado, al menos en la praxis de los Tribunales, con el Acuerdo adoptado por la Sala |l
en el Pleno no jurisdiccional de fecha 9-6-2016 sobre la interpretacién del articulo 847.1.b) LE-
Crim.: <<A) El art. 847 12 letra b) de la LECrim. debe ser interpretado en sus propios términos.
Las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional solo podran ser recurridas en casacion por el motivo de infraccion de ley
previsto en el numero primero del art. 849 de la LECrim., debiendo ser inadmitidos los recursos
de casacion que se formulen por los arts. 849.2° 850, 851 y 852. B) Los recursos articulados
por el art. 849.1° deberadn fundarse necesariamente en la infraccion de un precepto penal de
caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter (sustantivo) que deba ser obser-
vada en la aplicacion de la Ley Penal (normas determinantes de la subsuncion), debiendo ser
inadmitidos los recursos de casacion que aleguen infracciones procesales o constitucionales.
Sin perjuicio de ello, podran invocarse normas constitucionales para reforzar la alegacion de
infraccion de una norma penal sustantiva. C) Los recursos deberan respetar los hechos proba-
dos, debiendo ser inadmitidos los que no los respeten o efectuen alegaciones en notoria con-
tradiccion con ellos pretendiendo reproducir el debate probatorio (art. 884 LECrim.)... >>.

En consecuencia, habra que estar a la declaraciéon de hechos probados fijada definitivamente
en la resolucidén que se recurre en casacion para realizar el consiguiente analisis juridico-penal,
sin que sea posible que aquéllos sufran la mas minima alteracidon o modificacion. Y ello es asi
hasta el punto que, en mi opinidn, el motivo del art. 849.12 LECrim. del recurso de casacion
contra las resoluciones a las que se refiere el art. 847.1.b) no debiera incluir la revision de los
llamados juicios de inferencia sobre la intencion del autor o participe pues ésta se extrae del
acervo probatorio que fue objeto de examen en primera y segunda instancia y, en rigor, es
ajena a la infraccién de precepto sustantivo al aparecer como acreditada en la resolucidn re-
currida. Dejé asentado la STS n2 609/2014, de 23-9, que <<El animo o intencién no deja de ser
un hecho; un hecho interno pero hecho en definitiva (...). La intencién de matar, en si, es un
elemento factico. Su valoracion queda fuera de la capacidad de revisidon del Tribunal superior.
Cuestion diferente seria dilucidar si determinada actitud (por ejemplo, indiferencia frente al re-
sultado), que ha de ser descrita por el 6rgano que percibe la prueba directamente, pudiera ser
catalogada o no, v.gr. como dolo eventual. Ahi ya nos adentramos en el territorio de la valora-
cion juridica que puede debatible en toda su amplitud en via de recurso>>.

2.3.2.1. Aspectos que puede incluir el motivo del art. 849.12 LECrim. Segun el Preambulo de la
Ley 41/2015, <<A efectos de determinar la existencia de ese interés casacional deberdn tomarse
en consideracion diversos aspectos, entre otros, los siguientes: si la sentencia recurrida se
opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, si resuelve
cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, o
si aplica normas que no lleven mas de cinco aflos en vigor, siempre que, en este ultimo caso,
no existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido>>.

En realidad, el Predambulo no hace sino indicar referentes que provienen de un tronco comun:
la infraccion del precepto penal sustantivo. Dicha infraccidn tendra lugar, a) en el momento en
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gue existan dos sentencias que recogen idéntico supuesto de hecho vy, sin embargo, ofrezcan
una respuesta penal diferente. Obvio es que una de ellas (o, puede suceder que, incluso, las
dos) incurre en error iuris. b) También existird la indicada infraccidon de Ley cuando la sentencia
dictada en apelacion, revocando o confirmando la dictada en primera instancia, se oponga, en
lo que se refiere a este dmbito, a la doctrina jurisprudencial. Conviene recordar que el art. 885.2¢
LECrim. establece como causa de inadmision del recurso, “Cuando el Tribunal Supremo hubiese
ya desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales”. Aquel precepto fue intro-
ducido en la LECrim. por la Ley 21/1988, de 19 de julio, y, en las breves palabras que le dedico
a justificar la reforma, sefalo “Se evitara asi al Alto Tribunal conocer de recursos que carecen
de fundamento o que inciden en materias que hayan sido ya solventadas en un sentido uni-
forme, en perjuicio de su funcién”. ¢c) Finalmente, el Ultimo referente que ofrece el Preambulo
de la Ley 41/2015 acoge la aplicacién por las Audiencias de normas que no lleven mas de cinco
anos en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no existiese una doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

Sobre el particular, el ya mencionado Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 9 de junio de
2016, senala en su punto D): <<Los recursos deben tener interés casacional. Deberan ser inad-
mitidos los que carezcan de dicho interés (art. 889.2°), entendiéndose que el recurso tiene in-
terés casacional, conforme a la exposicion de motivos: a) si la sentencia recurrida se opone
abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, b) si resuelve cues-
tiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, c) si
aplica normas que no lleven mas de cinco afnos en vigor, siempre que, en este ultimo caso, no
existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido>>.

Como se ha dicho, estos supuestos no deben confundirse con el Unico Motivo admisible: la in-
fraccion de Ley en el sentido expuesto. De hecho, en mi opinidn, la enumeracion del Preambulo
no puede entenderse en absoluto cerrada o en numerus clausus. El propio Predmbulo utiliza la
expresion «entre otros». Y es que caben otros supuestos (vgr. infraccion de precepto penal de
mas de 5 aflos de antigledad sobre el que se pronuncia por primera vez una audiencia y nunca
lo ha hecho la Sala Il). Notese que no se trata de un recurso en interés de Ley. La expresion
«interés casacional» que emplea el Predmbulo de la Ley 41/2015 y el renovado art. 889 LECrim.
es meramente funcional pues, como después se dir3, la interposicién del recurso de casacion
contra las resoluciones a las que se refiere el art. 847.1.b) seguird la tramitacion ordinaria, salvo
la especialidad prevista en el art. 889, y, de estimarse, quedara casada la sentencia de la Au-
diencia y dictada otra en su lugar por la Sala Il.

2.3.2.2. Acerca de la revocabilidad de las sentencias absolutorias. En la actualidad, la posibilidad
de revocacion de una sentencia absolutoria, en sede de recurso de casacion, es ciertamente
escasa. De idéntica manera a la expuesta con relacion al recurso de apelaciéon, no cabe revocar
una sentencia absolutoria y dictar otra condenatoria por cuestiones facticas, es decir, que ten-
gan que ver con la valoracion de la prueba. Tampoco, dictar una sentencia que agrave la an-
terior merced a una distinta valoracion de la prueba. La doctrina constitucional limitando las
posibilidades de revision de sentencias absolutorias (o agravacion de las condenatorias) por
via de recurso arrancé con la STC n2167/2002, de 18 de septiembre. Se ha reiterado en nume-
rosas sentencias posteriores (por ejemplo, SSTC nimeros 21/2009, de 26-1; 24/2009, de 26-1;
80/2013; 120/2013; 157/2013 6 184/2013). La Sala Il (entre otras muchas, SSTS numeros
781/2011, de 29-12; 136/2014, de 17-6; 39/2013, de 31-1; 309/2014, de 15-4, todas ellas, con abun-
dantes citas de sentencias de la propia Sala Il asi como del TC y TEDH) y el TEDH?®*' mantienen
igualmente la expuesta doctrina.

31 Citadas por la STS n2 70/2014, de 3-2,“la STEDH de 25 de octubre de 2011, caso Almenara Alvarez contra Espafa, tras recordar
varios precedentes (sentencias Bazo Gonzalez, de 16 de diciembre de 2008; el asunto Igual Coll contra Espafa, de 10 de marzo
de 2009; Marcos Barrios contra Espana, de 21 de septiembre de 2010; y el ya citado Garcia Hernandez contra Espaina, de 16 de
noviembre de 2010) proclama la indispensabilidad de una audiencia publica con presencia del acusado siempre que en via de
recurso se hace una nueva valoraciéon de los hechos probados para afirmar por primera vez la culpabilidad del acusado. Para
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La razon nuclear tiene que ver con los principios de publicidad, inmediacién y contradiccion,
gue forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE) y que imponen, inexorablemente, que toda condena se fundamente en una actividad pro-
batoria examinada directa y personalmente por el Tribunal que dicta el pronunciamiento con-
denatorio en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion sobre la
totalidad del acervo probatorio. Por consiguiente, el Tribunal ad guem no puede modificar los
hechos probados en contra del acusado si tal modificacién no viene precedida del examen di-
recto y personal de acusados o testigos en un debate publico con contradiccion. En un princi-
pio se admitio la revocacion cuando se trataba de una nueva valoracidn basada en prueba
documental (art. 849.2 LECrim. en casacion); o cuando respetando los hechos se realiza una
nueva deduccion o inferencia (STC n2 60/2008, de 26 de mayo). Hoy han claudicado esas dos
excepciones. En la actualidad, como expone con claridad la STS n2 70/2014, de 3-2, <<puede
afirmase de forma tajante que no es posible en casacién a través del art. 849.22 LECrim. trans-
mutar una absolucion (aun parcial) en una condena. Teniendo como teldén de fondo esas coor-
denadas, el acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo de
19 de diciembre de 2012 sentd como criterio la imposibilidad de habilitar un tramite en casacion
para oir al acusado ante la eventualidad de la revocacién de una sentencia absolutoria por ra-
zones probatorias. Esa audiencia no es compatible con la naturaleza de la casacion. Ese
acuerdo indirectamente supone privar de viabilidad al art. 849.22 cuando se blande para recla-
mar una condena ex novo o0 una agravacion contra reo apoyadndose en una valoracion factica
gue se quiere contrarrestar con documentos. El panorama es sustancialmente similar cuando
lo que se busca es modificar la valoracidén de un elemento interno (...). Hasta hace unos afos
ningun obstaculo existia para hacer valer en casacidn esa pretension a través del art. 849.1°
LECrim. Hoy esa via esta también cerrada salvo casos singulares en que en verdad lo que late
detras de la pretension impugnatoria no es una modificaciéon de la valoracion sobre ese ele-
mento de hecho sino un tema de subsuncion juridica (vid STC 205/2013, de 5 de diciembre)>>.

Como se ha visto al tratar el recurso de apelacidn, la reforma del art. 792.2 LECrim. por Ley
41/2015 ha plasmado el indicado criterio. Y, puesto en relacidon todo lo expuesto con el su-
puesto del recurso de casacion que prevé el art. 847.1.b) cabe sostener; en primer lugar, que
esta disposicion del art. 792.2 LECrim. refuerza la interpretacion que se viene sosteniendo res-
pecto del mencionado art. 847.1.b) en la medida que limita el examen del motivo basado en el
at. 849.12 LECrim. al puro y estricto juicio de tipicidad con exclusion de las cuestiones facticas
gue quedaron ventiladas, en postrera oportunidad impugnativa, en el recurso de apelacion.
Recuérdese que la casacién no es una tercera instancia. Y, en segundo término, que sera posi-
ble que la Sala Il case una sentencia absolutoria dictada en apelacién y dicte una sentencia
condenatoria (o aprecie un subtipo agravado respecto de una sentencia condenatoria) cuando
haya existido, exclusivamente, un auténtico error iuris, es decir, cuando los hechos declarados
probados, sin ser alterados, sean subsumibles en el tipo (o subtipo) penal no aplicado. La STS
n¢ 309/2014, de 15-4, recoge una doctrina que continuara vigente: <<Recuerdan las recientes
STS 400/2013, de 16 de mayo, STS 517/2013, de 17 de junio, STS 1014/2013, de 12 de diciembre
y STS 122/2014, de 24 de febrero, con cita de la STC nim. 88/2013, de 11 de abril de 2013 y de
las STS 333/2012, de 26 de abril , y 39/2013, de 31 de enero, que la doctrina jurisprudencial del
TEDH permite la revisién de sentencias absolutorias cuando el Tribunal Supremo actua dentro
de los margenes de la infraccidon de ley, revisando cuestiones puramente juridicas. Es decir
cuando esta Sala se limita a corregir errores de subsuncidon vy a fijar criterios interpretativos
uniformes para garantizar la seguridad juridica, la predictibilidad de las resoluciones judiciales,
la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal, y la unidad del ordenamiento penal y procesal
penal, sin alterar ningun presupuesto factico>>.

el TEDH en el caso Almenara Alvarez la Audiencia no se limitaba a hacer una nueva valoracion de los elementos de naturaleza
puramente juridica. Se pronunciaba sobre una cuestion de hecho, a saber: la intencionalidad en el momento de vender algunos
inmuebles como presupuesto de una condena por el delito de alzamiento de bienes. La apreciacion de un elemento subjetivo
alberga un componente factico”.
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2.3.3. Admision e inadmision del recurso. El art. 888 LECrim. prevé que adopte la forma de auto
la resolucidon que admita o deniegue el recurso de casacion. Por su parte, el parrafo 12 del art.
889 exige unanimidad en el acuerdo que deniegue la admision del recurso de casacion.

La Ley 41/2015 ha afadido un segundo parrafo al art. 889, referido Unicamente a los supuestos
del art. 847.1.b): “La inadmision a tramite del recurso de casacion en el supuesto previsto en el
articulo 847.1.b) podra acordarse por providencia sucintamente motivada siempre que haya una-
nimidad por carencia de interés casacional”. Como se puede observar, la reforma respeta la exi-
gencia de unanimidad del Tribunal ad quem para acordar la inadmision del recurso, si bien,
introduce una formula que, sin duda, agilizara esta fase de su tramitacion: es facultad del Tribu-
nal («podré») que la inadmisién se acuerde por providencia sucintamente motivada. Para este
momento procesal, matiza el ultimo punto (E) del indicado Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
de 9 de junio de 2016: <<La providencia de inadmision es irrecurrible (art. 892 LECrim.)>>.

El problema es que ante la prevision, nada exagerada, de que se preparen un elevado numero
de recursos, la Ley de reforma no ha incluido pautas ni trdmites para que resulte célere y agil
la tramitacion del recurso de casacion cuando se utiliza el supuesto que contempla el art.
847.1.b) LECrim. Una de ellas pudiera haber estado referida a la exigencia de que la parte re-
currente justifigue el interés casacional en el escrito de preparacion del recurso (cfr. arts. 855
y 856 LECrim.) y, otra, por ejemplo, al momento procesal en que la misma debiera llevarse a
cabo. Todo ello se complica cuando se advierte que, en muchas ocasiones, el nombramiento
de abogado de oficio, que defienda al enjuiciado en sede de recurso de casacion y presente el
escrito de interposicion del mismo, tiene lugar después de presentado el escrito de preparacion
(véanse arts. 857 y 860 LECrim.).

Serdn de nuevo las indicaciones ad hoc de la Sala Il las que suplan esta laguna que en absoluto
es baladi. Y, entre las muchas soluciones que pueden imaginarse, son dos las mas factibles.

12) La primera, que posiblemente se imponga, coincidente con el Acuerdo de la Sala Il de 22-
7-2004 sobre el recurso de casacion para unificacion de doctrina en vigilancia penitenciaria3?
se centra en que en el escrito de preparacion del recurso se justifique el interés casacional, en
cuyo caso, el Tribunal a quo tendra por preparado aquél si la resolucion es recurrible en casa-
cion y se ha justificado el mismo (continuando la tramitacidn ordinaria) debiendo, en caso con-
trario, denegar la preparacion por auto motivado contra el que cabe recurso de queja (arts.
858 y 862 LECrim.).

Parece que la Sala Il se inclina por esta forma de proceder como se comprueba en la lectura
de sus Providencias de fechas 7-9-2016 (recurso de casacion n2 10352/2016) y 22-9-2016 (re-
curso de casacion n21396/2016): <<En este sentido, no consta en autos que en el escrito de
preparacion del recurso presentado ante la Audiencia Provincial, de conformidad con el articulo
855 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la parte ahora recurrente indicara en qué medida la
sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal
Supremo o resuelve cuestiones sobre las que existe jurisprudencia contradictoria de las Au-
diencias Provinciales (debiendo invocar cudl o cudles son las sentencias anteriores de las que
se derivan estos extremos), ni tampoco sefala qué norma, que no lleve mas de cinco afos en
vigor, es la aplicada al supuesto de autos y que deba ser interpretada por esta Sala. En conse-
cuencia, el presente recurso también pudo haberse tenido como no preparado en la segunda
instancia (articulo 858, inciso segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), por este motivo,
sin perjuicio del ulterior recurso de queja, en su caso>>.

En el mismo sentido se pronuncia la Fiscalia del Tribunal Supremo?33.

32 En similar sentido es de citar el Acuerdo de la Sala de Gobierno relativa a la casacién ante la Sala 32; en concreto, su ap. 111.3.2,
referido al escrito de preparacion del recurso con exigencia de hacer “singular referencia a la concurrencia de interés casacional
objetivo y a la conveniencia de un pronunciamiento de esta Sala de los Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo”.

33 Los Fiscales de Sala del Tribunal Supremo han elaborado las pautas sobre la fase de preparacion del recurso de casacién por
interés casacional del art. 847.1.b) LECrim. precisando que sea en el escrito de preparacién, que deberd ampararse en el art.
849.1° LECrim., donde se especifique dicho interés casacional.
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22) La segunda, gue soslaya el apuntado escollo del nombramiento del abogado de oficio, pasa
porgue sea la Sala de Admision, que especificamente se ha creado al efecto para el recurso de
casacion previsto en el art. 847.1.b)34, la que, una vez formalizado el recurso de casacion, re-
clame del recurrente, si éste lo hubiera omitido, la justificacion del interés casacional de su es-
grimido motivo por infraccién de Ley del art. 849.12 LECrim. Existente aquélla en el escrito de
interposicion o atendido el requerimiento formal de la Sala de Admisidn, pasara el recurso al
Fiscal del Tribunal Supremo para que se pronuncie sobre su admision.

Sin pretensiones exhaustivas, en relacion con los aspectos que incluye el Preambulo de la Ley
41/2015, ya vistos, el interés casacional es posible justificarlo: el de la letra a), reseflando las
sentencias del Tribunal Supremo donde se plasma la doctrina jurisprudencial a la que se opone
la sentencia que se recurre; en el caso de la letra b), identificando las sentencias de las audien-
cias provinciales donde se muestra el criterio contradictorio u opuesto reiteradamente apli-
cado; y, en el supuesto de la letra ¢), la indicaciéon de la norma aplicada en la sentencia y de la
fecha de su entrada en vigor. En cualquiera de las tres hipdtesis, es necesaria una concreta ex-
plicacidn gque ponga de manifiesto, precisamente, el interés casacional acotado.

Por lo demas, el art. 889, parrafo 22, LECrim. alude a «/a carencia de interés casacional» pero,
hay que insistir, semejante expresion no constituye, en si, una causa de inadmisién de la inter-
posicion del recurso. De hecho, tales causas, reguladas en los arts. 884 y 885 LECrim., no han
sufrido afadido alguno. En mi opinidn, “la carencia de interés casacional” aparece en la reforma
como férmula que puede utilizarse para determinar que no se estd ante el supuesto que prevé
el art. 847.1.b) LECrim., es decir, la infraccion de Ley del ordinal 12 del art. 849. Por tanto, con-
tinda vigente la posibilidad de aplicaciéon del art. 884, singularmente, su ordinal 32, por no res-
petar la declaracion de hechos probados, o del art. 885 LECrim.

2.3.4. Decision y efectos. El supuesto que prevé el art. 847.1.b) LECrim., caso de estimarse el
recurso de casacion, no tiene asignada especialidad alguna. En consecuencia, son aplicables
tanto el art. 901 LECrim., que ordena a la Sala declarar haber lugar al recurso y casar y anular
la sentencia, como el art. 902 LECrim. que expresamente establece que “Si /a Sala casa la re-
soluciéon objeto del recurso a virtud de algun motivo fundado en la infraccién de la ley, dictara
a continuacion, pero separadamente, la sentencia que proceda conforme a derecho, sin mas li-
mitacion que la de no imponer pena superior a la sefalada en la sentencia casada o a la que
corresponderia conforme a las peticiones del recurrente, en el caso de que se solicitase pena
mayor”.

2.3. Aplicacion de la Ley 41/2015 (procedimientos incoados con anterioridad a su
entrada en vigor)

Segun la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 41/2015, apartado 1, “Esta ley se aplicaré a los
procedimientos penales incoados con posterioridad a su entrada en vigor”. La Sala |l (entre
otros, AATS 3y 6-5-2016, -recaidos en los recursos n2 20186/2016 y 20124/2016-; dos de fecha
30-6-2016, -recaidos en recursos n2 483/2016 y 663/2016-; 7 y 14-7-2016 -recaidos en recursos
ne 912/2016 y 777/2016)-), con base en esta Disposicidon y en la fecha de entrada en vigor de
la Ley 41/2015 (que fue 6-12-2015, conforme a su Disposicidon Final 42), viene rechazando los
recursos preparados por la via del art. 847.1.b) ya que la modificacion legal operada por la Ley
41/2015 no puede tener efectos retroactivos respecto de procedimientos incoados con ante-
rioridad a su entrada en vigor, precisamente, al no estar previsto expresamente en su Disposi-
cidn Transitoria, Unica posibilidad que posibilitaria que la Sala conociese sobre el fondo del
recurso de casacion interpuesto. Menciona, en su apoyo, la doctrina del Tribunal Constitucional
gue sefala, por un lado, que el derecho a la tutela judicial efectiva no queda vulnerado cuando

34 Acuerdo de 14 de julio de 2016 de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial (BOE 18-7-2016), por el que
se publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo que aprueba la modificacion de las normas de composicion
y funcionamiento de la Sala Segunda y asignacién de ponencias que deben turnar los Magistrados en el afio 2016, en lo referido
al recurso de casacion.
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el recurso interpuesto es inadmitido por el 6rgano judicial competente en virtud de la concu-
rrencia de algunas de las causas legalmente previstas al efecto (STC n2 88/1997, de 5-5) vy, por
otro, que el fendmeno de la retroactividad es posible si la propia ley lo autoriza (SSTC numeros
149/1995, de 16-10 y 374/1993, de 13-12). Téngase en cuenta, ademas, el texto del art. 2 LEC
(aplicable con caracter supletorio, por prescripcion del art. 4 de la misma ley): “Salvo que otra
cosa se establezca en disposiciones legales de Derecho transitorio, los asuntos que correspon-
dan a los tribunales civiles se sustanciaran siempre por éstos con arreglo a las normas proce-
sales vigentes, que nunca seran retroactivas” (véase STS n2 1336/2011, de 12-12), recordando
los citados AATS que las leyes procesales no son leyes penales, por lo que no es posible el
efecto retroactivo de las mismas, sino que Unicamente son aplicables a los procedimientos en
vigor con arreglo a sus establecidas circunstancias.
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1. Introduccidn

Ha sido notoria la desidia del legislador a la hora de dar respuesta a las nuevas formas de de-
lincuencia ligadas al uso de tecnologias de nuevo cufo. Originariamente, el Titulo VIII del Libro
Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRM)', sélo tomalba en consideracién en su art. 579,
las comunicaciones postales y telegraficas, Unicas formas de comunicacidén conocidas en el
momento de su redaccion. Pese a la evolucidén técnica y la incorporacion de nuevas formas de
comunicacidn de uso generalizado entre la poblacion, no es sino hasta 1988 que, a través de la
Ley 4/1988, de 25 mayo, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se incorpora, por
primera vez en el texto procesal, la referencia a las comunicaciones telefdnicas, facultdandose
al juez de instruccidn para que pudiera acordar ... en resolucion motivada, la intervencion de
las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o circunstancia importante de la causa”
(articulo 579. 2), afadiéndose a continuacion “de igual forma, el juez podra acordar, en resolu-
cion motivada, por un plazo de hasta tres meses, prorrogables por iguales periodos, la obser-
vacion de las comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas de las personas sobre las que
existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan
para la realizacion de sus fines delictivos” (articulo 579.3).

Una regulacion tan limitada como la expuesta, necesariamente estaba abocada a sufrir una
modificacion radical, porque, como sefalan Marchena Gédmez y Gonzalez Cuéllar? "... no era,
por tanto, un problema sdélo de insuficiencia del marco juridico llamado a la regulacion de las
comunicaciones telefonicas. El verdadero problema radicaba en que esa carencia normativa
servira, a su vez, de deficiente inspiracion para abordar la interceptacion de otras formas de
lenguaje telematico entre particulares. Nuestro sistema se instalaba asi en el sinsentido de que
un unico precepto manifiestamente escaso para ofrecer soluciones a la comunicacion telefénica,
tenia que inspirar criterios jurisprudenciales que ofrecieran respuesta a fenomenos tecnoldogicos

absolutamente inéditos hasta entonces”.

Esta insuficiencia normativa ha dado lugar a diversas resoluciones del Tribunal Constitucional
(TC) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que reiteradamente han puesto
de manifiesto durante los ultimos aflos, la necesidad de una norma precisa que regulase la ma-
teria, maxime cuando ya la Constitucion en su articulo 18. 3, de forma concreta, ha garantizado
el secreto de las comunicaciones en todo caso, al margen del formato en que se produjesen
las mismas, enfatizando de forma especifica esa garantia ... en especial, de las postales, tele-
graficas telefonicas, salvo resolucion judicial”.

Frente a la desidia legislativa, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo
(TS), ha tenido que esforzarse en la fijacidon de criterios jurisprudenciales que permitieran

! Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. Ministerio de Gracia y Justicia. B.O.E. num. 260/1882. Ultima modificacién operada
por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal
y el fortalecimiento de las garantias procesales, B.O.E. num. 239, de 6 de octubre de 2015, pags. 90220 a 90239, y por la Ley
Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnoldgica, B.O.E. nim. 239, de 6 de octubre de 2015, pags. 90192
a 90219

2 Marchena Gémez, Manuel y Gonzalez Cuéllar serrano, Nicolas, la reforma de la ley de enjuiciamiento criminal en 2015, castillo
de luna ediciones juridicas, Madrid 2016 pagina 176
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dar respuesta a esa exigencia de certeza y previsibilidad de la ley, de la que adolecia el art.
579 LECRM.

En tal sentido, la STC 184/2003 del 23 octubre3, resulta de ineludible cita, en cuanto que viene
a asumir la linea jurisprudencial que el TEDH habia venido exigiendo con referencia a la nece-
sidad de una previa prevision legal de toda injerencia en el ambito de los derechos fundamen-
tales. Asi, en su Fundamento Juridico 4, destaca “E/ Tribunal de Derechos Humanos, en su
reciente Sentencia de 18 de febrero de 2003, Prado Bugallo c. Espaia, ha vuelto a declarar la
vulneracion del art. 8 CEDH porque el actual art. 579 LECrim no cumple con las exigencias re-
queridas por dicho precepto relativas a la prevision legal de la injerencia. En efecto, después
de constatar los avances habidos en el Ordenamiento esparfiol como consecuencia de la reforma
del citado art. 579 LECrim por la Ley Orgdnica 4/1988, de 25 de mayo, sefiala el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos que "las garantias introducidas por la ley de 1988 no responden a
todas las condiciones exigidas por la jurisprudencia del Tribunal, especialmente en las Senten-
cias Kruslin c. Francia y Huvig c. Francia, para evitar los abusos...

Esta Sentencia continua la jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que exige la prevision legal de las medidas limitativas de los derechos reconocidos en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, ...En lo que se refiere especificamente a las comunica-
ciones telefénicas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado la vulneracion del
art. 8 CEDH por ausencia de prevision legal de la injerencia consistente en la intervencion de
las comunicaciones telefénicas en las Sentencias de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino
Unido, § 66 y ss., § 79, de 24 de abril de 1990, casos Kruslin c. Francia, § 34 y ss., y Huvig c.
Francia, §34 y ss.; de 23 de noviembre 1993, caso A. c. Francia, §38 y s.; de 25 de marzo de
1998, caso Kopp c. Suiza, § 74 y s.; de 16 de febrero de 2000, caso Amann c. Suiza, §§ 50, 55 y
ss.; de 4 de mayo de 2000, caso Rotaru c. Rumania, § 52 y ss.; 25 de septiembre de 200], caso
P. G. y J H. c. Reino Unido, § 38. A ellas ha de aAadirse las dos citadas Sentencias Valenzuela
c. Espana y Prado Bugallo c. Espafia”.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha reiterado idéntico pronunciamiento (STC
26/2006, de 20 de enero)?.

También la jurisprudencia del TS, reiteradamente, ha puesto de manifiesto la necesidad de
abordar una reforma del marco juridico vigente en materia interceptacion de las comunicacio-
nes telefdnicas, de las que son ejemplo las sentencias del TS nim. 487/2007 de 29 mayo® y
363/2008, 23 junio®, en las que se resalta que “Ni las resoluciones del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, ni las reiteradas admoniciones del Tribunal Constitucional llamando a poner
término a esta singular forma de anomia, ni los esfuerzos de la Sala Segunda por integrar las
insuficiencias del actual art. 579 LECRM, han logrado superar el actual estado de cosas”™.

3 STC184/2003, de 23 de octubre. (B.O.E. nim. 272, de 13 de noviembre de 2003).

4 STC 26/2006/2006, de 30 de enero. (B.O.E. nim. 51, de 01 de marzo de 2006): 5. En ocasiones anteriores ya hemos hecho
notar, en consonancia con lo expresado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencias de 30 de julio de 1998, caso
Valenzuela c. Espafia, § 59 y de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo c. Espaia, § 30), que el art. 579 LECrim (en su re-
daccidn anterior y en la vigente, dada por la Ley Orgénica 4/1988, de 25 de mayo) “adolece de vaguedad e indeterminacién en
aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos necesarios exigidos por el art. 18.3 CE para la proteccion del derecho
al secreto de las comunicaciones, interpretado, como establece el art. 10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1y 2 CEDH” (STC
184/2003, de 23 de octubre, FJ 5).

5 STS 487/2007, de 29 de mayo, Fundamento de Derecho Primero. La cuestion no es novedosa. Su invocacidn, pese a todo, per-
mite reiterar una vez mas el clamoroso ejemplo de mora legislatoris en que vienen incurriendo los poderes publicos encargados
de promover los procesos legislativos. Ni las condenas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ni las reiteradas admoni-
ciones del Tribunal Constitucional lamando a poner término a esta singular forma de anomia, ni los esfuerzos de la Sala Segunda
por integrar las insuficiencias del actual art. 579 de la LECrim, han sido suficientes para superar el actual estado de cosas. Tam-
bién la Fiscalia General del Estado, en las Memorias correspondientes a los ultimos afios, ha incluido entre sus propuestas de
reforma legislativa, la solicitud de una regulacion mas detallada del incompleto art. 579 de la LECrim, insistiendo en la inaplazable
necesidad de abordar una reforma del vigente marco juridico en materia de interceptacion de las comunicaciones telefonicas.
Sea como fuere, en la medida en que las alegaciones de la representacion legal de José Prados son esencialmente coincidentes
con la linea argumental que sirvié de base al recurso de amparo num. 4857/200]1, resuelto mediante la STC 184/2003, 23 de
octubre, resulta obligada su cita. La linea jurisprudencial entonces afirmada ha sido ya reiterada en otras resoluciones del Tribunal
Constitucional, de las que el ATC 11/2007, 15 de enero y la STC 26/2006, 30 de enero, son elocuentes ejemplos.

6 STS num. 363/2008, de 23 de junio, Fundamento de Derecho Segundo I.
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La necesidad de abordar dicha reforma, ha sido reconocida finalmente siendo de destacar la
pretension de llevar a cabo una reforma integral del sistema mediante la elaboracidn de un
nuevo Codigo Procesal Penal, que se concretd en la creacion de una comision de expertos para
la elaboracion de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal (Boletin Oficial del Estado, 13 de
marzo de 2012)7.

Finalmente, el “cambio radical del sistema de justicia penalf”, que implicaba la propuesta de
Codigo Procesal Penal presentada por la Comision Institucional para la elaboracion de un texto
articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal antes referida, ante la necesidad de concertar el
maximo consenso posible, que no se habia concitado en torno a la misma, ha dado lugar a que
el legislador optase por ... afrontar de inmediato ciertas cuestiones que no pueden aguardar a
ser resueltas con la promulgacion del nuevo texto normativo que sustituya a la mas que cente-
naria Ley de Enjuiciamiento Criminal, mediante la promulgacion de la Ley Orgénica 13/2015,
de 5 octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica (LOM-
LECRM)

En el predmbulo de la LOMLECRM, su apartado |V, va concretando las razones que han justi-
ficado la reforma®, (...) Surge asi la necesidad de encontrar un delicado equilibrio entre la ca-
pacidad del Estado para hacer frente a una fenomenologia criminal de nuevo cufio y el espacio
de exclusion que nuestro sistema constitucional garantiza a cada ciudadano frente a terceros.
Por muy meritorio que haya sido el esfuerzo de jueces y tribunales para definir los limites del
Estado en la investigacion del delito, el abandono a la creacion jurisprudencial de lo que ha de
ser objeto de regulacion legislativa ha propiciado un déficit en la calidad democratica de nues-
tro sistema procesal, carencia que tanto la dogmatica como instancias supranacionales han re-
cordado. Recientemente, el Tribunal Constitucional ha apuntado el caracter inaplazable de una
regulacion que aborde las intromisiones en la privacidad del investigado en un proceso penal.
Hoy por hoy, carecen de cobertura y su subsanacion no puede obtenerse acudiendo a un vo-
luntarista expediente de integracion analégica que desborda los limites de lo constitucional-
mente aceptable (...) Se ha estimado oportuna la proclamacion normativa de los principios que
el Tribunal Constitucional ha definido como determinantes de la validez del acto de injerencia.
Toda medida debera responder al principio de especialidad. Ello exige que la actuacion de que
se trate tenga por objeto el esclarecimiento de un hecho punible concreto, prohibiéndose pues
las medidas de investigacion tecnoldgica de naturaleza prospectiva, de acuerdo con el con-
cepto que informa la doctrina emanada del maximo intérprete de la Constitucion, por todas la
sentencia 253/2006, de 11 de septiembre. Las medidas de investigacion tecnoldgica deben ade-
mas satisfacer los principios de idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad, cuya
concurrencia debe encontrarse suficientemente justificada en la resolucion judicial habilitadora,
donde el juez determinara la naturaleza y extension de la medida en relacion con la investiga-
cion concreta y con los resultados esperados (...) La reforma ha considerado adecuado no aban-
donar los aspectos formales de la solicitud y del contenido de la resolucioén judicial habilitante.
... A evitar ese efecto se orienta la minuciosa regulacion del contenido de esa solicitud, asi como
de la resolucion judicial que, en su caso, habilite la medida de injerencia.

En la nueva regulacion se confiere sustantividad propia a otras formas de comunicacion tele-
matica que han carecido de tratamiento normativo en la ley procesal. (..) Frente a esta con-
cepcion, el nuevo texto autoriza la intervencion y registro de las comunicaciones de cualquier
clase que se realicen a traveés del teléfono o de cualquier otro medio o sistema de comunicacion

7 Resoluciéon de 8 de marzo de 2012, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros, por el que se
crea una Comision Institucional para la elaboracion de una propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal.
B.O.E. NUm. 62, Martes 13 de marzo de 2012. Sec. Ill. Pags. 23374-23376.

8 Apartado | del Predmbulo de la Ley Orgénica 13/2015, de 5 octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica (LOMLECRM)

9 Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las ga-
rantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica. B.O.E. NUm. 239. Martes 6 de octubre de 2015.
Sec. I. Pags. 90194-90197
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telematica, I6gica o virtual. Pero somete la interceptacion de todas ellas -en su propia y dife-
renciada instrumentalidad- a los principios generales que el texto proclama. (...) Con el fin de
asegurar la autenticidad e integridad de los soportes puestos a disposicion del juez, se impone
la utilizacion de un sistema de sellado o firma electronica que garantice la informacion volcada
desde el sistema central. (..)

En la investigacion de algunos hechos delictivos, la incorporacion al proceso de los datos elec-
tronicos de trafico o asociados puede resultar de una importancia decisiva. La reforma acoge
el criterio fijado por la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones, e impone la exigencia
de autorizacion judicial para su cesion a los agentes facultados, siempre que se trate de datos
vinculados a procesos de comunicacion. Su incorporacion al proceso solo se autoriza cuando
se trate de la investigacion de un delito que, por razones vinculadas al principio de proporcio-
nalidad, sea de los que justifican el sacrificio de la inviolabilidad de las comunicaciones. Se da
un tratamiento juridico individualizado al acceso por agentes de policia al IMSI, IMEI, direccién
IP y otros elementos de identificacion de una determinada tarjeta o terminal, en consonancia
con una jurisprudencia del Tribunal Supremo ya consolidada sobre esta materia. También se
regula el supuesto de la cesion de datos desvinculados de los procesos de comunicacion con-
cernientes a la titularidad o identificacion de un dispositivo electrénico, a los que podra acceder
el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial en el ejercicio de sus funciones sin necesidad de autori-
zacion judicial.

La experiencia demuestra que, en la investigacion de determinados delitos, la captacion y gra-
bacion de comunicaciones orales abiertas mediante el empleo de dispositivos electronicos puede
resultar indispensable. Se trata de una materia hasta ahora ausente de la regulacion del proceso
penal y cuyo alcance se aborda con sujecion a dos ideas clave. La primera, la exigencia de que
sea el juez de instruccion el que legitime el acto de injerencia, la segunda, la necesidad de que
los principios rectores de especialidad, excepcionalidad, idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad actuen como elementos de justificacion de la medida. Esta medida solo podra acordarse
para encuentros concretos que vaya a mantener el investigado, debiéndose identificar con pre-
cision el lugar o dependencias sometidos a vigilancia. Por tanto, no caben autorizaciones de
captacion y grabacion de conversaciones orales de caracter general o indiscriminadas, y, en con-
secuencia, el dispositivo de escucha y, en su caso, las camaras a él asociadas, deberan desacti-
varse tan pronto finalice la conversacion cuya captacion fue permitida, como se desprende del
articulo 588 quater c.

La reforma aborda también la regulaciéon de la utilizacién de dispositivos técnicos de segui-
miento y localizacion. La incidencia que en la intimidad de cualquier persona puede tener el
conocimiento por los poderes publicos de su ubicacion espacial, hace que la autorizacion para
Su practica se atribuya al juez de instruccion. En el mismo capitulo se habilita la grabacién de
la imagen en espacio publico sin necesidad de autorizacion judicial, en la medida en que no se
produce afectacion a ninguno de los derechos fundamentales del articulo 18 de nuestro texto
constitucional.

La ley pretende acabar con otro vacio normativo. Se trata del registro de dispositivos informa-
ticos de almacenamiento masivo y el registro remoto de equipos informaticos. Respecto del
primero de ellos, la reforma descarta cualquier duda acerca de que esos instrumentos de co-
municacion y, en su caso, almacenamiento de informacion son algo mas que simples piezas de
conviccion. De ahi la exigente regulacidon respecto del acceso a su contenido. Por lo que afecta
al registro remoto -diligencia ya presente en buena parte de las legislaciones europeas-, el in-
tenso grado de injerencia que implica su adopcion justifica que incluso se refuerce el ambito
objetivo de la medida, para lo que se han acotado con un listado numerus clausus los delitos
que la pueden habilitar, y a que se limite la duracion temporal, habiéndose optado por una du-
racion de un mes prorrogable como maximo por iguales periodos de tiempo hasta los tres
meses.
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Finalmente y por lo que se refiere a las diligencias de investigacion tecnoldgica, la reforma con-
templa como medida de aseguramiento la orden de conservacion de datos, cuyo fin es garan-
tizar la preservacion de los datos e informaciones concretas de toda clase que se encuentren
almacenados en un sistema informatico hasta que se obtenga la autorizacion judicial corres-
pondiente para su cesion. De este modo su posterior aportacion como medio de prueba o, en
Su caso, su analisis forense no se vera frustrado por la desaparicion, alteracion o deterioro de
unos elementos inherentemente volatiles. Esta nhorma toma como referencia el articulo 16 del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia, de 23 de noviembre de 200], ratificado por Espafa el 20
de mayo de 201710, y se establece un plazo maximo de vigencia de la orden de noventa dias pro-
rrogable hasta que se autorice la cesion o se cumplan ciento ochenta dias. (..) se regula la figura
del agente encubierto informatico, que requiere autorizacion judicial para actuar en canales ce-
rrados de comunicacion (puesto que en los canales abiertos, por su propia naturaleza, no es
necesaria) y que a su vez, requerira una autorizacion especial (sea en la misma resolucion judi-
cial, con motivacion separada y suficiente, sea en otra distinta) para intercambiar o enviar ar-
chivos ilicitos por razoén de su contenido en el curso de una investigacion.

La LOMLECRM, ha llevado a cabo una modificacién en profundidad en la materia, hasta el
punto de haber dado lugar a una nueva ordenaciodn de las diligencias de investigacion criminal
gue aparecian anteriormente reguladas en el Titulo VIII del Libro Il LECRM, bajo la rdbrica ge-
nérica "de la entrada y registro lugar cerrado, del de libros y papeles y de la detencion y aper-
tura de la correspondencia escrita y telegrafica”, y ha establecido un nuevo orden sistematico,
gue ha afectado, en primer lugar, a la rubrica del titulo que pasa a denominarse "De las medidas
de investigacion limitativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion”,
gue se desglosa en diez capitulos que abordan, la materia de la siguiente forma:

- Capitulo Primero, -arts. 545 a 572- "De la entrada y registro en lugar cerrado”, que mantiene
la regulacién vigente sin introducir modificacién alguna;

- Capitulo Segundo, -arts. 573 a 578- "Del registro de libros y papeles”,

- Capitulo Tercero, -arts. 579 a 588- "De la detencion y apertura de la correspondencia escrita
y telegrafica”, en el que al art. 579 se le da una nueva redaccioén, y se crea un nuevo art. 579 bis,
manteniendo el resto de articulos su tenor literal anterior;

- Capitulo Cuarto, -articulos 588 bis a) a 588 bis k)-, de nueva creacion, "Disposiciones comunes
a la interceptacion de las comunicaciones telefénicas y telematicas, la captacion y grabacion de
comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos electronicos, la utilizacion de dis-
positivos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion de la imagen, el registro de disposi-
tivos de almacenamiento masivo de informacion y los registros remotos sobre equipos
informaticos”,

- Capitulo Quinto, también de nueva creacidn -articulos 588 ter a) a 588 ter m), bajo la rubrica
"L a interceptacion de las comunicaciones telefénicas y telematicas”, se desglosa a su vez en
tres secciones:

Seccidén Primera, -arts. 588 ter a) a 588 ter i)- "Disposiciones generales”; Seccién Segunda -art.
588 ter j)- “Incorporacion al proceso de datos electrénicos de tréfico o asociados”;y

Seccidn Tercera -arts. 588 ter k) a 588 ter m)- "Acceso a los datos necesarios para la identifica-
cion de usuarios, terminales y dispositivos de conectividad”;

- Capitulo Sexto, también de nueva creacion -arts. 588 quater a) a 588 quater e)-, "Captacidon y
grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacién de dispositivos electréonicos”;

-Capitulo Séptimo, también de nueva creacion, -arts. 588 quinquies a) a 588 quinquies c¢)- "Uti-
lizacion de dispositivos técnicos de captacion de la imagen, de seguimiento y de localizacion”;

- Capitulo Octavo, igualmente de nueva creacion, -arts. 588 sexies a) a 588 sexies ¢)-, "Registro
de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion”;

- Capitulo Noveno, también de nueva creacion, -arts. 588 septies a) a 588 septies ¢)-, "Registros
remotos sobre equipos informaticos”, y
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- Capitulo Décimo, también de nueva creacion, -art. 588 octies- "Medidas de aseguramiento”.

La modificacién asi operada abarca una multiplicidad de cuestiones que no permiten, por razon
de espacio, su analisis en profundidad, por lo que me centraré en el andlisis de alguno de los
aspecto que se regulan en la Seccién Tercera, del Capitulo Quinto que hace referencia al ac-
ceso a los datos necesarios para la identificacion de usuarios, terminales y dispositivos de co-
nectividad.

2. Acceso a los datos necesarios para la identificacion de usuarios,
terminales y dispositivos de conectividad

El desarrollo tecnoldgico ha supuesto una profunda modificacion de los medios y sistemas de
comunicacion, y esa nueva realidad es la que ha de ser tenida en cuenta cuando se pretende
llevar a cabo la interceptacion de las comunicaciones telefdnicas o telematicas.

La circunstancia, andmala, de que la regulacion de la materia Unicamente contemplase las co-
municaciones telegraficas, postales y telefonicas, no solo ha implicado la carencia de cobertura
legal relativa a la exigencia de prevision legal de las medidas limitativas de los derechos reco-
nocidos por la Constitucidon, asi como por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, (Sen-
tencias del TEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino Unido, § 66 y ss., § 79, de 24
de abril de 1990, casos Kruslin c. Francia, § 34 y ss., y Huvig c. Francia, §34 y ss.; de 23 de no-
viembre 1993, caso A. c. Francia, §38 y s.; de 25 de marzo de 1998, caso Kopp c. Suiza, § 74 y
s., de 16 de febrero de 2000, caso Amann c. Suiza, §§ 50, 55 y ss.; de 4 de mayo de 2000, caso
Rotaru c. Rumania, § 52 y ss.; 25 de septiembre de 20017, caso P. G. y J. H. c. Reino Unido, § 38;
de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela c. Espafa, § 59 y de 18 de febrero de 2003, caso Prado
Bugallo c. Espafia, § 30), sino que, respecto a otro tipo de comunicaciones ya desarrolladas
técnicamente y de amplia difusion social, cuales son las comunicaciones mediante redes tele-
maticas, ha dado lugar a una visidon de las mismas ajena a la realidad y a su trascendencia, por
cuanto su abordaje, en este punto, ha partido de su falta de sustantividad y su subordinacion
respecto de las comunicaciones telefdnicas, posibilitando una menor consideracion de la tras-
cendencia de la interceptacion de este otro tipo de comunicacion frente a su referente -la co-
municacion telefdnica-.

El hecho de que se consigne y se otorgue tratamiento especifico y diferenciado en la ley pro-
cesal a las comunicaciones telematicas por canal cerrado, es ya de por si un notorio avance.
No solo se sustantiva y nominaliza una forma de comunicacidon que es utilizada mayoritaria-
mente por los ciudadanos, por mas que se realice mediante unos terminales que posibilitan
ambas formas de comunicacién con el mismo equipo, sino que comporta, ademas, la oportu-
nidad de superar definitivamente, comportamientos que, tanto desde los equipos investiga-
dores, como desde las resoluciones judiciales, venian a estimar, en todo caso, el acceso a los
datos aportados por las comunicaciones telematicas como algo necesario en cuanto accesorio
y asociado a la comunicacion telefdnica.

Esta realidad se ha hecho presente en el predmbulo de la LOMLECRM donde se indica que Las
dificultades asociadas a ese vacio se han visto multiplicadas en la practica por una interpreta-
cion jurisprudencial de la legislacion llamada a reglar la obligaciéon de las operadoras de con-
servar los datos generados por las comunicaciones electronicas, que ha degradado los muy
extendidos instrumentos de comunicacion telematica -por ejemplo, los mensajes de SMS o e/
correo electrénico- a la condicién de aspectos accesorios, de obligado sacrificio siempre que
se adopte una decision jurisdiccional de intervencion telefénica. Frente a esta concepcion, el
nuevo texto autoriza la intervencion y registro de las comunicaciones de cualquier clase que se
realicen a través del teléfono o de cualquier otro medio o sistema de comunicacion telematica,
[6gica o virtual. Pero somete la interceptacion de todas ellas -en su propia y diferenciada ins-
trumentalidad- a los principios generales que el texto proclama. Se pretende con ello que sea
el propio juez, ponderando la gravedad del hecho que esta siendo objeto de investigacion, el
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que determine el alcance de la injerencia del Estado en las comunicaciones particulares. La re-
solucién habilitante, por tanto, debera precisar el ambito objetivo y subjetivo de la medida. Es
decir, tendra que motivar, a la luz de aquellos principios, si el sacrificio de las comunicaciones
telefonicas no es suficiente y si la investigacion exige, ademas, la interceptacion de los SMS,
MMS o cualquier otra forma de comunicacion telematica de caracter bidireccional.

Considerar que respecto de las conversaciones telefonicas solamente es relevante la verbali-
zacion de lo expresado, de forma tal que solo tiene interés en tanto que se mantenga por
ambos interlocutores la expresion oral que la integra, quiebra cuando se ha de operar respecto
a nuevas situaciones que han surgido al generalizarse la utilizacion de formatos digitalizados,
desde el momento en que durante la comunicacion, son muy diversos los datos que se originan,
no solo para hacerla técnicamente posible, sino también relativos a otros aspectos accesorios
a la comunicacidon misma y que, en tanto son susceptibles de ser almacenados, posibilitan tanto
por su propia entidad, como mediante su tratamiento conjunto e interrelacionado, desvelar as-
pectos que, sin afectar directamente al contenido de lo comunicado entre los interlocutores,
si que pueden desvelar otros elementos que afectan a la privacidad y que pueden ser muy re-
levantes para la investigacion de un hecho delictivo.

En este sentido, la afectacidn de los derechos fundamentales concernidos, como lo es el derecho
a la intimidad, precisan ser concebidos de manera distinta a como hasta ahora habian sido con-
siderados, encorsetados por una concepcion historica que los vincula a la afectacion del derecho
al secreto de las comunicaciones, como unico extremo relevante con caracter originario.

No obstante, el flujo de datos que se originan de esta forma es de muy diverso tipo, y han de
ser abordados desde distintas perspectivas, en razén del momento en que los mismos se ori-
ginan y de su utilidad practica.

Y es precisamente, estos aspectos los que van a determinar el dmbito propio en el que habra
de residenciarse la afectacion de los derechos constitucionales de cobertura, en tanto en
cuanto la afectaciéon del derecho a la intimidad, del derecho al secreto de las comunicaciones
y del derecho a la proteccion de datos, que son los que se van a ver involucrados, aunque ten-
gan puntos de contacto comunes, a los efectos de su restriccion, el régimen juridico no tiene
por qué ser necesariamente idéntico.

La relevancia de ese flujo de datos que se originan conjuntamente con la comunicacion tele-
fonica y telematica, tienen relevancia en la investigacidn criminal precisamente porque pueden
ser susceptibles de ser almacenados y tratados, si bien, para ello es necesario que se lleve a
cabo, de forma efectiva, su registro por las operadoras, punto en el que incide la imposicion
de una obligacion legal para la mismas, de proceder a su registro y conservacion.

La obligacion legal de conservacion de los datos de trafico que se impone a los prestadores
de servicio, tiene su origen en la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo, relativa al tra-
tamiento de los datos personales y proteccion de la intimidad en el sector de las comunicacio-
nes electrdnicas, que fue posteriormente ampliada y modificada por la Directiva 2006/24/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 marzo 2006, sobre la conservacion de datos ge-
nerados o tratados en relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas
de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones. Esta obligacion fue asumida por la
Ley 25/2007, 28 octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas
y a la redes publicas de comunicaciones que, expresamente, afirma que su promulgacion pre-
tendia la transposicion de aquella Directiva, lo que se lleva a cabo en el art. 4, imponiéndose a
los sujetos obligados™® el garantizar que los datos electronicos serdn conservados de confor-
midad con los principios que establece la ley.

10 Ley 25/2007, de 18 de octubre, conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrdnicas y a las redes publicas de co-
municaciones. Art. 2. Sujetos obligados. Son destinatarios de las obligaciones relativas a la conservacion de datos impuestas en
esta Ley los operadores que presten servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico o exploten redes publicas
de comunicaciones, en los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.
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No es momento de analizar en profundidad las consecuencias de la declaracion de nulidad de
la Directiva 2006/24, como consecuencia de la sentencia dictada en los asuntos acumulados
C-293/12 y C-594/12 por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Gran Sala, de fecha
8 abril 2014" y las consecuencias que pueden extraerse de la nueva regulacién en la materia,
a consecuencia de la promulgacidn de la Ley 9/2014, de 9 mayo, de Telecomunicaciones'?, que
aun siendo posterior al dictado de la sentencia del TJUE, sin embargo ha establecido una re-
misidn en materia de retencidn de datos por las operadoras al tenor literal de la ley 25/2007,
sin realizar ninguna matizacion o adaptacion que incorpore las razones de la nulidad acordada
en razon de lo expuesto en la fundamentacion juridica de la sentencia referida, ya que el arti-
culo 42 de la Ley 9/2014 dispone que "la conservacidn y cesion de los datos generados o tra-
tados en el marco de la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas o de redes
publicas de comunicacion a los agentes facultados a través de la correspondiente autorizacion
Jjudicial con fines de deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contempladas
en el Cédigo Penal o en las Leyes Penales Especiales, se rige por lo establecido en la Ley
25/2007, de 28 octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electréonicas
y a la redes publicas de comunicaciones”, es decir que en estos aspectos las disposiciones vi-
gentes son las de esta ultima.

A que datos se refiere la Ley 25/2007. Se concretan en el art. 3 cuyo tenor literal es el siguiente:
Articulo 3. Datos objeto de conservacion.

1. Los datos que deben conservarse por los operadores especificados en el articulo 2 de esta
Ley, son los siguientes:

a) Datos necesarios para rastrear e identificar el origen de una comunicacion:
1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:
) Numero de teléfono de llamada.
i) Nombre y direccion del abonado o usuario registrado.

2.° Con respecto al acceso a Internet, correo electronico por Internet y telefonia por Inter-
net:

i) La identificacion de usuario asignada.

ii) La identificacion de usuario y el numero de teléfono asignados a toda comunicacion
que acceda a la red publica de telefonia.

iif) El nombre y direccion del abonado o del usuario registrado al que se le ha asignado
en el momento de la comunicacion una direccion de Protocolo de Internet (IP), una
identificacion de usuario o un numero de teléfono.

b) Datos necesarios para identificar el destino de una comunicacion:
1.2 Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:

i) El numero o numeros marcados (el numero o numeros de teléfono de destino) y, en
aquellos casos en que intervengan otros servicios, como el desvio o la transferencia de
llamadas, el numero o numeros hacia los que se transfieren las llamadas.

i) Los nombres y las direcciones de los abonados o usuarios registrados.

" http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=150642&doclang=ES: En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Gran Sala) declara: La Directiva 2006,/24,/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 marzo 2006, sobre la con-
servacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica la directiva 2002/58/CE, es invalida.

2 [ ey 9/2074, del 9 mayo, de Telecomunicaciones. B.O.E. Num. 114. Sébado 10 mayo 2014. Sec. |. Pags. 35.824 a 35.938
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2.2 Con respecto al correo electronico por Internet y la telefonia por Internet:

i) La identificacion de usuario o el numero de teléfono del destinatario o de los desti-
natarios de una llamada telefonica por Internet.

i) Los nombres y direcciones de los abonados o usuarios registrados y la identificacion
de usuario del destinatario de la comunicacion.

c) Datos necesarios para determinar la fecha, hora y duracion de una comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: la fecha y hora del comienzo
y fin de la llamada o, en su caso, del servicio de mensajeria o del servicio multimedia.

2.° Con respecto al acceso a Internet, al correo electronico por Internet y a la telefonia por
Internet:

i) La fecha y hora de la conexion y desconexion del servicio de acceso a Internet regis-
tradas, basadas en un determinado huso horario, asi como la direccién del Protocolo
Internet, ya sea dinadmica o estatica, asignada por el proveedor de acceso a Internet a
una comunicacion, y la identificacion de usuario o del abonado o del usuario registrado.

ii) La fecha y hora de la conexion y desconexion del servicio de correo electronico por
Internet o del servicio de telefonia por Internet, basadas en un determinado huso hora-
rio.

d) Datos necesarios para identificar el tipo de comunicacion.

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: el servicio telefénico utili-
zado: tipo de llamada (transmisién de voz, buzdn vocal, conferencia, datos), servicios su-
plementarios (incluido el reenvio o transferencia de llamadas) o servicios de mensajeria o
multimedia empleados (incluidos los servicios de mensajes cortos, servicios multimedia
avanzados y servicios multimedia).

2.° Con respecto al correo electronico por Internet y a la telefonia por Internet: el servicio
de Internet utilizado.

e) Datos necesarios para identificar el equipo de comunicacion de los usuarios o lo que se
considera ser el equipo de comunicacion:

1.2 Con respecto a la telefonia de red fija: los numeros de teléfono de origen y de destino.
2.° Con respecto a la telefonia movil:
i) Los numeros de teléfono de origen y destino.

i) La identidad internacional del abonado mavil (IMS]) de la parte que efectua la lla-
mada.

iif) La identidad internacional del equipo movil (IMEI) de la parte que efectua la llamada.
iv) La IMSI de la parte que recibe la llamada.
v) La IMEI de la parte que recibe la llamada.

vi) En el caso de los servicios anonimos de pago por adelantado, tales como los servi-
cios con tarjetas prepago, fecha y hora de la primera activacion del servicio y la etiqueta
de localizacion (el identificador de celda) desde la que se haya activado el servicio.

3.° Con respecto al acceso a Internet, correo electrénico por Internet y telefonia por Inter-
net:

D) El numero de teléfono de origen en caso de acceso mediante marcado de numeros.
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i) La linea digital de abonado (DSL) u otro punto terminal identificador del autor de la
comunicacion.

f) Datos necesarios para identificar la localizacion del equipo de comunicacion movil:
1.° La etiqueta de localizacion (identificador de celda) al inicio de la comunicacion.

2.° Los datos que permiten fijar la localizacion geografica de la celda, mediante referencia
a la etiqueta de localizacion, durante el periodo en el que se conservan los datos de las
comunicaciones.

2. Ningun dato que revele el contenido de la comunicaciéon podra conservarse en virtud de esta
Ley.

Son datos que se generan a consecuencia de la utilizaciéon de una red publica de comunicacio-
nes, pero que no hacen referencia al contenido propio de la comunicacion, de forma que el
ambito de afectacion de los derechos fundamentales, no es el protegido por el art. 18. 3 CE,
sino que se residencia en el ambito del art. 18. 4 CE, en cuanto se trata de datos electrdnicos
susceptibles de tratamiento automatizado, que en los supuestos de investigacion de hechos
delictivos resultan, en muchas ocasiones, esenciales.

Son datos que, evidentemente, estan ligados al proceso de comunicacion, en cuanto se gene-
ran durante la utilizacion del servicio de comunicacion telefénica y telematica, pero en el mo-
mento en el que se pretende su incorporacidn al proceso penal, son datos ya registrados vy
gue se van a obtener de ese registro automatizado, razon por la que suelen considerarse como
estaticos.

La disponibilidad de tales datos respecto de los agentes facultados' sélo era posible mediando
autorizacion judicial como consecuencia de la incidencia que en la materia tuvo la promulga-
cion de la Ley 25/2007, que en su art. 1 dispone, al fijar cual es el objeto de la Ley: 1. Esta Ley
tiene por objeto la regulacion de la obligacion de los operadores de conservar los datos gene-
rados o tratados en el marco de la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas o
de redes publicas de comunicacion, asi como el deber de cesion de dichos datos a los agentes
facultados siempre que les sean requeridos a través de la correspondiente autorizacion judicial
con fines de deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el
Coédigo Penal o en las leyes penales especiales.

La referida ley, impone la obligaciéon a los operadores de telecomunicaciones para que proce-
dan a la retencion de determinados datos generados por los mismos, y posibilita su entrega a
los agentes facultados, en caso de que le fueran requeridos por éstos, exigiendo para la cesion
de los mismos, con caracter general, la autorizacion judicial previa. La ley realiza un pronun-
ciamiento rotundo y radical en su articulo sexto bajo la rubrica de normas generales para la
cesion de datos, en cuanto indica en su numero 1, Los datos conservados de conformidad con
lo dispuesto en esta Ley sdlo podran ser cedidos de acuerdo con lo dispuesto en ella para los
fines que se determinan y previa autorizacion judicial.

3 Ley 25/2007, de 18 de octubre, conservacién de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de co-
municaciones. Articulo 6. Normas generales sobre cesiéon de datos.

1. Los datos conservados de conformidad con lo dispuesto en esta Ley sélo podran ser cedidos de acuerdo con lo dispuesto en
ella para los fines que se determinan y previa autorizacion judicial.

2. La cesion de la informacion se efectuara mediante formato electréonico unicamente a los agentes facultados, y debera limitarse
a la informacion que resulte imprescindible para la consecucion de los fines sefialados en el articulo 1.

A estos efectos, tendran la consideracion de agentes facultados:

a) Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando desemperien funciones de policia judicial, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 547 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

b) Los funcionarios de la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera, en el desarrollo de sus competencias como policia judicial,
de acuerdo con el apartado 1 del articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

c) El personal del Centro Nacional de Inteligencia en el curso de las investigaciones de seguridad sobre personas o entidades,

de acuerdo con lo previsto en la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia, y en la Ley Organica
2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia.
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Esta radicalidad no se ha mantenido en la reforma operada por la LOMLECRM, tal como se
aprecia de la lectura conjunta de los arts. 588 ter j) y 588 ter m) cual si quisiera establecerse
un tratamiento diferenciado en razdén a que se encuentren vinculados o no a un proceso de
comunicacion, toda vez que el art. 588 ter ) se refiere a los (...) datos electronicos conservados
por los prestadores de servicios o personas que faciliten la comunicaciéon en cumplimiento de
la legislacion sobre retencion de datos relativos a las comunicaciones electronicas o por propia
iniciativa por motivos comerciales o de otra indole y que se encuentren vinculados a procesos
de comunicacion, respecto de los cuales se proclama que (...) solo podran ser cedidos para su
incorporacion al proceso con autorizacion judicial. 2. Cuando el conocimiento de esos datos
resulte indispensable para la investigacion, se solicitara del juez competente autorizacion para
recabar la informacion que conste en los archivos automatizados de los prestadores de servi-
cios, incluida la busqueda entrecruzada o inteligente de datos, siempre que se precisen la na-
turaleza de los datos que hayan de ser conocidos y las razones que justifican la cesion., en tanto
que el art. 588 ter m) se refiere a (..) la titularidad de un numero de teléfono o de cualquier
otro medio de comunicacion, o, en sentido inverso, precisen el numero de teléfono o los datos
identificativos de cualquier medio de comunicacion, respecto de los cuales, el Ministerio Fiscal
o la Policia Judicial (...) podran dirigirse directamente a los prestadores de servicios de teleco-
municaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones o de servicios de la sociedad de la
informacion, quienes estaran obligados a cumplir el requerimiento, bajo apercibimiento de in-
currir en el delito de desobediencia.

Resulta necesario analizar, por otra parte, a quienes se impone el deber de colaboracidn que
se contempla en el art. 588 ter e), que se refiere expresamente 1. Todos /os prestadores de ser-
vicios de telecomunicaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones o de servicios de la
sociedad de la informacion, asi como toda persona que de cualquier modo contribuya a facilitar
las comunicaciones a través del teléfono o de cualquier otro medio o sistema de comunicaciéon
telematica, I6gica o virtual, estan obligados a prestar al juez, al Ministerio Fiscal y a los agentes
de la Policia Judicial designados para la practica de la medida la asistencia y colaboracion pre-
cisas para facilitar el cumplimiento de los autos de intervencion de las telecomunicaciones.

2. Los sujetos requeridos para prestar colaboracion tendran la obligacion de guardar secreto
acerca de las actividades requeridas por las autoridades.

3. Los sujetos obligados que incumplieren los anteriores deberes podran incurrir en delito de
desobediencia.

Es patente que los datos electrdonicos estdn amparados por un obligacidon de reserva que in-
cumbe no solo a los prestadores de servicios, sino también a cualesquier personas que facilite
la comunicacion, expresion que abarca también a aquellos particulares que mediante el empleo
de determinado tipo de software, pasan a convertirse en facilitador del trafico generado por
redes alternativas cuyo principal oferta es el anonimato, siendo una de las mas conocidas la
denominada Red TOR (The Onion Router).

Aungue sea limitadamente, merece la pena hacer referencia al modo de funcionamiento de
este tipo de red. La idea de que parte es la de cambiar el modo de enrutado tradicional de In-
ternet, para garantizar el anonimato y privacidad de los datos. En el enrutado tradicional que
se usa para la conexion a servidores en Internet, el sistema es directo: del propio ordenador al
router, de ahi a los enrutadores del ISP (proveedor de Internet) que se esté utilizando y después
directo a los servidores del destino concreto al que se quiera conectar. Su sencillez implica su
vulnerabilidad, ya que si se interceptan los paquetes de datos en un punto intermedio, se habra
desvelado el origen y el destino, aunque se cifren los datos de cada paquete (como ocurre si
se visita una pagina HTTPS), porgue las cabeceras del paguete no se cifran, y los campos del
remitente y destinatario siguen siendo visibles.

Por el contrario, la Red TOR aporta algo mas que enviar el paquete por un camino no directo,
sino a través de varios nodos, ya que el mecanismo de funcionamiento, simplificando, puede
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describirse del siguiente modo: para enviar el mensaje, el dispositivo de origen calcula la ruta
de forma aleatoria hasta el dispositivo de destino, pasando por varios nodos intermedios, para
lo cual obtiene de un directorio de nodos, las claves publicas de todos ellos. Seguidamente,
el dispositivo de origen va a cifrar el mensaje por capas, de ahi la referencia -Onion (cebolla)-
: se cifrard el mensaje con la clave publica del Ultimo nodo de la ruta, para que soélo él lo pueda
descifrar, y junto al mensaje se incluyen, igualmente cifradas, las instrucciones para llegar al
dispositivo de destino. El paquete integrado por el mensaje cifrado y las instrucciones para
llegar al Ultimo nodo de la lista, se cifra de nuevo para que sdélo lo pueda descifrar el penultimo
nodo de la ruta, quedando el paquete en el centro (como el corazdn de la cebolla), protegido
por varias capas (cifrados) para cada uno de los nodos, y se repite el proceso hasta acabar
con todos los nodos de la ruta, momento en el que el paquete de datos esta listo para su
envio, para lo cual el dispositivo de origen conecta con el primer nodo de la tuta y le envia el
paqguete, que al recibirlo, lo descifra, y seguira las instrucciones que ha descifrado para enviar
el resto del paquete al nodo siguiente, que hara lo propio y volvera a enviarlo al siguiente, y
asi sucesivamente, de forma que los datos llegan al nodo de salida, que enviard el mensaje a
su destino.

En todo este proceso, ninguno de los nodos, salvo el primero y el ultimo, saben de dénde viene
0 a donde va el mensaje. Ni siquiera saben qué posicidén ocupan en la ruta, y mucho menos co-
nocen el contenido del mensaje, de forma que, aunque se intercepten las comunicaciones entre
dos nodos, no es posible saber que datos transmite, de donde vienen o a donde van, todo lo
cual aporta mucha mas seguridad vy privacidad que en el enrutado tradicional.

Cuando los arts. 588 ter e) y 588 ter j) LECRIM, imponen la obligacion de colaboracion para
facilitar el cumplimiento de los autos de intervencidon de las telecomunicaciones a todos los
prestadores de servicios de telecomunicaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones
o de servicios de la sociedad de la informacidn, asi como toda persona que de cualquier modo
contribuya a facilitar las comunicaciones a través del teléfono o de cualquier otro medio o sis-
tema de comunicacioén telematica, I6gica o virtual, estdn ampliando la prevision ya contenida
en la Ley 25/2007 que se referia como sujetos obligados a las operadoras que presten servicios
de comunicaciones electréonicas disponibles al publico o exploten redes publicas de comunica-
ciones, en los términos establecidos en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Teleco-
municaciones, extension que se refiere a toda persona que de cualquier modo contribuya a
facilitar las comunicaciones a través del teléfono o de cualquier otro medio o sistema de co-
municacion telematica, |6gica o virtual.

Atendiendo al tipo de Red Tor, hay que tener presente que la misma no es una red entre iguales
(peer-to-peer), ya que, por un lado, estan los usuarios de la red y, por otro, los encaminadores
del trafico, algunos de los cuales hacen una funcién de servicio de directorio. La red funciona
a partir de un conjunto de organizaciones e individuos que donan su ancho de banda y poder
de procesamiento, de forma que son éstos los que actuan como canalizadores de trafico o de
prestacion de servicio de directorio, y quienes se encuentran incluidos en el ambito de la im-
puesta obligacién de colaboracién. Tal circunstancia va a tener que entrar en consideracion
cuando se susciten casos en los que se hayan utilizado, por los agentes facultados, técnicas ad
hoc, que levanten la anonimizacidn ofertada por la red, precisamente para sefialar que usuarios
son los que cumplen esa funcidén de encaminadores del trafico y a quienes requerir la obligacion
legal de colaboracion, entre otros, a los efectos de dar cumplimiento a las Medidas de asegu-
ramiento que se contemplan en el art. 588 octies: £/ Ministerio Fiscal o la Policia Judicial podran
requerir a cualquier persona fisica o juridica la conservacion y proteccion de datos o informa-
ciones concretas incluidas en un sistema informatico de almacenamiento que se encuentren a
su disposicion hasta que se obtenga la autorizacion judicial correspondiente para su cesion con
arreglo a lo dispuesto en los articulos precedentes.

Los datos se conservaran durante un periodo maximo de noventa dias, prorrogable una sola
vez hasta que se autorice la cesion o se cumplan ciento ochenta dias.
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El requerido vendra obligado a prestar su colaboracion y a guardar secreto del desarrollo de esta
diligencia, quedando sujeto a la responsabilidad descrita en el apartado 3 del articulo 588 ter e.

Finalmente, hay que recordar que el art. 588 ter j) sefala que los destinatarios de la obligacion
de facilitar los datos electrénicos a los agentes facultados incluye no sélo a los prestadores de
servicio, sino que se extiende a personas o entidades que disponen de tales datos por razones
de caracter comercial o de cualquier otra indole, de forma que si bien no estan obligados por
la obligacion legal de conservacidon impuesta directamente por la legislacidon de telecomunica-
ciones.

2.1. Excepcionalidad del acceso por los agentes facultados a los datos electrénicos
necesarios para la identificacion de usuarios, terminales y dispositivos de
conectividad

El contenido de la Seccidn 32 del Capitulo V, hace referencia a la obtencién y acceso a datos
electrénicos que son necesarios para la identificacidon de usuarios, terminales o dispositivos de
conectividad y se abordan cada una de estas cuestiones de forma especifica.

2.1.1. Identificacion mediante numero IP

Dispone el art. 588 ter k): /dentificacion mediante numero IP. “Cuando en el ejercicio de las fun-
ciones de prevencion y descubrimiento de los delitos cometidos en internet, los agentes de la
Policia Judicial tuvieran acceso a una direccion IP que estuviera siendo utilizada para la comision
algun delito y no constara la identificacion y localizacion del equipo o del dispositivo de conec-
tividad correspondiente ni los datos de identificacion personal del usuario, solicitaran del juez
de instruccion que requiera de los agentes sujetos al deber de colaboracion segun el articulo
588 ter e, la cesion de los datos que permitan la identificacion y localizacion del terminal o del
dispositivo de conectividad y la identificacion del sospechoso.

La obtencidn de cualesquiera datos electrdnicos de trafico o asociados esta sometida al régi-
men general de autorizacion judicial que se regula especificamente en la seccion 12 del Capitulo
V, a través de las disposiciones generales, articulos 588 ter a) a 588 ter i).

El precepto analizado persigue excluir de ese modelo general el régimen juridico de obtencién
de la direccién IP.

La direccion IP no es otra cosa que el acronimo de la expresion inglesa -Internet Protocol-, que
designa a un numero que identifica de manera ldgica y jerarquica a un dispositivo dentro de
una red que utilice dicho protocolo. Es uno de los datos que con arreglo al art. 3 de la Ley
25/2007, los prestadores de servicio estdn obligados a conservar, y que en tanto en cuanto
este dato puede permitir identificar un determinado dispositivo de conectividad, y a su través,
a un usuario que este siendo investigado, su acceso al proceso estaria abarcado por la exigen-
cia de la previa autorizacion judicial.

El precepto excluye obtencién de la direccidn IP, como dato electrénico, de la necesidad de
contar con previa autorizacion judicial, sin que ello comporte negarle la condicién de dato de
caracter personal.

No puede dejar de hacerse notar que son posibles dos situaciones diversas. En la primera, es
en el curso de una investigacion donde, por resultar de interés respecto de una investigacion
y gque estan vinculados a un proceso de comunicacion, los agentes facultados pueden precisar
gue el prestador de servicios ceda datos electrénicos, incluyendo entre los mismos la direccion
IP, tratdndose de datos que el prestador del servicio estd sometiendo a tratamiento automati-
zado y que no soélo por si mismos, sino también interrelacionados con otros, permiten el acceso
a una informacion, que es la relevante para la investigaciéon, y que se vincula al derecho a la
proteccion de datos, por lo que, en este sentido, requiere inexcusablemente el sometimiento
al régimen general de previa autorizacion judicial.
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Por el contrario, en la segunda de las situaciones sefaladas, cuando la policia judicial realiza
funciones de prevencion e investigacion al amparo de lo dispuesto en la Ley Organica 2/1986,
del 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de seguridad™, y detecta una direcciéon IP desde la que se
estén realizando actividades de relevancia penal, es decir, lo que se conoce como Ciberpatru-
llaje, la mera relacion numérica en qué consiste la direccién IP, por si misma, al margen de los
datos que obran en poder del prestador de servicios, no puede permitir la identificacion del
sujeto investigado ni su localizacion, de forma que la excepcion que contempla el precepto es
la mera obtencién de esa clave alfanumérica a través de medios técnicos que no precisen acu-
dir a las bases de datos que conservan las operadoras; por ello, no es que se niegue a la clave
IP su consideracion de dato personal, porque no lo permite el concepto que perfila el art. 3 de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal, sino
gue conservando su naturaleza, en cuanto la misma, aunque no identifica si puede servir para
identificar, su obtencion por la Policia Judicial se remite al régimen previsto en el articulo 22.2
de la misma®.

La actual regulacion contenida en el articulo 588 ter j) viene a asumir la doctrina jurisprudencial
y a dar carta de naturaleza a la exencidn ya establecida jurisprudencialmente, de forma que se
excluye ese dato especifico del contenido material del derecho a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones amparado por el articulo 18. 3 CE, residenciandolo en el derecho a la proteccion de
datos bajo la cobertura del articulo 18. 4 CE.

La exencion que se contempla en el vigente articulo 588 ter k) hace referencia a la obtencién
de esa direccion IP a través de sistemas técnicos que no requieran acceder a los datos que
estan en poder de los prestadores de servicios y por lo tanto incluidos en sus bases de datos
automatizadas. Este es el criterio sobre el que se ha venido pronunciando la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, que, en diversas ocasiones, ha destacado la exclusion de la exigencia de au-
torizacion judicial para la obtencion de la direccidn IP (SSTS 680/2010, de 14 julio, 739/2008,
de 12 noviembre, 236/2008, del 9 mayo,). Precisa la STS nim. 842/2010, de 7 octubre que...
como se sefiala en el recurso, los agentes policiales rastrearon distintas IPs, cuya nominacion
determinaron, y posteriormente solicitaron autorizacion judicial, que le fue concedida, para ac-
ceder al identidad de los usuarios.

La jurisprudencia de esta sala, entre otras las STS numero 739/2008, de 12 noviembre y las que
en ella se citan, y la STS numero 680/20]10, que cita la anterior, ha sefialado que en esta materia
se debe concluir, en primer lugar, que los rastreos que realizan en estos casos los agentes po-
liciales tienen por objeto desenmascarar la identidad criptica de los ips (Internet protocols) que
habian accedido a los "hush” que contenian pornografia infantil. El acceso a dicha informacion,
calificada de ilegitima o irregular, puede efectuarla cualquier usuario. No se precisa de autori-
zacion judicial para conseguir lo que es publico y el propio usuario de la red es quien lo ha in-
troducido en la misma. La huella de la entrada queda registrada siempre y ello lo sabe el usuario.
Y, en segundo lugar, que, de acuerdo con la legalidad citada la referida sentencias, se hace pre-

4 Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. B.O.E. nim. 63, Viernes 14 de marzo de 1986. Pags.
9604 9616

5 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. B.O.E. nim. 298, de 14 de diciembre
de 1999. Art. 22. Ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad... 2. La recogida y tratamiento para fines policiales de datos
de caracter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las personas afectadas estan limitados a
aquellos supuestos y categorias de datos que resulten necesarios para la prevencion de un peligro real para la seguridad publica
o para la represion de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros especificos establecidos al efecto, que de-
beran clasificarse por categorias en funcién de su grado de fiabilidad.

3. La recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos, a que hacen referencia los apartados 2y 3
del articulo 7, podran realizarse exclusivamente en los supuestos en que sea absolutamente necesario para los fines de una in-
vestigacion concreta, sin perjuicio del control de legalidad de la actuacion administrativa o de la obligacién de resolver las pre-
tensiones formuladas en su caso por los interesados que corresponden a los érganos jurisdiccionales.

4. Los datos personales registrados con fines policiales se cancelaran cuando no sean necesarios para las averiguaciones que
motivaron su almacenamiento.

A estos efectos, se considerard especialmente la edad del afectado y el caracter de los datos almacenados, la necesidad de
mantener los datos hasta la conclusidon de una investigacion o procedimiento concreto, la resolucidn judicial firme, en especial
la absolutoria, el indulto, la rehabilitacion y la prescripcidn de responsabilidad
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ciso, sin embargo, acudir a la autorizacion del juez instructor para desvelar la identidad de la
terminal, teléfono o titular del contrato de un determinado IP, en salvaguarda del derecho a la
intimidad personal (habeas data). Consecuentemente quien utiliza un programa P2P asume
que muchos de los datos que el mismo incorpora a la red con su actividad se convierten en pu-
blicos para los usuarios de Internet, circunstancia que conocen o deben conocer [os internautas,
y tales datos conocidos por la policia, datos publicos en Internet, no se hallaban protegidos por
el articulo 18. 1 ni por el articulo 18. 3 CE (de la sentencia citada, que aqui se aplica igualmente),
por lo que no era precisa la autorizacion judicial para obtener las identificaciones de las IPs in-
volucradas en la descarga de archivos de contenido pedadfilo.

2.1.2. Identificacion de terminales mediante captacion de cédigos de identificacion del
aparato o sus componentes

El articulo 588 ter |) aborda dos aspectos que hasta el momento Unicamente habian recibido
tratamiento jurisprudencial.

Dispone el articulo 1. Siempre que en el marco de una investigacion no hubiera sido posible ob-
tener un determinado numero de abonado y éste resulta indispensable los efectos de la inves-
tigacion, los agentes de policia judicial podran valerse de artificios técnicos que permitan
acceder al conocimiento de los codigos de identificacion o etiquetas técnicas del aparato de
telecomunicacion o de alguno de sus componentes, tales como la numeracion IMS! o IME! y, en
general, de cualquier medio técnico que, de acuerdo con el estado de la tecnologia, sea apto
para identificar el equipo de comunicacion utilizado o la tarjeta utilizada para acceder a la red
de telecomunicaciones.

2. Una vez obtenidos los codigos que permiten la identificacion del aparato o de alguno de sus
componentes, los agentes de policia judicial podran solicitar del juez competente la intervencion
de las comunicaciones en los términos establecidos en el articulo 588 ter d). La solicitud habra
de poner en conocimiento del 6rgano jurisdiccional la utilizacion de los artificios a que se refiere
el apartado anterior.

El tribunal dictaré resolucion motivada concediendo o venerando la solicitud de intervencion
en el plazo establecido en el articulo 588 bis c.

Esta regulacién legal asume el criterio jurisprudencial ya avanzado a partir de la STS num.
249/2008, de 20 mayo y que hace referencia a la obtencién del nimero IMSI mediante la uti-
lizacion de dispositivos técnicos, en el caso de la sentencia referida a través de un imsicatcher.
En esta sentencia se hace una descripcién del significado del término vy su funcionalidad, y se
concluye, con rotundidad, que el IMS| es uno de los diferentes datos de trafico generados por
una comunicacion electronica, en el caso especifico, de los de telefonia movil, y que su confi-
guracion y su tratamiento automatizado por parte del proveedor de servicios resulta indispen-
sable para hacer posible el proceso de comunicacion.

La cuestion por lo tanto se centra en determinar si la captacion del niumero IMSI precisa, en
todo caso, autorizacion judicial y se concluye en la referida sentencia en el fundamento derecho
IV apartado C), (...) la sala no puede aceptar que la captura del IMS/ por los agentes de la guar-
dia civil haya implicado, sin mas, como pretende el recurrente, una vulneracion del derecho se-
creto de las comunicaciones. No es objeto del presente recurso discernir, entre todos los datos
de trafico generados en el transcurso de una comunicacion telefonica, cuales de aquéllos me-
recen la proteccion reforzada que se dispensa en el articulo 18. Tres de la constitucion espariola.
En principio, ese caracter habria de predicarse, actualizando la pauta interpretativa ofrecida
por el TEDH, de los datos indicativos del origen y el destino de la comunicacion, del momento
y duracion de la misma y, por ultimo lo referentes al volumen de la informacion transmitida y
el tipo de comunicacion entablada. Y la informacion albergaba en la serie IMSI, desde luego, no
participa de ninguna de esas caracteristicas... D) es evidente, sin embargo, que la negacion del
caracter de datos integrable en el contenido del derecho al secreto de las comunicaciones, no
implica su irrelevancia constitucional. La informacion incorporada a la numeracion IMS/ es, sin
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duda, un dato, en los términos de la legisliacion llamada proteger la intimidad de los ciudadanos
frente a la utilizacion de la informatica (articulo 18. Cuatro de la constitucion). Y es que, mas
que esa clave alfa numérica, por si sola, no revele sino una sucesion de numeros que ha de ser
completada con otros datos en poder del operador de telefonia, su tratamiento automatizado
haria posible un significativo nivel diferencien la privacidad del interesado. Que la numeracion
IMSI encierra un dato de caracter personal es conclusion que se obtiene por la lectura del arti-
culo tres a) de la ley orgénica 15/1999, de 13 diciembre, de proteccién de datos de cardcter per-
sonal, con arreglo al cual, dato personal es "cualquier informacidén concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables”.

Admitido que esa numeracion IMSI es integrable en el concepto de dato personal, por cuanto
gue de su tratamiento automatizado y su interrelacion con otros datos en poder del operador,
puede llegar a obtenerse, entre otros datos, la identidad del comunicante, obligado resulta
precisar el régimen juridico de su cesidn y sobre todo, el de su aprehensiéon mediante acceso.

G) (...) aceptado, pues, que nuestro régimen juridico impone la exigencia autorizacion judicial
para la cesion por las operadoras del IMSI ..., hemos de cuestionarnos si el acceso a ese dato-
no su cesion-puede obtenerse legitimamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sin ne-
cesidad de autorizacion judicial previa.

La primera idea que sugiere la lectura de la Ley 25/2007 es que sus preceptos se centran en
ofrecer un casuistico régimen juridico de la conservacion y cesion por las operadoras de los
datos relativos a las comunicaciones electronicas -en nuestro caso, del IMS/-, pero no aborda
la regulacion de su recogida por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, no desde los
ficheros automatizados que obran en poder de los prestadores de servicio, sino desde el propio
teléfono celular. Cobra todo su significado el régimen juridico del acceso a los ficheros con-
templado porla LO 15/1999, 13 de diciembre, de proteccion de datos. Y es que frente al silencio
de la nueva regulacion, esta ley dispone que “la recogida y tratamiento para fines policiales de
datos de caracter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las
personas afectadas estan limitados a aquellos supuestos y categorias de datos que resulten
necesarios para la prevencion de un peligro real para la seguridad publica o para la represion
de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros especificos establecidos al
efecto, que deberan clasificarse por categorias en funcion de su grado de fiabilidad (art. 22.2).
Ademas, “la recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos, a que
hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo 7, podran realizarse exclusivamente en los su-
puestos en que sea absolutamente necesario para los fines de una investigacion concreta, sin
perjuicio del control de legalidad de la actuacion administrativa o de la obligacién de resolver
las pretensiones formuladas en su caso por los interesados que corresponden a los 6rganos ju-
risdiccionales” (art. 22.3).

Esa capacidad de recogida de datos que la LO 15/1999, 13 de diciembre, otorga a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, no puede, desde luego, servir de excusa para la creacion de
un régimen incontrolado de excepcionalidad a su favor. Pero tampoco cabe desconocer que la
recogida de ese dato en el marco de una investigacion criminal -nunca con caracter puramente
exploratorio-, para el esclarecimiento de un delito de especial gravedad, puede reputarse pro-
porcionada, necesaria y, por tanto, ajena a cualquier vulneracion de relieve constitucional. Tam-
bién parece evidente que esa legitimidad que la ley confiere a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado nunca deberia operar en relacion con datos referidos al contenido del
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la CE) o respecto de datos susceptibles
de proteccion por la via del art. 18.4 de la CE que afectaran a lo que ha venido en llamarse el
nucleo duro de la privacidad o, con la terminologia legal, los datos especialmente protegidos
(art. 7.2 LO 15/7999).

Hecha la anterior precision, esta fuera de dudas que el IMSI, por si solo, no es susceptible de
ser incluido en alguna de esas dos categorias. Ni es un dato integrable en el concepto de co-
municacion, ni puede ser encuadrado entre los datos especialmente protegidos. Como ya se
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razono supra, ese numero de identificacion sélo expresa una serie alfanumérica incapaz de
identificar, por su simple lectura, el niumero comercial del abonado u otros datos de interés
para la identificacion de la llamada. Para que la numeracion IMSI brinde a los investigadores
toda la informacion que alberga, es preciso que esa serie numérica se ponga en relacion con
otros datos que obran en poder del operador. Y es entonces cuando las garantias propias del
derecho a la autodeterminacion informativa o, lo que es lo mismo, del derecho a controlar la
informacion que sobre cada uno de nosotros obra en poder de terceros, adquieren pleno sig-
nificado. Los mismos agentes de Policia que hayan logrado la captacion del IMSI en el marco
de la investigacion criminal, habran de solicitar autorizacion judicial para que la operadora co-
rrespondiente ceda en su favor otros datos que, debidamente tratados, permitiran obtener in-
formacion singularmente valiosa para la investigacion. En definitiva, asi como la recogida o
captacion técnica del IMSI no necesita autorizacion judicial, sin embargo, la obtencion de su
plena funcionalidad, mediante la cesion de los datos que obran en los ficheros de la operadora,
si impondra el control jurisdiccional de su procedencia.

Y esto fue sencillamente lo que ocurrio en el presente caso. Segun puede leerse enel FJ1°B, “..
la concordancia de estas claves numéricas tras varias vigilancias sobre las mismas personas les
permitio informar al Juzgado de los numeros IMSI utilizados por los sospechosos, solicitando au-
torizacion para recabar el numero de teléfono comercial asociado y su observacion (..). Para la
obtencion del numero de teléfono a través de las compalhias operadoras, en este caso, la Guardia
Civil ya recabd la autorizacion judicial”. Asi se desprende, ademas, de la lectura de los folios 51y
ss, en los que se contiene la primera solicitud de la fuerza actuante y del folio 60, en el que se re-
coge el auto dictado por el Juez de instruccion, previo informe favorable del Ministerio Fiscal.

La doctrina contenida en la referida sentencia ha inspirado el precepto del articulo 588 ter I).

La numeracion IMSI es un dato electrénico que resulta indispensable para que pueda llevarse
a cabo la comunicacion bidireccional, pero aunque técnicamente se detecte esa funcionalidad,
sin embargo no es un acto que pueda ser integrado en el concepto de comunicacion y, por
tanto, puede incluirse entre los datos especialmente protegidos. Este nimero sélo expresa una
serie a numérica gue con sus sin que lectura no posibilita identificar el nUmero comercial del
abonado o cualquier otro dato de interés para identificar la llamada, pues requiere para que
pueda desvelar la informaciéon que alberga, que esa serie a numérica se ponga en relacién con
otros datos que estdn en poder del operador, momento en el que se muestra con plena vigen-
cia el derecho a la autodeterminacion informativa, en tanto en cuanto tal cesidn requiere, in-
excusablemente, la previa autorizacion judicial.

Aungue estemos en presencia de un dato electrénico que permite, mediante su contraste con
otros datos que son tratados por las operadoras, la identificacion de quien a partir de ese mo-
mento deja de ser identificable, ello comporta que, para ello, haya de ajustarse necesariamente
al régimen de proteccidon que, derivado del art. 18. 4 CE, dispensa la LO 15/1999, de 13 diciem-
bre, que posibilita la captacion de ese dato por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando
con ello se persiga la busqueda de un fin constitucionalmente legitimo.

2.1.3. Identificacion de titulares o terminales o dispositivos de conectividad

El art. 588 Ter m), regula la identificacion de titulares o terminales o dispositivos de conectivi-
dad vy sefala Cuando, en el gjercicio de sus funciones, el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial
necesiten conocer la titularidad de un numero de teléfono o de cualquier otro medio de comu-
nicacion, o, en sentido inverso, precisen el numero de teléfono o los datos identificativos de
cualquier medio de comunicacion, podran dirigirse directamente a los prestadores de servicios
de telecomunicaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones o de servicios de la socie-
dad de la informacidon, quienes estaran obligados a cumplir el requerimiento, bajo apercibi-
miento de incurrir en el delito de desobediencia.

En este aspecto hay que partir de la existencia de un enunciado o principio general que se con-
tiene en el art. 588 ter j), y es los datos electréonicos conservados por los prestadores de servicio
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o personas gque faciliten la comunicacion en cumplimiento de la legislacién sobre retencion de
datos relativos a las comunicaciones electrdénicas o por propia iniciativa por motivos comer-
ciales o de otra indole y que se encuentren vinculados a procesos de comunicacion, solo po-
dran ser cedidos para su incorporacion al proceso con autorizacién judicial, vy, junto a él, la
excepcion gue se contiene en el art. 588 ter m), por lo que resulta necesario determinar cual
es el ambito propio de la excepcidn que se introduce en este precepto.

Dos son las finalidades que el precepto toma en consideracion, siempre en el marco de una
investigacion por un hecho delictivo, y que no son otras que, bien conocer la titularidad de un
numero de teléfono u otro medio de comunicacion, bien conocer cual es el niumero de teléfono
o cualquier otro medio de comunicacion de un titular que ya esta previamente identificada, sin
gue ninguno de ambos casos los datos de los que se parte puedan haber sido obtenidos a
partir de un proceso de comunicacidn concreto ni hayan implicado algun tipo de injerencia en
un proceso de comunicacion.

No puede perderse de vista que el precepto no va a requerir autorizacioén judicial previa y, esa
exigencia, se ha contemplado siempre como una garantia, de la que ahora se va a prescindir,
razon que justifica el analisis del de cual sea el ambito propio de esta exencion.

Destaca, de la literalidad del precepto general contenido en el articulo 588 ter j) que respecto
de los datos electrdonicos conservados por los prestadores de servicios..., que los mismos se
encuentren vinculados a procesos de comunicacion, fundamento de la proclamacion del prin-
cipio general de exigencia, para su cesién, de la preceptiva y previa autorizacion judicial.

Manuel Marchena y Nicolds Gonzalez Cuéllar'®, indican que (...) esta expresion -de la que el
legislador no obtiene sus ultimas consecuencias- daria pie a distinguir entre aquellos datos
que pudiéramos considerar dinédmicos y aquellos otros de los que seria predicable una natu-
raleza estatica. A la primera categoria pertenecerian aquellos datos que son generados e in-
terferidos durante el desarrollo de una comunicacion bidireccional. En la segunda categoria
-datos estaticos- se incluirian aquellos otros que, aun generados a partir de un proceso co-
municacion, su interés para la investigacion surge cuando esa comunicacion ya ha concluido
y el dato se ha incorporado una base que hace posible su tratamiento automatizado. También
se integrarian este segundo bloque sistematico aquellos datos que estan referidos a la iden-
tidad de los usuarios y a la identificacion de los sistemas, como informacion indispensable la
para la prestacion del servicio y, en definitiva, para la facturacion. En ambos casos es distinta
Su significacion constitucional y de ahi la posibilidad de un diferente tratamiento en los me-
canismos de garantia.

Esa distinta funcionalidad es la que posibilita la excepcidn haciendo especificamente referencia
los autores citados a esa funcionalidad, como causa que justifica la inclusidon de numerosos
datos personales a través de la reglamentacion que autoriza las guias telefdonicas (articulo 30
del Real Decreto 424/2005, de 15 abril, por el que se aprueba el reglamento sobre las condi-
ciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccion de los usuarios, asi como los articulos 65 y 66 del mismo texto, referidos a otra fun-
cidn gue prestan esos datos vinculada a su vigencia, en tanto en cuanto exista el vinculo con-
tractual con la operadora, y referido a fines comerciales y de facturacion. Esa distinta
funcionalidad justifica su sujecién al régimen comun de protecciéon de datos tal y como apa-
rece regulado la Ley 15/1999 de 13 diciembre.

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones (articulo 18. 3 CE) requerird siempre la au-
torizacion judicial, en tanto que el derecho a la proteccion de datos (18. 4 CE) permitiria la ex-
clusion de la previa autorizacion judicial, en atencion a la existencia de un fin constitucionalmente
legitimo que lo sustente.

6 Obra citada Pag. 327
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Lo que resulta con claridad del sistema seguido por el legislador es que la excepcidn es de in-
terpretacion restrictiva, es decir, no cabe sobre la base de la existencia de esa excepcidn, am-
pliar la inexigencia de autorizacion judicial previa, respecto de otros datos que no sean la
identidad nominal de los titulares de un teléfono o medio de comunicacioén o la identificacion
de terminales o dispositivos de conectividad.

También esta cuestion habia sido objeto de analisis por la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
a través de la sentencia nim. 7/2014, de 22 enero, en referencia a la incorporacion al proceso
de un listado de llamadas efectuadas por uno de los investigados durante la interceptacion de
sus comunicaciones y donde la sala establece la diferenciacion de los datos estaticos y dina-
micos de la siguiente manera:

h) El mismo rechazo merece la critica a la falta de motivacion de las resoluciones que acordaron,
ademas de la intervencion telefdénica, la incorporacion a la causa de los listados de llamadas
efectuadas por algunos de los imputados.

Los listados de llamadas generados durante la conversacion intervenida tienen un significado
distinto de aquel que puede predicarse de esos mismos listados cuando aparecen como dato
previo a la investigacion, en ausencia de toda medida de interceptacion ya acordada. En el caso
que nos ocupa, se trata de listados generados automaticamente como consecuencia de las ca-
racteristicas técnicas del sistema empleado por las fuerzas de seguridad del Estado para la
practica de las escuchas que, al basarse en un formato digitalizado, ofrece no sélo los numeros
de los dos teléfonos en comunicacion -entrante y saliente- sino el tiempo de duracion de las
llamadas. Se manifiesta asi un listado de llamadas, también en formato digital, que queda gra-
bado en el soporte original, informacion luego transmitida a los discos que son remitidos al
Juzgado. Reparese en que esos listados son de generacion automatica y se evidencian desde
el momento de la primera interceptacion judicialmente acordada. Y no es el unico dato que se
ofrece. En efecto, el sistema afnade una informacion relativa a la llamada que incluye el nimero
IMSI -que permite la identificacion relativa a la tarjeta SIM empleada- o el IMEI -que hace posible
la identificacion del aparato telefénico en el que se insertd la tarjeta SIM- (cfr. STS 593/2009,
8 de junio).

Es evidente que ese listado no puede estimarse desprovisto de proteccion constitucional. De
hecho, en funcién de su consideracion estatica -listado de llamadas obrante en los archivos de
las operadoras, expresivo de comunicaciones ya concluidas y que no estaban siendo objeto de
intervencion judicial-, o dinamica -listado de llamadas generado durante conversaciones que
ya son objeto de una medida de injerencia-, su régimen juridico es diverso y el grado de pro-
teccion también lo es.

En el primero de los casos, se trata de listados generados o tratados por esas operadoras en el
marco de la prestacion de los servicios de comunicaciones de que se trate. A ellos se refiere el
art. 3.1.a) y b) de la Ley 25/2007, 18 de octubre, sobre conservacion de datos relativos a las co-
municaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones. El acceso a tales listas
esta sometido a la necesaria autorizacion judicial por la misma ley (art. 6.1). El legislador esparfiol
-frente a otros modelos comparados que han transpuesto la Directiva 2006/24/CE, 15 de
marzo, excluyendo tal exigencia- ha impuesto la garantia jurisdiccional para la cesion de esos
datos, por su implicacion directa con la proteccion constitucional expresa que el art. 18.4 de la
CE atribuye a los datos generados como consecuencia del tratamiento informatizado de los
mismos. La necesidad de que esa autorizacion judicial sea motivada, expresiva de las razones
que justifican el sacrificio del derecho a la proteccion de datos se deriva del propio significado
constitucional que nuestro sistema atribuye a la funcion jurisdiccional en garantia de cualquier
derecho.

Distinto es el caso de los datos contenidos en esos listados de llamadas que se van produciendo
como consecuencia de conversaciones que se desarrollan en el marco de una comunicacion
bidireccional que ya ha sido objeto de interceptacion judicial. El régimen juridico también es
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distinto. A él se refiere el art. 33.1, 5y 6 de la Ley 32/2003, 3 de noviembre, General de Teleco-
municaciones. En este supuesto se trata de datos cuya generacion es coetanea al desarrollo de
una llamada que ya esta siendo objeto de fiscalizacion por la autoridad judicial y, por tanto,
con plena incidencia en el derecho al secreto de las comunicaciones que, mientras se estan
desarrollando, incluye en su contenido material la identidad de los interlocutores.

Esos listados, por tanto, pueden tener una doble funcionalidad. Son indispensables para la
prestacion y facturacion del servicio, pero también pueden serlo para una investigacion crimi-
nal. En este ultimo caso, ya afecten al derecho a la proteccion de datos, ya al derecho a la in-
violabilidad de las comunicaciones, su incorporacion al proceso penal exige la cobertura de
una autorizacion judicial motivada. La motivacidon llamada a justificar el acto de injerencia -en
uno y otro caso- presenta matices singulares. Cuando /o que esta en juego es la cesion de los
datos almacenados, el Juez instructor habra de exponer las razones que explican, desde el
punto de vista de la investigacion, el interés por esos datos. Cuando de lo que se trate sea de
incorporar a la causa el contenido de unos listados que se van generando conforme se des-
arrollan las comunicaciones interceptadas, es indudable que las razones que sirven para justi-
ficar la injerencia y grabacidon seran las mismas que respalden la cesion de los listados
progresivamente generados.

Cuestion distinta es que bajo la expresion “datos asociados” -utilizada por la Jueza de instruc-
cion en las resoluciones habilitantes- se puedan albergar, sin motivacion, otro tipo de datos -
mensajes SMS, MMS, correo electronico- cuya naturaleza y sustantividad si haria aconsejable
un esfuerzo de motivacion afiadido al que sirve para justificar la grabacién de las conversaciones
mantenidas a través del teléfono movil. Pero nada de ello se alega en el motivo.

No ha existido, por tanto, la vulneracion denunciada. Los autos dictados en el transcurso de la
investigacion incluian en su parte dispositiva la autorizacion judicial para la interceptacion, gra-
bacion y escucha de las llamadas efectuadas desde los teléfonos maoviles intervenidos, asi como
la cesion de los datos asociados, conforme posibilita el sistema SITEL, expresamente mencio-
nado en los oficios policiales y en las resoluciones judiciales que dieron respuesta a aquéllos.

Pero conviene recordar que, antes de la promulgacién de la Ley 25/2007, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo abordd un aspecto especifico referido a esta misma cuestién, con motivo
del recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal con fecha 1 de enero de 2009, que
dio lugar al Recurso de Casacidn 121/2009, resuelto por sentencia nim. 247/2010, de fecha 18
marzo 2010.

En el caso analizado por dicha sentencia, la Audiencia Provincial habia dictado sentencia con-
denatoria por el delito de posesion de pornografia infantil del que habia sido acusado por el
Ministerio Fiscal, a la vez que absolvia del delito de distribucién o facilitacién de la difusion de
pornografia infantil, del que igualmente habia sido acusado, y las razones por las que se efec-
tuaba ese pronunciamiento absolutorio, se sustentaban en la doctrina de la propia Sala Se-
gunda -con expresa referencia a las SSTS num. 236/2008, de 9 mayo y num. 292/2008, de 28
mayo-, afirmando la sala de instancia que (...) hubiera sido precisa una resolucion judicial, un
auto motivado de un juzgado de instruccion que, ponderando, por un lado el derecho al secreto
de las comunicaciones y, en todo caso, a la intimidad de las personas afectadas por la investi-
gacion y la proporcionalidad, necesidad e idoneidad de limitar tales derechos de aquellos, entre
ellos el imputado, el investigacion de un delito grave como es la pornografia infantil, acordara
que la empresa proveedora de servicios de Internet cediera o proporcionara los datos de que
disponia que permitieran identificar a la persona que tenia asignada esas direcciones de IP.

En el caso concreto, habia sido el Ministerio Fiscal quien habia efectuado requerimiento al pres-
tador de servicios.

Las sentencias citadas condensaban los criterios a tener en cuenta en orden a la actuacioén po-
licial, de acuerdo con la legalidad procesal y constitucional, indicando que “"queda en pie la
duda, de si para solicitar el numero telefonico o identidad de un titular de un terminal telefénico
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o un IP, es necesario acudir a la autorizacion judicial, sino han sido positivas las actuaciones po-
liciales legitimas integradas o injerencias leves y proporcionadas, que puede respaldar la ley de
cuerpos y fuerzas de seguridad del estado o ley de seguridad ciudadana, en la mision de los
agentes de descubrir delitos y perseguir a los delincuentes.

A nuestro juicio, sin pretensiones y mucho menos de sentar doctrina obiter dicta, los datos
identificativo de un titular o de un terminal deberian ser encuadrados, no dentro del derecho al
secreto de las comunicaciones (articulo 18. 3CE) sino en el marco del derecho intimidad perso-
nal (articulo 18. Uno CE) con la salvaguarda que puedan dispensar la ley de proteccion de datos
de cardcter personal, ley orgénica 15/1999, de 13 diciembre o su reglamento, real decreto
170/2007 de 21 diciembre, que entrd en vigor el 31 marzo 2008, sin despreciar la ley 32/2003,
de 3 noviembre General de telecomunicaciones y su reglamento, real decreto 424,/2005 de 15
abril, en los que parece desprenderse que del titular de los datos reservados contenidos en ar-
chivos informaticos no pueden facilitarse, salvo los casos especiales que autorizan sus propias
normas, entre las que se halla la autorizacion judicial, que I6gicamente estaria justificada en un
proceso de investigacion penal”.

Especificamente resolvid la sala segunda que "acudiendo al tenor a las normas en vigor que
garantizan la reserva de las claves encubridoras de la identidad de usuarios de la red (IP), se
hace preciso de nuevo recordar la doctrina del tribunal de derechos humanos europeo (caso
Malone), contenido la sentencia de 2 agosto 1982, que bien establecer que la proteccion del
derecho secreto de las comunicaciones alcanza "a cualquier forma de interceptacion en el pro-
ceso de comunicacién, mientras él mismo esta teniendo lugar, siempre que sea apta para des-
velar la existencia misma de la comunicacion, el contenido lo comunicado o /os datos o
elementos externos del proceso de comunicacidon”. La correcta interpretacion de esta doctrina
nos debe llevar a la distincion de cuando unos datos personales pueden afectar al secreto de
las comunicaciones y cuando conservados y tratados por las operadoras, no se esta refiriendo
a comunicacion alguna, es decir, datos estéticamente almacenados, conservados y tratados
por operadores que se hallan obligados a la reserva frente a terceros. Distinguimos pues dos
conceptos: aparte a) datos personales externos o de trafico que hacen referencia una comuni-
cacion concreta y contribuyen a desvelar todo o parte del secreto que proteger articulo 18. Tres
CE; b) datos o circunstancias personales referentes al intimidad de una persona (articulo 18.
Uno CE), pero autonomos o desconectados de cualquier comunicacion, que caeran dentro del
derecho a la proteccion de datos informaticos o habeas data del articulo 18. Cuatro CE, que no
pueden comprometer un proceso de comunicacion. Desde esta perspectiva dicotomica, la ab-
soluta equiparacion de todo tipo de datos de trafico o externos o la inclusion de todos ellos
dentro del derecho secreto de las comunicaciones comportaria un auténtico desenfoque del
problema, pues incorporaria en el ambito de la proteccion constitucional del articulo 18. Tres,
circunstancias cuyo tratamiento juridico no deberia separarse del que se dispensa la proteccion
de datos o al derecho a la autodeterminacion informatica del articulo 18. Cuatro CE (véase por
todas la STS numero 249 de 20 mayo 2008).

Continuaba dicha sentencia en su fundamento derecho tercero. 4, Tal proceder del M® Fiscal
no afecta al secreto de las comunicaciones sino que se desenvuelve en el marco del derecho a
la intimidad, mas concretamente dada la escasa intensidad en que es efectuada, la cuestion se
proyectaria sobre la obligacion que establece la Ley Organica de Proteccion de Datos de no
publicar los datos personales de los usuarios que un servidor de Internet posee, los cuales no
pueden cederse sin el consentimiento del titular, pero la ley establece diversas excepciones.

Asi el art. 11.2 d) de la Ley Orgdnica 15/1999 de 13 de diciembre nos dice que el consentimiento
del interesado a que se refiere el parrafo anterior no sera necesario.... d) "Cuando la comunicacion
que deba efectuarse tenga por destinatario el Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal, los Jueces
o Tribunales o el Tribunal de Cuentas en el gjercicio de las funciones que tienen atribuidas”.

Por su parte la Ley 32/2003 de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, cuyo articu-
lado se remite al art. 12 de la Ley 34/2002 de 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la Infor-
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macion y de Comercio Electrénico (ahora derogada por la Ley 25/2007) se establece el deber
de retencion de datos de trafico relativos a las comunicaciones electronicas en cuyo n? 3 nos
dice que los "datos se conservaran para su utilizacion en el marco de una investigacion criminal
o para la salvaguarda de la seguridad publica y la defensa nacional, poniéndola a disposicion
de los jueces o tribunales o del Ministerio Fiscal que asi lo requieran”.

Finalmente la propia Agencia de Proteccion de Datos, érgano publico de caracter auténomo
que conforme al art. 37.1. a) de la L.O. 15/1999, tiene por misién "velar por el cumplimiento de
la legislacion sobre proteccion de datos y controlar su aplicacion, en especial en lo relativo a
los derechos de informacion, acceso, rectificacion, oposicion y cancelacion de datos, ha dicho
en sus informes 135/2003 y 297/2005 que en los supuestos a que se refiere el art. 11.2 la cesion
de datos personales no esta sujeta a reserva jurisdiccional”.

Por todo ello entendemos que el Fiscal tiene facultades de investigacion paralelas a las del juez
de instruccion en el Procedimiento Abreviado (art. 773-2 L.E.Cr.) y salvo los actos injerenciales
en los derechos fundamentales y la adopcion de medidas cautelares posee las mismas atribu-
ciones y responsabilidades que un juez. Si el juez instructor no hubiera estimado pertinente la
adopcion de la medida de entrada y registro los datos se archivarian, sin haber salido del ambito
de disponibilidad y reserva de la autoridad encargada de la investigacién criminal (bien se trate
del Fiscal o del Juez).

Pero es que la decision de invadir el domicilio particular de una persona no provenia de haber
desvelado su identidad, ya que ello era absolutamente secundario o anodino, el juez acordo la
entrada y registro valorando la necesidad, utilidad y proporcionalidad de la medida de acuerdo
con los datos aportados por la policia indiciarios de la comision de un delito grave, y la medida
interesada, fuera quien fuera el titular del terminal, solo tenia por objeto el desvelamiento del
nombre de la persona fisica o juridica que contratd con el operador de Internet y le asignd un
I.P. encriptado en una clave alfanumeérica.

Ahora bien, en la propia sentencia en su fundamento derecho tercero se abordd la afectacion
que este régimen sufria con la promulgacion de la Ley 25/2007 indicando que (...) /a ley ultima-
mente citada que se dicta en desarrollo de la directiva de la Unidon Europea 2006-24-CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 15 marzo del mismo ano tiene por objeto imponer la obligacion
a los operadores de telecomunicaciones de retener determinados datos generados o tratados
por los mismos con el fin de entregarlos a los agentes facultados, en caso de que le fueran re-
queridos por éstos, entendiendo por tales agentes los pertenecientes a los cuerpos policiales, al
centro nacional de inteligencia y a la direccion de vigilancia aduanera. Esta ley exige para la cesion
de estos datos, con caracter general, la autorizacion judicial previa y entre los datos que deben
conservar figura el que es objeto del proceso que nos ocupa (los datos que deben ser custodiados
por los operadores de telecomunicaciones estan ampliamente descritos en su articulo tres).

La radicalidad o rotundidad de la Ley 25/2007, en su articulo sexto, en relacién al tercero pro-
voco ciertas dudas entre los magistrados que tenian que dictar sentencia en esta instancia, es-
pecialmente sobre su posible proyeccion al caso de autos, consecuencia de lo que se estimo
oportuno llevar a pleno no jurisdiccional de esta sala, la reserva atribuida la autorizacion judicial
para la obtencion de datos, con su amplia enumeracion del articulo tres, con exclusion del Mi-
nisterio Fiscal.

1. El contraste de pareceres o puntos de vista juridicos permitié al pleno establecer ciertas con-
clusiones, que a fin de cuentas no afectaron a la cuestion de fondo suscitada en el recurso del
fiscal. La ley 25 2007, tiene muy en cuenta el campo aplicativo de la ley organica numero 15 de
1999 de proteccion de datos de caracter personal y le reconoce su mayor rango, aunque en el
ambito de vigencia de la ley de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electro-
nicas y a las redes publicas de comunicacion, se erigia como preferente esta ley, por la materia
especifica la que se referia, esto es, a las comunicaciones, su contenido y todos los datos ex-
ternos o de trafico que de modo exhaustivo enumera la ley.
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Prueba del respeto que muestra la ley 25/2007 las previsiones normativas de la ley de proteccién
de datos, es que la menciona en multitud de ocasiones, incluida la exposicion de motivos. A
titulo de ejemplo el articulo ocho la cita hasta cuatro veces, estableciendo, entre otras cosas,
que "las obligaciones relativas a las medidas para garantizar la calidad de los datos y la confi-
dencialidad y seguridad en el tratamiento de los mismos seran las establecidas en la ley organica
15/1999 de 13 diciembre y su normativa de desarrollo”. Y a continuacién declara el mismo articulo
ocho que "el nivel de proteccion de los datos almacenados se determinara de conformidad con
lo previsto en la ley organica 15.999 de 13 diciembre y en su normativa de desarrollo”.

La sala general no jurisdiccional aprobo el 23 febrero 2010 el siguiente acuerdo: “es necesaria
la autorizacion judicial para que los operadores que prestan servicios de comunicaciones elec-
tronicas o de redes publicas de comunicacion se dan los datos generados o tratados con tal
motivo. Por lo cual, el ministerio fiscal precisara de tal autorizacion para obtener de los opera-
dores los datos conservados que se especifican en el articulo tres de la ley 25/2007 de 18 oc-
tubre”.

El art. 588 ter m), incide con claridad en supuestos como el examinado en la indicada sentencia
y que determinaron la adopcion de un Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda,
que por via interpretativa, admitia la regulacion contenida en la Ley 25/2007, pese a su rango
legal, como susceptible de modular las previsiones contenidas en el art. 11.2 d) de la Ley Orga-
nica 15/1999 de 13 de diciembre que hace expresa indicacidon a que consentimiento del intere-
sado no serda necesario.... d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por
destinatario el Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal, los Jueces o Tribunales o el Tribunal de
Cuentas en el gjercicio de las funciones que tienen atribuidas.

En la actualidad es una norma especifica la que, recogiendo aquellas consideraciones que ha-
bian justificado la posibilidad de acudir directamente a recabar tales datos a las operadoras la
gue sustenta esa posibilidad, con los limites objetivos que se han sefalado en el precepto.
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Autor: Pablo Varela Castejon.
Fiscal de la Fiscalia Provincial de Pontevedra.

Entre las novedades introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por las reformas apro-
badas a lo largo del afio 2015, se cuenta la introduccion de una nueva modalidad procesal, el
proceso por aceptacion de decreto. Se trata en este articulo de apuntar algunas referencias
que sirven para explicar como llega el legislador a idear la introduccién del nuevo proceso por
aceptacion de decreto en nuestra ley procesal penal. Se busca un repaso, lo mas agil posible,
de algunos hitos del camino que nos ha llevado hasta la actual reforma de la LECrim, en este
muy concreto aspecto de la regulacion contenida en los articulos 803 bis a al 803 bis j de la
ley. De lo alambicado de la estructura de la ley resultante, tras todas las reformas sufridas, da
ya buena cuenta la estrambotica numeracion que se ha visto obligado a emplear el legislador.
Y, seguidamente, se trata de apuntar algunos problemas practicos que en la aplicacion real del
procedimiento se p=lantearan, o mas bien se plantearian caso de que se aplicara de verdad -
que esta por ver- considerando la regulacion contenida en la norma finalmente aprobada por
la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

1. Seis aproximaciones normativas

1.1. De la necesidad de la reforma del proceso penal

El legislador explicd asi una de las finalidades de la reforma, “sustituir la marcha perezosa y
lenta del actual procedimiento por un sistema que, dando amplitud a la defensa y garantia de
acierto al fallo, asegure, sin embargo, la celeridad del juicio para la realizacion de dos fines a
cual mas importantes: uno, que la suerte del ciudadano no esté indefinidamente en lo incierto
(...); y otro, que la pena siga de cerca a la culpa para su debida eficacia y ejemplaridad”.

Y la Fiscalia General del Estado (FGE) expuso que “es preciso llamar la atencidon de los Sres. Fis-
cales, pues implica un notable cambio en los modos de actuacion del Ministerio Publico, que por
imperativo de la obligacion impuesta en el art. 781 de procurar la simplificacion del procedimiento,
debera promover esas soluciones, facilitadoras de la sentencia, no ciertamente apartandose de
la legalidad, pero si utilizando todos los margenes de arbitrio legal para llegar a situaciones de
consenso con el acusado y su defensa, especialmente en el ambito de los delitos menos graves
y de menor trascendencia social, esto es, en el de las infracciones penales conocidas como «ba-
gatelas». La mayor presencia del Fiscal en el proceso y en especial durante la guardia de los juz-
gados, que permitira un contacto mas inmediato con el acusado y su Letrado es terreno propicio
para promover tales soluciones consensuadas. Ese contacto sera aun mayor en los casos en que
el Fiscal inicie una investigacion preprocesal, que bien puede derivar hacia una conformidad futura
del imputado. (...) El acuerdo de apertura debera adoptar la forma de «Decreto», que es la mo-
dalidad usual para reflejar las decisiones internas del Fiscal. Igual forma adoptaran los sucesivos
acuerdos de ordenacion y practica de diligencias tomados en el curso de la investigacion”.

Estos, que bien podrian parecer actuales, eran los postulados del legislador y de la FGE en re-
lacion con la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). Pero se trata de lo que
exponia el legislador ya en la Exposicion de Motivos al promulgar la LECrim., en 1882, asi como
de la doctrina que impulsaba la FGE en la Circular 1/1989, sobre el procedimiento abreviado in-
troducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre.
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Lo gue se pone de relieve es que, hace ya ciento treinta y cuatro anos, el legislador impulsaba
su reforma con el mismo animo que inspira las actuales, con lo que es de ver que las intermedias
tampoco lograron alcanzar o consolidar sus objetivos. Y también que, hace ya veintisiete afios,
la FGE trataba de impulsar, con una limitacién de medios que hoy sigue sufriendo la Fiscalia,
las reformas legales que puedan servir de cauce para cumplir las funciones encomendadas por
el articulo 124 de la CE. El legislador sigue preocupado en encontrar formulas para dar veloci-
dad al proceso, la Fiscalia también por poder impulsarlo en la medida en que es preciso para
la satisfaccion del interés social.

La doctrina se ha ocupado de estudiar y comparar las diferentes iniciativas reformadoras para
dotar al proceso penal de la debida agilidad, a través de distintos instrumentos que permitan
aunar la necesaria flexibilidad y capacidad de adaptacion del sistema a la naturaleza mas o
menos compleja de las infracciones penales a resolver, con el ineludible respeto a las garantias
procesales del proceso debido. Entre tales iniciativas ha de situarse el proceso por aceptacion
de decreto.

Se ha explicado cdmo la proliferacion de determinadas tipologias delictivas, especialmente a
partir del periodo siguiente a la segunda guerra mundial, no por su complejidad delictiva sino
por el salto cuantitativo de carga de trabajo para los tribunales, determind la necesidad de
plantear soluciones para evitar el colapso del sistema judicial.

Un sistema procesal penal asentado en una aplicacién formal de cada una de las fases del pro-
cedimiento, no podia atender las necesidades de la administracion de justicia para resolver un
muy creciente nimero de asuntos. No se lograba la pronta respuesta al infractor por su res-
ponsabilidad en el hecho delictivo, sin por ello poder garantizar la prevencion general de res-
peto a la norma ni la eficacia particular de la pena, y tampoco se lograba dar adecuada solucion,
no ya a la proteccién de cada victima de un delito en particular, sino a la necesidad social de
eficiencia del sistema.

La extension de los margenes de actuacion del derecho penal, malentendido como prioritario
cauce de solucién de los conflictos sociales, unido a la ineficacia instrumental del sistema pro-
cesal, se traduce, segun se explica, en una pérdida de confianza en la administracion de justicia.
Se buscan asi alternativas a su funcionamiento, bien sea eliminando la respuesta penal a de-
terminadas conductas, o bien buscando alternativas al proceso penal, como la mediacidén u
otras soluciones de conciliacion, o bien tratando de buscar formulas procedimentales que per-
mitan mayor agilidad del proceso penal.

Sin embargo, pretendida como una de las soluciones buscadas a esta situacion, la despenali-
zacion de determinadas conductas acompafiada de su sancién como infracciones administra-
tivas ha resultado tener efectos perversos. De hecho y en referencia particular al caso de
Espafa, aun en la actualidad podemos comprobarlo con los efectos de la derogacion del libro
tercero del Codigo Penal; por la pérdida de eficacia de la tutela judicial en el castigo, fuera de
un proceso jurisdiccional, de infracciones ahora administrativas de las que se derivan multas
econdmicas en cuantias muy por encima de las penas leves antes asociadas a las mismas con-
ductas como infracciones penales leves.

1.2. De las diversas soluciones para la reforma procesal: desde la despenalizacion
de determinadas conductas hasta los juicios rapidos, pasando por el reforzamiento
del principio de oportunidad y las conformidades

Como expone la profesora ARMENTA DEU!, las soluciones que no implican el abandono del
proceso penal por la destipificacion de determinadas acciones de menor significacion antiso-
cial, pasan por la reestructuracidn del proceso en alguna de sus fases de instruccidn, intermedia,
o incluso del juicio oral. Asi se explican soluciones de reducir o eliminar la fase de instruccion,

T Armenta Deu, Teresa, Estudios de Justicia Penal, Marcial Pons, Madrid 2014, pagina 32.
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bien por el reconocimiento de los hechos investigados, bien por la flagrancia de los mismos, o
bien porque su escasa entidad permita superar la fase de investigacidn, que es el caso de in-
fracciones mas leves.

Y también soluciones determinadas por una flexibilizacién de la vigencia del principio de lega-
lidad, con aplicacion del principio de oportunidad -mas alla de la opcion legislativa de punicidon
o no de determinadas conductas-, dejando un margen de discrecionalidad reglada en la apli-
cacioén de la respuesta penal en casos concretos.

Sin que esta sea ocasién para desarrollarlo, ha de recordarse lo subrayado por DIEZ-PICAZO?,
esto es, que el modo en que en un ordenamiento se regula el ejercicio de la accion penal no
debe ser considerado como una mera cuestion técnica, “antes al contrario, se trata de un op-
timo indicador de la cultura juridica y de la organizacién politica de cada pais. El disefio del me-
canismo a través del cual se pone en marcha el ius puniendi del Estado encierra, pues, un
problema constitucional en el sentido mas profundo del término”.

El mismo autor detalla las diferencias entre la discrecionalidad como “discrecionalidad politica
o de oportunidad” y la “discrecionalidad técnica o interpretativa”. Actuar en funcién de deter-
minados objetivos de politica criminal implica tomar decisiones de conveniencia en el ejercicio
de la accidn penal, que deben estar sometidas a un principio de responsabilidad. Otra es la
consideracion del ejercicio de la accidn penal como operacion de aplicacidon de la norma al
caso concreto, que implica decisiones de evidente trascendencia, aunque diferente significado,
decidiendo en un supuesto determinado si se estd en condiciones de ejercitar una accion penal
y el modo mas adecuado de hacerlo.

ARMENTA DEU puntualiza que el sentido procesal del principio de oportunidad no es univoco
Yy quizas esta circunstancia expligue determinados equivocos. Explica que “en un sentido es-
tricto se refiere a los modelos en que, como en Norteamérica, el ejercicio de la accion penal se
confia a la discrecionalidad del prosecutor, que resulta casi ilimitada. La oportunidad es la regla
por no regir el principio de legalidad. Cuestion distinta son los (supuestos) que conocemos
como “oportunidad reglada”, en los que tras el reconocimiento formal del principio de legalidad
se introducen atenuaciones mas o menos amplias, que en puridad deberian referirse al ejercicio
de la accién, pero que se extienden a la negociacion conducente a la conformidad™.

En nuestra legislacion penal contamos, de un lado, con que el articulo 105 de la LECrim. subraya
gue la obligacion de ejercicio de la accion por el Fiscal, ya al margen de los supuestos reser-
vados para su inicio solo a instancias de querella privada, se establece “con arreglo a las dis-
posiciones de la Ley”. Es decir, cabe modular la obligatoriedad de su ejercicio.

Y también con ejemplos como el determinado por el articulo 171.3 del Cdédigo Penal, que esta-
blece que el Fiscal podra, para facilitar el castigo de un supuesto de chantaje, abstenerse de
acusar por el delito cuya revelacidn se hubiere amenazado, si alguien exigiere de otro una can-
tidad o recompensa bajo la advertencia de revelar o denunciar la comision de algun delito, si
es que el delito cuya revelacion se hubiere amenazado no estuviere castigado con pena de pri-
sion superior a dos anos.

Por otra parte, el legislador ha introducido acompafnando la reforma del Cddigo Penal de 2015,
gue crea la categoria de los delitos leves, una regulacion procesal novedosa en el articulo 963
de la LECrim, reconociendo un margen de actuacion del principio de oportunidad en nuestro
ordenamiento antes no conocido con tal generalidad, salvo en la jurisdiccion de menores. El
legislador reconocia al justificar su reforma del juicio por delitos leves, que existen habitual-
mente conductas que resultan tipicas pero que no tienen una gravedad que justifigue la aper-
tura de un proceso y la imposicidén de una sancién de naturaleza penal, y en cuya sancion penal
tampoco existe un verdadero interés publico. Afirmaba el legislador seguir una orientacidn que

2 Diez-Picazo, Luis Maria, El poder de acusar, Ariel Derecho, Madrid, 2000, pagina 32.
3 Cit. Pagina 114.
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es habitual en el Derecho comparado, un criterio de oportunidad que permitira a los jueces, a
peticidon del Ministerio Fiscal, valorando la escasa entidad del hecho vy la falta de interés publico,
sobreseer estos procedimientos?.

Otra de las soluciones agilizadoras del proceso es la admision de los hechos o la conformidad
alcanzada por la defensa con la acusacion, que permite recortar o salvar la tramitacion de la
fase intermedia del procedimiento o incluso el mismo juicio oral, suponiendo por ello un ins-
trumento también de alteracién del esquema de tramitacion ordinaria del proceso penal.

En este sentido, expone el profesor BERND SCHUNEMANS?® que, ante una criminalidad masiva,
el ideal de llevar a cabo una prueba amplia y concentrada en un juicio oral y publico como base
Unica del pronunciamiento de la sentencia, se puede alcanzar respecto de cada uno de los de-
litos en particular, pero no asi respecto de la enorme cantidad total de los delitos en la practica
de los tribunales.

Y el mismo profesor explica que las exigencias de la fase de juicio oral tradicional han reforzado
y ampliado inevitablemente la significacion y funcion de la fase de instruccion, situando a las
conformidades o acuerdos procesales como un punto crucial de la perdida de funcién de la
fase de juicio oral y de colocacidn de la de instruccién en un primer plano.

Pero al margen del desarrollo de la denominada justicia negociada -sea interpretada como la
adopcidn de postulados propios del sistema adversativo americano, sea como desarrollo de la
posibilidad de confesiéon prevista originariamente en nuestra propia ley procesal-, sobre cuya
regulacion y aplicacion después podremos tratar, se han abierto paso otras propuestas para
aceleracion del procedimiento, precedentes de la nueva regulacion del proceso por aceptacion
de decreto®.

Y es que a la instauracion de los denominados juicios rapidos, que veremos al tratar de la re-
forma procesal de 2002, ya le siguid la propuesta de otro tipo de soluciones, entre las que se
contaba en la doctrina la instauracion de un proceso monitorio penal, que en esta jurisdiccion
pudiera colmar las necesidad de efectividad del sistema en la resolucion de los casos mas sen-
cillos, al modo en que los monitorios civiles garantizan la ejecucion judicial de determinados
créditos.

Entre tales propuestas se cuenta la recomendacion del profesor GIMENO SENDRA, en la Re-
vista del Poder Judicial XIX, Propuestas para una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal 2006,

4 AfRade la EAM de este reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, que “con esta modificacion se introduce un instrumento
que permite a los jueces y tribunales prescindir de la sancion penal de las conductas de escasisima gravedad, con lo que se
consigue una realizacion efectiva del principio de intervencion minima, que orienta la reforma del Codigo Penal en este punto,
vy, al tiempo, se consigue descargar a los tribunales de la tramitacion de asuntos menores carentes de verdadera relevancia que
congestionan su actividad y reducen los recursos disponibles para el esclarecimiento, persecucion y sancion de las conductas
realmente graves”.

5 Schinemann, Bernd, La reforma del proceso penal, Dykinson, Madrid, 2005.

6  Se ha destacado, sin embargo, la falta de adecuada direccidn de las reformas legales emprendidas en Espafa al respecto, asi
Crespo Barqguero, Pedro, E/ proceso por aceptacion de decreto. Andlisis de la reforma legal, Formacion Continua CEJ 2016, “El
legislador espafiol viene reiterando a lo largo de muchos afos esas recetas propias o importadas cuya finalidad es reducir la
duracion de los procesos, pero parece menos dispuesto a preguntarse reflexivamente por qué duran tanto. Recortar plazos,
suprimir trdmites o buscar alternativas al proceso penal son decisiones que no solo pueden comportar una inevitable reduccion
de garantias especificamente inherentes a lo judicial -que a lo mejor no son siempre imprescindibles , pero que existen y suponen
un salto cualitativo respecto de cualquier otro procedimiento de resolucidon de conflictos-, sino que ademas no acaban de dar
resultado, y por eso se suceden reforma tras reforma sin que, al final, el enfermo, a lo sumo aliviado por una leve mejoria esta-
distica, acabe de sanar. El problema es que tal vez los procesos penales duran mucho, sobre todo, porque mas alld de un de-
terminado limite, dada su estructura no pueden durar menos, y tal vez no se deba (solo) a la falta de medios, a una defectuosa
configuracion de algunos procedimientos o a la creciente complejidad de los litigios. Aparte de todo esto, quiza sucede que el
modelo mismo es fallido, por obsoleto e inoperante. Y quiza lo es porque el legislador se resiste, cada vez que tiene ocasion, a
dar el paso que han dado casi todos los Estados democraticos del mundo (y muchos no democraticos) abandonando de una
vez los postulados tedricos y los esquemas practicos del modelo inquisitivo, eternamente perdido en la “busqueda de la verdad”,
para asumir una mas modesta funcion social de resolucidn de los conflictos mediante la aplicacion de unos valores compartidos
-lo que llamamos ultima ratio del Derecho Penal-, a través de un sistema simplemente limitado a enjuiciar una acusacién que
prepara y formula la parte acusadora, en virtud de pruebas presentadas ante el tribunal y obtenidas a través de una investigacion
carente -mas alla del control del respeto a los derechos fundamentales- de toda formalidad procesal y capacidad de precons-
titucion del juicio”.
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de un proceso penal monitorio, de modo similar a lo hecho en los procesos monitorios intro-
ducidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, “en el que la policia judicial y, en especial,
los agentes de trafico podrian imponer directamente la sancion con informacion a su destina-
tario de que esta autorizado, en un plazo determinado, a recurrirla ante el Juez de Instruccion,
quien, tras el pertinente juicio de faltas podra recorrer la pena sobre este hecho en toda su ex-
tension (podra absolverle, pero también podra imponerle un quantum de pena superior a la ini-
cial sancion). Si el imputado se aquieta a la inicial sancion, ni siquiera se levantaria el oportuno
atestado. (..) La instauracion del proceso penal monitorio evitaria incluso las “conformidades
premiadas” en la guardia por delitos contra la seguridad del trafico vial, que la legislacion sobre
Juicios rapidos ha introducido, ya que dicha conformidad podria realizarse in situ ante la policial
de trafico, sin necesidad de que el infractor tuviera siquiera que comparecer ante el Juez de
Guardia”.

1.3. De los repetidos intentos de reforma de la LECrim para agilizar el proceso

Y asi, en las sucesivas y ya ciertamente innumerables reformas que, mas que experimentar, ha
sufrido nuestra ley procesal, se ha reflejado el esfuerzo del legislador por el hallazgo de una
mayor eficacia en la aplicacion de la norma penal, con una mas eficiente configuracién tanto
del procedimiento abreviado como de los diferentes esquemas de procedimientos acelerados
de investigacion, acusacion y enjuiciamiento ensayados.

Merece la pena echar la vista atras y repasar cémo el legislador vino exponiendo la necesidad
de cada una de las reformas operadas para agilizar el procedimiento y asi, pudiendo ponderar
el éxito en la consecucion de sus objetivos en el pasado, valorar las posibilidades éxito de las
nuevas reformas, entre las que se cuenta la que introduce el nuevo proceso por aceptacion de
decreto.

Pues bien, ya en la Ley 3/1967, de 8 de abril, sobre modificacién de determinados articulos del
Codigo Penal y de Ley de Enjuiciamiento Criminal, se exponia que “para un gran numero de los
delitos previstos en el Codigo Penal (..), el tratamiento procesal actual es desproporcionado,
ya que su compleja y dilatada tramitacion esta en desarmonia con la entidad penal del hecho
a enjuiciar, y no solo no sirve, sino que en algunos casos entorpece el logro de los fines de la
Justicia penal”.

La atribucidn en la Ley Orgédnica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos
dolosos, menos graves y flagrantes, de la funcion de juzgar las causas por él mismo instruidas,
en relacion con los delitos objeto de su dmbito, al Juez de Instruccién, determind, tras el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional en su Sentencia 145/1988, de 12 de julio, la promul-
gacion de la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y por la
que se modifican diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial y de Enjuicia-
miento Criminal.

En la EAM de la reforma, se planteaba de nuevo el legislador el reto de corregir los defectos
gue impedian el eficaz funcionamiento del proceso penal, buscando al tiempo una mayor sim-
plicidad y una mejor proteccién de las garantias del inculpado. La reforma unifico los tres pro-
cedimientos existentes por delitos menos graves, los dos de urgencia de la LECrim. y el de la
Ley Organica 10/1980, de 11 de noviembre.

Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, incidia al justificar las
reformas que introdujo sélo cuatro afios después, en el mismo tipo de consideraciones, aunque
incluyendo la mas moderna referencia a la tutela de los intereses de la victima del delito. La
aproximacion del momento de la respuesta penal al hecho enjuiciado con las consiguientes
ventajas tanto para el enjuiciado, en cuanto que garantia del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas, como para la victima y la Administracion de Justicia y la sociedad en su conjunto.
La misma ley incluia una muy cuestionable referencia al necesario robustecimiento de la “ejem-
plaridad” de la Justicia Penal.
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La ley se orientaba “en /a direccion de ir consiguiendo una regulacion que permita introducir
en nuestro ordenamiento modalidades de enjuiciamiento inmediato en materia penal, carentes
de instruccion propiamente dicha, por recaer sobre hechos que por su facil constatacion no re-
quieren ulteriores investigaciones.(...) Todo ello enmarcado en el pleno respeto a las garantias
de defensa reconocidas por la Constitucion y sin alteracion de los ambitos funcionales que os-
tentan tanto el Ministerio Fiscal como los érganos jurisdiccionales’.

Es de ver que el legislador, mas que alcanzar su objetivo ideal, ya sélo pretendia “ir consi-
guiendo”, no un modelo procesal nuevo, sino tan sélo “modalidades de enjuiciamiento” alter-
nativas al proceso comun que se conserva.

En la misma linea, pero igualmente con escaso éxito, pues la incidencia practica entonces de
la celebracion de los ya denominados juicios rapidos era minima, se dirigia la Ley Organica
2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.®

Y asi se llegd a la importante reforma de la LECrim. por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de
reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuicia-
miento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedi-
miento abreviado.

Su EdM explicaba que se trataba de profundizar en la via abierta por los que, efectivamente,
ya se conocian en el lenguaje forense como juicios rapidos, dando lugar en algunos casos a
una justicia realmente “inmediata”.

El legislador afirmaba ser sensible a una “notable preocupacion social: los retrasos en la sus-
tanciacion de los procesos penales son aprovechados en ocasiones por los imputados para po-
nerse fuera del alcance de la autoridad judicial y, sobre todo, para reiterar conductas delictivas,
lo que genera una impresion generalizada de aparente impunidad y de indefension de la ciu-
dadania ante cierto tipo de delitos. La inmediatez y aceleracion en la respuesta estatal ante la
delincuencia es, sin duda, una pieza clave para evitar los fendmenos antes descritos y permitir
que la Justicia penal cumpla alguno de los fines que tiene asignados”.

El legislador no ignoraba en 2002 el muy escaso éxito de las soluciones precedentes, recono-
ciendo que en la practica la eficacia de los aquellos juicios rapidos habia sido muy desigual,
entre otras cosas, al no regularse como procedimiento especial sino como especialidades den-
tro del procedimiento abreviado, sin la fijacion de plazos maximos de duracion de las diligen-
cias y para la celebracion del juicio oral, ni una adecuada instauracion de los principios de
concentracioén y oralidad, con una insuficiente concrecion de los delitos y las circunstancias en
las que habria de tramitarse el procedimiento especial.

A continuacion el Gobierno, sin las limitaciones presupuestarias con las que hoy en dia se quiere
justificar ignorar la inadecuacion de los medios personales y materiales dispuestos para llevar
a la practica las reformas que se quieren implantar, en la ley que impulsaba comprometia las

7 La EdM de esta reforma legal, incidia en las consideraciones antes apuntadas sobre el significado del margen de discrecionalidad
técnica disponible para los érganos encargados de la persecucién penal en la utilizacion de las herramientas procedimentales
creadas. Decia, “es importante subrayar que las reformas que se introducen ni son propiamente un nuevo procedimiento ni su-
ponen siquiera la creacion de mecanismos automaticos, cuyo uso inevitable pueda acabar sobrecargandolos, se trata de meca-
nismos de agilizacion cuya posible utilizacion se deja en manos del Ministerio Fiscal y del Juez, de forma que se abra un margen
al desarrollo de una politica de la represion penal que pretenda reforzar la confianza en el Derecho y la Justicia. Tienen sentido
la puesta en practica de tales mecanismos cuando la proximidad temporal de la comisién del delito permite, si se dan las cir-
cunstancias que la ley exige, que la inmediata imparticion de la justicia produzca sus efectos positivos en la comunidad, refor-
zando su confianza en la justicia, sin mengua de las garantias de los derechos de los imputados”.

8 En la EAM se exponia “El contenido de la presente Ley incluye también dos reformas especificas de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, dirigidas a intensificar la aplicabilidad de los juicios rapidos en el orden penal, aunque en ambitos ya previstos por la
Ley. De este modo, se dispone la modificacion de los apartados segundo y tercero del articulo 790.1 de aquella Ley, para imponer
tramites abreviados en casos en los que, hasta ahora, sélo eran facultativos. Se subraya asi la decidida voluntad del legislador
de agilizar los procesos penales, en el convencimiento de que una Justicia mas rapida se adecua mejor a sus fines constitucio-
nales y atiende mas cumplidamente los intereses sociales”.
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mejoras técnicas acompanadas de refuerzos operativos para hacer la reforma real: “se consi-
dera necesaria una reforma legal que regule mas detalladamente los mecanismos de aceleracion
de los procesos por delitos y que al tiempo cree nuevos expedientes procesales de aceleracion
de la Justicia penal. Esta nueva regulacion legal, que ira acompanada de los recursos humanos
y de los medios materiales necesarios, hace con vocacion de producir un giro en los habitos de
nuestra Administracion de Justicia, en la percepcion que tiene la ciudadania respecto de la len-
titud de la persecucion penal y en la aparente impunidad de los delincuentes.’”?

En este sentido, el profesor GIMENO SENDRA' exponia al explicar la reforma en cuya elabo-
racion participo, que el procedimiento introducido en 1992 no habia producido los resultados
perseguidos, fundamentalmente, por la falta medios, con una aplicacidon limitada a determina-
das capitales como Barcelona, Madrid o Sevilla, recordando que la propia FGE la habia consi-
derado concebida para los juzgados de grandes capitales, en las que existe un servicio de
guardia de 24 horas ininterrumpidas.

Sin embargo, incontrovertiblemente el resultado de la reforma de 2002 fue muy distinto, y ya
en la informacidn estadistica elaborada por los servicios del Consejo General de Poder Judicial
con ocasion del cumplimiento de diez afios de la introduccidn de los juicios rapidos en 2003,
se reflejaba que para los procedimientos abreviados el porcentaje de los tramitados como ra-
pidos estaba cercano al 45%, alcanzando el 64% en los de violencia doméstica y el 60% en los
de violencia contra la mujer. De acuerdo al mismo informe, las duraciones medias estimadas
de los procedimientos abreviados se habian reducido en un 36% después de la introduccion
de los juicios rapidos'".

1.4. De la consolidacion de formulas de justicia negociada: en especial, la premiada
en los juicios rapidos

GOMEZ COLOMER® subraya la naturaleza compleja de la conformidad penal, en la que la parte
pasiva de proceso, en referencia tanto al acusado como al letrado defensor, acepta la pena so-
licitada, o la mas grave de las solicitadas si hay varias acusaciones, procediéndose a dictar sen-
tencia de modo inmediato, sin necesidad de celebracién de la vista.

El mismo autor subraya la conformidad como parte esencial de la denominada justicia nego-
ciada, con manifestaciones en derecho comparado como el plea bargaining (negociacion sobre
la declaracion), guilty plea (declaracion de culpabilidad), Absparache (acuerdos), pattenggia-
menti (convenios) y otros. Lo considera tanto un acto dispositivo material y procesal, conse-
cuencia del principio de oportunidad, porque se fija el limite maximo de la pena a imponer,
como un procedimiento procesal para acelerar tramites, pasando directamente a dictar sen-
tencia.

En la LECrim. se cuenta, al margen de con la regulacién dentro del procedimiento ordinario de
las posibilidades conformidad del acusado en el escrito de defensa (articulo 655) o al inicio de
las sesiones del juicio oral (art.688), con la posibilidad de aceleraciéon de las diligencias previas
para su tramitacion como juicio rapido, en los supuestos en que el investigado asistido de su
abogado hubiera reconocido los hechos a presencia judicial (art.779.1.52). Dentro del propio

® En relacién con las reformas procesales introducidas en 2002, la Ley Organica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de
la Ley 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, explicé la necesidad de su aprobacidn coe-
tanea con el caracter de organica, “La Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el enjuiciamiento rapido
e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado, requiere en su regulacion que al-
gunos aspectos no susceptibles de modificacion por una Ley ordinaria, de acuerdo con nuestra Constitucién, sean aprobados
con el caracter de Ley Orgénica. Tal ocurre, por ejemplo, respecto de la novedosa posibilidad de que el Juez de Instruccion
pueda, en determinados casos, dictar sentencia de conformidad sin entrar a enjuiciar los hechos, en la medida en que supone
una competencia que requiere la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial”.

0 Gimeno Sendra, Vicente y Lopez Coig, Juan Carlos, Centro de Estudios Ramodn Areces, Madrid, 2003, pagina 6.
" Boletin de Informacién estadistica niumero 32, del mes de marzo de 2013, Consejo General del Poder Judicial.
2. Gémez Colomer, Juan Luis, en Derecho Jurisdiccional Ill, Tirant Lo Blanch 2015, Madrid, pagina 350.
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procedimiento abreviado se prevé la posibilidad de presentacion de un escrito de defensa de
conformidad, o un nuevo escrito de conformidad presentado por las partes acusadoras y el
acusado con su Letrado en el momento de despachar su escrito de defensa (art.784.3). Antes
de iniciarse la practica de la prueba, en el juicio oral, se prevé también la posibilidad de con-
formidad con el escrito de acusacién que contenga pena de mayor gravedad, o con el que se
presentara en ese acto, que no podra referirse a hecho distinto, ni contener calificacidon mas
grave gue la del escrito de acusacion anterior. Si la pena no excediere de seis afos de prision,
el Juez o Tribunal dictard sentencia de conformidad con la manifestada por la defensa, de-
biendo el Juez o Tribunal controlar la procedencia legal de la calificacion juridica y de las penas
solicitadas, ademas de asegurarse de la libre prestacidon de su consentimiento por el acusado
con la anuencia de su Letrado (art. 787).

Y como férmula de conformidad premiada, por la rebaja en un tercio de la pena pedida en caso
de alcanzarla, con la conformidad regulada en el articulo 801. Requiere que los hechos objeto
de acusacion hayan sido calificados como delito castigado con pena de hasta tres aflos de pri-
sion, con pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con otra pena de distinta naturaleza
cuya duracidn no exceda de 10 aflos, asi como 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
afnos de prision.

Segun expresaba la Memoria de la FGE del affo 2015, las conformidades como medio de evita-
cion de los juicios suponen una medida efectiva para procurar la respuesta mas inmediata y en
cierta medida, la cuestion no es ajena a la implantacion de unas practicas de mediacion en el
ambito penal.

La Memoria de la FGE de 2016, dentro de sus propuestas de reforma legislativa en el ambito
del proceso penal, tras referirse a la amplia regulacién de la conformidad en los dos ultimos
anteproyectos que intentaron una reforma legal de todo el proceso penal, expone que debiera
abordarse, sin esperar a la reforma global del proceso penal, la reforma de la conformidad,
permitiendo que esta pueda alcanzarse sin sujecion a limites penoldgicos, introduciéndose si-
multdneamente garantias para que los derechos de los acusados queden debidamente preser-
vados. Se considera que ello tendria efectos especialmente positivos en la agilizacion de la
justicia penal, y en especial en relacidon con el procedimiento ante el Tribunal del Jurado.

La misma Memoria expone que “en el afio 2015, como en precedentes anualidades, el mayor
numero de sentencias condenatorias se produjo por la conformidad del acusado y su letrado
con la calificacion del Fiscal. Asi de total de sentencias condenatorias dictadas por los Juzgados
de lo Penal, 117.997, 70.647 sentencias lo fueron por conformidad del acusado con la peticion
del Ministerio Fiscal, lo que represento el 60 % del total de sentencias condenatorias dictadas.
En las Audiencias Provinciales se dictaron un total de 7.251 de las cuales 3.461, el 47 %, lo fueron
por conformidad del acusado y su defensa con la posicion del Fiscal. Los términos son muy Si-
milares a los de afios anteriores y estas conformidades que se producen antes del comienzo
del juicio oral deberian llamar la atencion del legislador. No se pretende con esta observacion
una nueva reforma parcial a la LECrim sino que los datos que se exponen en su conjunto deno-
tan que estas reformas parciales no suponen avance alguno en la mejora de la Justicia penal,
que solo sera posible con la necesaria e inaplazable reforma en profundidad del derecho pro-
cesal penal”.

Sin embargo, también se han destacado los riesgos derivados para la adecuada garantia del
principio de legalidad y de la igualdad en la aplicacion de la norma, de la extension del uso de
féormulas de conformidad privilegiadas. No se produce una negociacidon en pie de igualdad
pues, de principio, una de las partes negocia con su propia libertad. En el caso de la pena prision
asume su reclusion temporal, pero a riesgo de extenderla sin acuerdo. La defensa letrada ha
de garantizar el adecuado consejo sobre los riesgos reales derivables de afrontar la celebracion
del juicio, pues renunciar al mismo tiene tanto mas significado cuanto mayores son las garantias
constitucionales por el juicio oral salvaguardadas, que implican que es la Unica férmula de ase-
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gurar la efectiva procedencia de un pronunciamiento de condena. La presion derivada de la
carga de trabajo acumulado ha de prevenirse como acicate de un mayor nimero de conformi-
dades impulsadas por el Fiscal, o asumidas por el Juez o Tribunal, fuera de un exigente esfuerzo
por comprobar que la asuncion de su pena por el acusado, que se enfrenta al siempre inseguro
resultado de un juicio, se corresponde con la misma medida de su culpa.

1.5. Breve referencia a las experiencias de derecho comparado

La pretendida agilizaciéon del proceso penal en relacion con los delitos menos graves, ha de-
terminado también en los paises de nuestro entorno la facilitacion de diversas formas de ne-
gociacion en sus modelos procesales. Y en las normas procesales de estos paises, igualmente,
se ha buscado la incorporacion de distintos procedimientos especiales que recortan la trami-
tacion del proceso penal ordinario en alguna de sus fases, como al principio apuntamos y ve-
nimos de ver que se ha procurado con los juicios rapidos en Espafa.

No es esta ocasion para un estudio detallado de tales procedimientos, sino simplemente para
apuntar algunas de sus caracteristicas esenciales, considerando que el legislador espanol, al
justificar las ventajas del nuevo proceso por aceptacion de decreto, apela al mismo como un
modelo de probado éxito en el Derecho comparado. Veremos que el mode/o introducido en la
reforma de la LECrim, poco tiene que ver con los procesos monitorios penales de otros orde-
namientos.

Siguiendo en esto la clasificacion de la profesora ARMENTA DEU, en relacion a la comparacion
de los distintos sistemas procesales penales europeos®™, cabe destacar el proceso para delitos
flagrantes y el proceso con “comparecencia inmediata” a que se refieren los articulos 53 y 395
y siguientes del codigo procesal francés; el proceso sumario que regulan los articulos 381 a 391
de la ley procesal portuguesa, en el que, como herramienta agilizadora, el Fiscal no tiene que
presentar escrito de acusacion, pudiendo sustituirlo por la lectura en juicio del atestado'™; y el
gudizio direttisimo y el gudizio immediato que regula el coédigo procesal penal italiano, en sus
articulos 449 a 458, para delitos flagrantes o delitos con prueba “evidente” respectivamente.
También la ordenanza procesal alemana, articulos 417 a 420, regula la posibilidad de obviar la
fase de preparacion del juicio oral. Se ha de tratar de asuntos sencillos, con una situacién pro-
batoria clara. Se limitan las penas a imponer, de no mas de un afto de prision, incluyendo la po-
sibilidad de imponer una pena privativa de libertad.

Pero también se regulan supuestos que implican, como ahora en nuestro proceso por acepta-
cion de decreto, no ya la eliminacion o el acortamiento de la fase de instrucciéon o de la fase in-
termedia, sino la supresion de la fase de enjuiciamiento. Es el caso del proceso por mandato
aleman, el proceso por decreto italiano y el proceso sumarisimo portugués.

En el caso del proceso por decreto italiano, regulado en los articulos 459 a 464 del CPP, el de-
creto di condanna lo emite el Juez a requerimiento del Fiscal, en los casos que no hayan trans-
currido mas de seis meses desde la identificacion del imputado y la pena a imponer sea
pecuniaria. En el decreto se relatan el hecho punible, con los preceptos infringidos y los fun-
damentos de hecho y de derecho de la decisiéon. El imputado dispone de quince dias para opo-
nerse desde que le es notificado el decreto personalmente. La falta de oposicidon atribuye
fuerza ejecutiva al decreto.”

¥ Armenta Deu, Teresa, Sistemas procesales penales. La Justicia penal en Europa y América, Marcial Pons, Madrid 2012, pagina
142.

4 Asilo regula el art. 389 CPP portugués, “O Ministério Publico pode substituir a apresentacdo da acusacao pela leitura do auto
de noticia da autoridade que tiver procedido a detengédo. 2 - Caso seja insuficiente, a factualidade constante do auto de noticia
pode ser completada por despacho do Ministério Publico proferido antes da apresentacdo a julgamento, sendo tal despacho
igualmente lido em audiencia”.

'S Caracteriza este procedimiento, asimismo, la posibilidad que el juez pueda disminuir la pena propuesta por el Fiscal. Es un ver-
dadero monitorio, pues sin oposicidon del requerido el decreto adquiere fuerza ejecutiva. Regula la oposicion del requerido a
gue nos referimos el art. 461.1 CPP italiano,“Nel termine di quindici giorni dalla notificazione del decreto, I'imputato e la persona
civilmente obbligata per la pena pecuniaria, personalmente o a mezzo del difensore eventualmente nominato, possono proporre
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Mas parecido a nuestro proceso por decreto es el proceso sumarisimo portugués. Es el Fiscal
el que formula al Juez un requerimiento escrito con la identificacidon del acusado, descripcion
de los hechos, preceptos aplicables, prueba dispuesta y penas procedentes, excluida la prision.
Si el Juez lo considera procedente se notifica al acusado y a su abogado vy, salvo oposicion, se
dictara la resolucién que imponga la sancién, segun se regula en los articulos 392 a 398 del
codigo procesal penal portugués.

Su dmbito material se refiere a delitos con pena de prisidon hasta de cinco afos prevista en abs-
tracto, o bien de multa, pero resulta aplicable el proceso sumarissimo sélo cuando el Fiscal in-
terese la imposicion de una pena no privativa de libertad, admitiéndose en supuestos de
intervencion de acusacién particular.®

Se salvaguarda el interés del perjudicado para que se haga efectiva su pretension de indemni-
zacion. Y se puede considerar como un verdadero monitorio pues, en ausencia de oposicion,
el requerimiento adquiere fuerza ejecutiva.”

Ahora bien, segun adelantamos, la comparacion con estos otros modelos de procesos moni-
torios penales, no puede justificar la introduccidn del nuevo proceso por aceptacion de decreto
en nuestra LECrim. Un proceso de este tipo tiene cabida en sistemas en los que el Fiscal tiene
atribuida la instruccion de los procesos penales, dispone por ello de un conocimiento inmediato
de las causas y dirige su curso, aun con las competencias correspondientes de la autoridad ju-
dicial de referencia para la decisién sobre diligencias que afecten a derechos fundamentales.
Tiene pues sentido en modelos procesales como el que pretendida instaurarse con el borrador
de Cdédigo Procesal Penal aprobado en 2013. Pero desgajado de tal sistema, en nuestro actual
modelo procesal penal, tiene muy dificil encaje.

En su voto particular al informe del Consejo General de Poder Judicial al anteproyecto de la
reforma, lo expresaba la Vocal Maria Concepcidn Sadez Rodriguez, con estas palabras, “la ape-
lacion al “probado éxito en el Derecho comparado” del procedimiento monitorio a que la alude
la EM del Anteproyecto tampoco resulta convincente porque mas alla de la identidad o simi-
litud de su denominacion, existen contrastes entre los procesos de este tipo en los paises de
cultura anglosajona y los del derecho continental, y aun entre los ordenamientos de esta area
Jjuridica (Alemania, Italia, Francia o Portugal, por efemplo), se constatan variables que los sin-
gularizan.

Tampoco se ha valorado la estructura judicial imperante todavia en nuestro pais, con un Mi-
nisterio Publico carente de competencias instructoras, ni la vigencia indiscriminada y sin ma-
tices del principio de legalidad, del que aquel es su principal valedor, ni la ausencia de
monopolio en el ejercicio de la accion penal, rasgos que siguen caracterizando nuestro sis-
tema de justicia”.

opposizione mediante dichiarazione ricevuta nella cancelleria del giudice per le indagini preliminari che ha emesso il decreto
ovvero nella cancelleria del tribunale o del giudice di pace del luogo in cui si trova I'opponente”.

6 Asi se regula en el art. 392 de la ley procesal portuguesa, disponiendo que “1 - Em caso de crime punivel com pena de prisdo
ndo superior a 5 anos ou sé com pena de multa, o Ministério Publico, por iniciativa do arguido ou depois de o ter ouvido e
qguando entender que ao caso deve ser concretamente aplicada pena ou medida de seguranca n&o privativas da liberdade, re-
guer ao tribunal que a aplicacdo tenha lugar em processo sumarissimo.

2 - Se o procedimento depender de acusac¢do particular, o requerimento previsto no niumero anterior depende da concordancia
do asistente”.

7" Seregula la tutela de los intereses del perjudicado en art. 393, relativo a las partes civiles, que dispone que “1- Ndo é permitida,
em processo sumarissimo, a intervencdo de partes civis, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte.

2 - Até ao momento da apresentacdo do requerimento do Ministério Publico referido no artigo anterior, pode o lesado mani-
festar a intencdo de obter a reparagcdo dos danos sofridos, caso em que aquele requerimento deverd conter a indicagcdo a que
alude a alinea b) do n.2 2 do artigo 394.2”,

Y la fuerza ejecutiva del requerimiento en ausencia de oposicion del investigado en el art. 397, “1 - Quando o arguido ndo se
opuser ao requerimento, o juiz, por despacho, procede a aplicacdo da san¢cdo e a condenacao no pagamento de taxa de justica.

2 - O despacho a que se refere o nimero anterior vale como sentenca condenatdria e ndo admite recurso ordinario”.

91



Aspectos relevantes de las ultimas reformas en el dmbito procesal penal

1.6. Hasta llegar a la ley 41/15

Y asi es como llegamos a la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, en cuya EAM podemos encontramos que segun el legislador el nuevo proceso por
aceptacion de decreto es un “procedimiento monitorio penal” que permite la conversion de la
propuesta sancionadora realizada por el Ministerio Fiscal en sentencia firme cuando se cumplen
los requisitos objetivos y subjetivos previstos y el encausado da su conformidad, con precep-
tiva asistencia letrada.

Al explicar la finalidad de la nueva reforma, esta vez y segun ya adelantamos, el legislador se
justifica en el éxito de su modelo en paises de nuestro entorno, expresando que “siguiendo un
modelo de probado éxito en el Derecho comparado, se instaura un mecanismo de aceleracion
de la justicia penal que es sumamente eficaz para descongestionar los érganos judiciales y para
dispensar una rapida respuesta punitiva ante delitos de escasa gravedad cuya sancion pueda
quedar en multa o trabajos en beneficio de la comunidad, totalmente respetuoso con el derecho
de defensa. El objetivo de esta reforma es el establecimiento de un cauce de resolucion antici-
pada de las causas penales para delitos de menor entidad, aplicable con independencia del
procedimiento que les corresponda”.

Ademas, se presenta el nuevo proceso como una herramienta que puede dotar de una salida
procesal especifica a la tramitacion previa de las diligencias de investigacion de la Fiscalia, ex-
poniéndose que “también responde a la posibilidad de culminar la fase de diligencias de inves-
tigacion del Ministerio Fiscal con una elevacion de las actuaciones al juzgado de instruccion
que implique no ya la puesta en conocimiento del hecho sino, de facto, la solicitud de la sen-
tencia y pena correspondiente”.

Como hemos de ver, esta finalidad no podra justificar la existencia del nuevo procedimiento al
constatar la falta de correspondencia entre los delitos ordinariamente objeto de diligencias de
investigacion de la Fiscalia con los que podrian ventilarse a través del nuevo proceso por acep-
tacion de decreto.

En todo caso, el legislador se muestra muy optimista en cuanto a la efectiva aplicacion practica
de este proceso, esperando que su efectiva aplicacion implicara una “reduccion significativa
de las instrucciones y ulteriores juicios orales, lo que redunda también en beneficio del acorta-
miento de la denominada «fase intermedia» de los procedimientos”.

Pues bien, en el Informe aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial en su reunién del dia 12 de enero de 2015, previo a la reforma, ademas de expresarse lo
antes recordado en el voto particular extractado, ya se exponia respecto al nuevo procedi-
miento que “con independencia de reconocer su innegable vocacion de servir de instrumento
de agilizacién de la justicia penal, la regulacion propuesta merece algunas consideraciones
acerca de la aparente rigidez con que parece estar concebido este proceso y sobre su mayor
eficacia con relacion al sistema de conformidades actualmente existente”.

Y tampoco en el Consejo Fiscal se pudo mostrar mayor optimismo respecto de la reforma.
Aungue en referencia al texto del Anteproyecto que, segin examinaremos, no preveia rebaja
alguna de la pena como ventaja asociada a la asuncion por el encausado de la propuesta de
sancion contenida en el decreto del Fiscal, el Consejo Fiscal se mostré contundentemente con-
trario a una iniciativa legislativa muy alejada de la realidad practica de fiscalias y juzgados. Se
expuso, como antes ya referiamos, que “no es mas que una copia literal del mismo procedi-
miento previsto en el PCPP encomendado por el Ministro Gallardon a una serie de expertos y
en el que se atribuia, aparentemente, la investigacion al Fiscal, teniendo [6gica que se dotara al
Fiscal que investiga, de un mecanismo rapido para lograr la conformidad sin necesidad de pro-
longar de forma innecesaria la investigacion; sin embargo, introducido este procedimiento por
copia literal de aquel y sin adaptacion alguna en la vigente LECrim esta abocado a su absoluto
fracaso”.
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Se advirtio ademas que “en e/ modelo procesal vigente, el Fiscal, no tiene el dominio de la in-
vestigacion, salvo por lo que respecta a las diligencias de investigacion propias a las que des-
pués se aludira, ni siquiera tiene fisicamente a su alcance las actuaciones judiciales que se
custodian en los Juzgados correspondientes (algunos situados a kilbmetros de distancia de las
Fiscalias), de modo que el conocimiento sobre el estado procesal de unas diligencias previas,
incluido el conocimiento exacto de los hechos sobre los que versa no se produce hasta que no
se le da alguno de los traslados previstos legalmente, normalmente a través de la notificacion
del auto de incoacién de procedimiento abreviado, momento a partir del cual ya esta vedado
conforme determina el art. 803 LECrim el uso de este procedimiento por aceptacion de De-
creto, de tal manera que dificilmente podra presentar el Fiscal Decretos de conformidad en
causas cuyo estado procesal, personas imputadas, hechos investigados, diligencias practicadas
desconoce”.

Y se concluyo, contundentemente, que “la implantacidon de este tipo de procedimiento resul-
taria superflua y de escasa utilidad, temiéndonos mucho que termine finalmente engrosando
el catalogo de procedimientos especiales previstos en la ley que actualmente son de nula apli-
cacion, interesando en consecuencia su retirada”.

Finalmente, el Consejo Fiscal considera que hubiera sido mucho mas simple y eficaz para fo-
mentar el logro de soluciones consensuadas, acortar la vida de los procedimientos a través de
la ampliacion del dmbito de aplicacion de las modalidades de conformidad actualmente vi-
gentes, tanto la ordinaria como la privilegiada o premiada.

2. Siete cuestiones practicas

2.1. Qué es el proceso por aceptacion de decreto

Como venimos de ver, en la propia EdM de la Ley 41/15 se refiere el nuevo procedimiento como
un procedimiento monitorio penal. En nuestra doctrina no han faltado autores que como tal lo
han calificado®. Sin embargo, como expone GONZALEZ CUELLAR', no es propiamente un mo-
nitorio, “al no ser bastante para la condena la pasividad del encausado mediante la falta de im-
pugnacion de la propuesta de sancion y exigirse una aceptacion expresa de la pena por su
parte, efectuada con asistencia letrada, para su aplicacién”. GIMENO SENDRA?° incide de igual
manera en ello, pues la consideraciéon del procedimiento como monitorio requeriria, tal cual
ocurre en los ejemplos referidos de derecho comparado, la emision por el Juez de una orden
penal en la que se concretase una sancién que, caso de no ser impugnada, devendria firme.

E incluso su propia conceptuacion como tal proceso es puesta en duda. MONTERO AROCA?
se refiere al proceso como actum trium personarum, en el que ante un tercero imparcial com-
parecen dos partes parciales, situadas en pie de igualdad y con plena contradiccion, y platean
un conflicto para que aquel lo solucione actuando el Derecho objetivo. En tal medida, propia-
mente tampoco estariamos ante un proceso, puesto que el Juez de Instruccion no esta llamado
a enjuiciar, de hecho careceria de competencia admisible constitucionalmente para ello, sino
tan sélo a autorizar el decreto, con las posibilidades de actuaciéon sobre las que mas abajo
habrd ocasion de extenderse??,

'8 Barona Vilar, Silvia, en Derecho Jurisdiccional Ill, Tirant Lo Blanch 2015, Madrid, pagina 608.

¥ Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolds, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Castillo de Luna 2015, Madrid, pagina 76.
20 Gimeno Sendra, Vicente, Derecho Procesal Penal, Civitas Pamplona, 2015, pagina 1043.

21 Montero Aroca, Juan, en Principios del proceso penal, Tirant Lo Blanch 1997, Valencia, pagina 29.

22 Sin embargo, en el propio debate parlamentario de aprobacién de la ley en 2015, se llegd a afirmar, criticando la reforma, que
se venian a atribuir funciones jurisdiccionales al propio Ministerio Fiscal. Asi en intervencidn del diputado Emilio Olabarria Muioz
se expreso que “es particularmente grave (...) la atribucién al Ministerio Fiscal de funciones jurisdiccionales propias de los jueces,
como los decretos aceptados por las partes en procedimientos sencillos. Debata si el ministerio fiscal —cuya dependencia or-
gdnica es del Gobierno— debe realizar funciones de esta naturaleza; debatalo y piénselo detenidamente. Creo que deberiamos
replantearnos —quizas en la proxima legislatura ya porque esta se estd agotando, afortunadamente— si esto es pertinente y es
plausible”.
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Por ello, se ha enfatizado que no se trata mas que de un nuevo modelo de conformidad no ne-
gociada, instada por el Fiscal, en principio, sin previo contacto con la defensa, buscando des-
congestionar de asuntos necesariamente sencillos la carga de trabajo de los juzgados de
instruccion. Ante semejante planteamiento, sélo podra comprenderse su aplicacion, en princi-
pio, en aquellos tipos delictivos en los que la procedencia de su aplicacion dependa de aspectos
facticos que puedan hacerse patentes, por lo menos ad /iminen, sin lugar a posible o esperable
objecion. El Juzgado recibe del Fiscal directamente una propuesta de sancidon, acompanada
de la descripcion del hecho objeto del procedimiento, de su imputacion subjetiva, su califica-
cion juridica procedente y una propuesta de condena penal y civil, que habra de trasladar al
asi encausado para, sin necesidad de tramitar propiamente causa judicial alguna, per saltum,
pronunciar una sentencia de condena.

GONZALEZ CUELLAR, incidiendo en la ventaja introducida en la version definitiva de la ley,
de obtener el encausado una rebaja de la condena tal cual ocurre en la conformidad regulada
en los juicios rapidos, lo define como “un proceso especial de imposicion de una pena por acep-
tacion de la sancion de escasa gravedad incoado a instancia del Ministerio Fiscal mediante la
emision de una propuesta punitiva premiada dirigida al sospechoso y cuya tramitacién se cir-
cunscribe a la constatacion del cumplimiento de los presupuestos procesales que lo condicionan
y a la emisién de un consentimiento valido otorgado por el sujeto pasivo’?3.

El articulo 803 bis b de la LECrim., se refiere al Objeto del proceso, estableciendo:

1. El proceso por aceptacion de decreto dictado por el Ministerio Fiscal tiene por objeto una ac-
cion penal ejercitada para la imposicion de una pena de multa o trabajos en beneficio de la co-
munidad y, en su caso, de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

2. Ademas puede tener por objeto la accion civil dirigida a la obtencion de la restitucion de la
cosa y la indemnizacion del perjuicio.

Esta es la referencia legal que, como veremos con mejorable técnica, se refiere al proceso como
cauce del ejercicio de la accion penal, por bien que esta no llegue a ser enjuiciada si es aceptada
por el encausado debidamente asesorado por letrado, una vez autorizado el decreto por la au-
toridad judicial, tras verificar el cumplimiento de los requisitos subjetivos, objetivos, materiales
y formales, previstos por la ley, a los que nos vamos a referir seguidamente; y ello sin perjuicio
del margen de apreciacion discordante que pueda reservar el Juez respecto de la eventual
suspension o sustitucion de la pena de prisidon a la que también nos hemos de referir.

Pues bien, en relacion con los referidos requisitos, es procedente examinar quién puede instar
o participar en la tramitacion de este proceso por aceptacion de decreto, en relacion con qué
delitos, durante la tramitacion de qué tipo de diligencias y con qué exigencias procedimenta-
les.

2.2. Qué delitos pueden ser objeto de este procedimiento y qué penas ser
impuestas

En la ley el articulo 803 bis a, relativo a los Requisitos del proceso por aceptacion de decreto,
dispone:

(...) podra seguirse el proceso por aceptacion de decreto cuando se cumplan cumulativamente
los siguientes requisitos:

1.2 Que el delito esté castigado con pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad
0 con pena de prision que no exceda de un afo y que pueda ser suspendida de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 80 del Codigo Penal, con o sin privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores.

23 Cit. pagina 76.
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2.2 Que el Ministerio Fiscal entienda que la pena en concreto aplicable es la pena de multa o
trabajos en beneficio de la comunidad y, en su caso, la pena de privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores.

3.2 Que no esté personada acusacion popular o particular en la causa.

Evidentemente, la disposicion excluye los delitos objeto de tramitacidn por el procedimiento
ordinario, incluye los delitos leves y también muchos de los que ordinariamente podrian seguir
su tramitacion como diligencias previas de procedimiento abreviado o el procedimiento para
el enjuiciamiento rapido de determinados delitos.

Se ha defendido la posibilidad de vehicular a través de este procedimiento la tramitacion de
los delitos objeto de la competencia del Tribunal del Jurado, como mas adelante hemos de re-
ferir, pero la regulacion especial de los delitos competencia del Jurado, segun también vere-
mos, los excluye del posible ambito de este proceso por aceptacion de decreto.

Pero para poder responder a cudles son los delitos que pueden tramitarse a través de este pro-
cedimiento, es preciso manejar las siguientes referencias legales, a saber: a) delitos castigados
con penas de multa, b) delitos castigados con pena de trabajos en beneficio de la comunidad,
c) delitos castigados con pena de prision que no exceda de un afo y que pueda ser suspendida
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 80 del Cédigo Penal; y, en todos los casos, con
0 sin privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

Como exponia el informe del Consejo Fiscal previo a la elaboraciéon de la ley, respecto de la
recta interpretacion de la referencia “delitos castigados con”, debe seguirse el mismo criterio
de la Circular 1/2003 de la FGE sobre el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de deter-
minados delitos, en la que se concluia que las referencias relativas en los art. 795 y 801 de la
LECrim a “delitos castigados con penas...” debian serlo a la pena en abstracto, “es decir la se-
Aalada por la Ley al delito de que se trate, con independencia de la que pudiera ser solicitada
por la acusacion en atencioén a las circunstancias concurrentes (oena en concreto). En este sen-
tido se pronuncié la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989 respecto del procedimiento
abreviado y se ha expresado el Tribunal Supremo, creando un cuerpo de doctrina pacifico ac-
tualmente, en numerosas sentencias que han seguido el acuerdo plasmado en Junta General
de 2 de octubre de 1992 (asi SSTS 1044,/1997, de 10 de julio y 1616/1998, de 21 de diciembre).

Esta también es la clasica interpretacion dada por el Tribunal Supremo a esta expresion “el de-
lito venga castigado con pena de...” en materia de competencia y refuerza esta interpretacion
el hecho de que el numero2°® del art. 803 bis a) habla ya de “la pena en concreto aplicable”.

La prevision en el Cdodigo Penal de las penas de multa o de trabajos en beneficio de la comu-
nidad no genera problemas interpretativos. Pero la referencia a la “pena de prisidon no superior
a un afo susceptible de suspensidn por el régimen del articulo 80 del Cédigo Penal”, si genera
confusion.

La confusion deriva de que, en el mismo precepto, se refiere que es requisito del procedimiento
gue la “pena en concreto aplicable” no sea la de prisidon. De hecho, en el articulo 803 bis c, al
regular el contenido del decreto de propuesta de imposicion de pena se prevé gue el Fiscal
“podra proponer” las penas de multa o trabajos, acompanadas o no de la de privacidn del de-
recho a conducir.

Sin embargo, el mismo articulo en referencia a la eventual pena de prisidon que pueda venir
asociada al delito objeto de este procedimiento, requiere del Fiscal que incluya una “breve ex-
posicion de los motivos por los que entiende, en su caso, que la pena de prisidon debe ser sus-
tituida”.

Si a la falta de adecuacion a nuestro modelo procesal de instruccion del nuevo proceso por acep-
tacion de decreto, que ya tratamos, le sumamos esta deficiente y contradictoria redaccion de su
regulacion, el juicio que podemos hacer de la reforma no puede ser mas que muy negativo.
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Nos encontramos una referencia legal a la eventual sustitucion de la pena de prision cuando,
en principio, el régimen de sustituciéon de las penas de prision del articulo 88 del Cédigo Penal
ha quedado derogado tras la LO 1/15, de 30 de marzo, de modificacidon del CP. Siendo ello asi,
no habria penas de prision que sean sustituibles de modo ordinario por multa o trabajos en
beneficio de la comunidad, restando tan solo la posibilidad de suspension de tales penas, con
aplicacion del régimen ahora previsto en el articulo 80 del CP, que es al que remite el articulo
803 bis a de la LECrim.

No en vano pues, se ha planteado la cuestion de si cabe o no la imposicion por aceptacion de
una pena privativa de libertad. Debe adelantarse que si. Las penas son “sustituidas”, en el ré-
gimen del Cédigo Penal, como formas sustitutivas de la ejecucién, una vez impuestas, de
acuerdo a la rubrica del Capitulo Il del Titulo Il del Libro | del CP.

Que la pena en concreto aplicable no sea la de prision, derivara de que haya sido sustituida, de
acuerdo a la Unica inteligencia de la sustitucion que aun mantiene el CP en su redaccion vigente,
gue vamos a ver que, de hecho, y aun bajo su regulacion dentro de un régimen unitario de sus-
pension de la pena, mantiene la posibilidad de cumplir penas alternativas que sustituyan en
parte a la prision.

Para aclarar la confusion generada por la contradictoria redaccion de la ley, hemos de consi-
derar que, desde luego y sin necesidad de la imposicidon de una pena de prision, a la pena pri-
vativa de libertad de responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, asi como
también a la pena privativa de libertad de localizacidon permanente, se podria dar lugar con
una condena a una pena de multa, en ambos casos de acuerdo a las consecuencias punitivas
gue para el impago de la pena multa prevé el articulo 53 del CP.

De manera gue, aun partiendo de una interpretacion puramente literal de la norma, que consi-
derase que la misma no permite la peticion de condena mas que a una pena de multa o de tra-
bajos, las consecuencias de la aceptacion del decreto por parte del encausado, podrian
determinar el cumplimiento en definitiva de una pena privativa de libertad.

También se ha de considerar que cabria interesar una pena de prisidon en los casos en que de-
biera ser necesariamente sustituida por aplicacidon de la prevision especifica del articulo 71.2
del CP, que proscribe las penas de prision de duracion inferior a tres meses, en regulacion re-
ferida a los supuestos en que se llega a las mismas por su rebaja en grado, debiendo entonces
ser sustituida la pena prision bien por multa, bien por trabajos en beneficio de la comunidad o
bien por localizacion permanente.

El problema interpretativo deriva de las confusas referencias legales que se superponen en los
distintos apartados del articulo 803 bis, a la pena prevista para cada delito y a la pena en con-
creto aplicable, que no refiere que pueda ser de prision, pero que parece que si lo puede ser si
va a ser sustituida, aunque el mismo 803 bis ¢ apartado 52 no la refiere entre las penas que el
Fiscal puede incluir como pena propuestas.

Y, desde luego, el problema interpretativo deriva de la referencia legal al régimen de sustitucion
de la pena de prision, solapado con la referencia a la penas de prision que puedan ser suspen-
didas conforme al articulo 80 del CP.

En principio y segun adelantamos, las penas de prision ya no pueden ser sustituidas, pero cierta-
mente es de subrayar, que el régimen previsto en el articulo 84 del CP reformado por la LO 1/15,
gue aparentemente refiere a las penas de multa y trabajos no ya como sustitutivas de la prision,
sino como condicionantes afadidos a un régimen unico de suspension, no es tal si se considera
gue aun en los casos de revocacion de la suspension de las penas, la parte cumplida de la multa
o de los trabajos sera objeto de abono conforme a las previsiones del articulo 86.3 del CP, pu-
diendo llegar a compensar hasta dos tercios de la pena de prisidn inicialmente impuesta?*.

24 Crespo Barquero, Pedro, E/ proceso por aceptacion de decreto. Anaélisis de la reforma legal, Formacién Continua CEJ 2076.
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Las penas de multa y trabajos siguen operando, pues, como sustitutivas de la de prision, por
bien que en caso de revocacidn de la suspensidon/sustitucion haya de cumplirse la pena de pri-
sion inicialmente impuesta, aunque con el abono regulado en el nuevo articulo 86.3 del CP,
con lo que el resultado no sera tan diferente de las consecuencias que hasta ahora se preveian
en el articulo 88.2 del CP, “la pena de prisidon inicialmente impuesta se ejecutara descontando,
en su caso, la parte de tiempo a que equivalgan las cuotas satisfechas, de acuerdo con la regla
de conversidon establecida en el apartado precedente”.

GONZALEZ CUELLAR también considera que la referencia a las penas de multa y trabajos en
beneficio de la comunidad del articulo 803 bis ¢ 5.2, debe ser entendida como referente a la
imposicion de prestaciones condicionantes de la suspension de la pena de prisidon por aplica-
cion de los articulos 80 y 84 del CP. El autor entiende pues, que la referencia en el precepto a
gue el Fiscal entienda que la pena en concreto aplicable es la pena de multa o trabajos en be-
neficio de la comunidad, no debe ser interpretada literalmente, sino en unidn al articulo 84 del
CP. Cuando el delito tiene prevista pena de prisidn, la reduccidon premial del tercio se aplica
sobre la pena de prision y después el resultado se convertird en pena de multa o trabajos en
beneficio de la comunidad, con la accesoria peticidon, en su caso, de comiso?®.

Lo expuesto es particularmente relevante, ya que abre el dambito de este proceso a los delitos
gue en el cddigo tienen prevista una pena de prision inferior a un ano, pero no una alternativa
de multa o trabajos en beneficio de la comunidad.

La interpretacion propuesta, abriendo la posibilidad de imposicidon de una pena de prision por
aceptacion, que incluye la aceptacion también de las consecuencias de su suspension condi-
cionada conforme al nuevo régimen del CP, la sostengo reconociendo la aparente contradic-
cion con la literalidad de la norma. Interpretando las consecuencias que derivan de la aplicacion
del CP en su conjunto vy, por ello, valorando que igualmente a la pena privativa de libertad de
responsabilidad personal subsidiaria se puede llegar en la ejecucién de la pena multa. Y aten-
diendo al significado legal de la sustitucion de las penas, como forma alternativa de ejecucion
de las impuestas, de acuerdo a la redaccion aun vigente del CP.

Pero también se sostiene considerando las consecuencias derivadas de esta interpretacion,
para posibilitar un minimo de viabilidad practica al nuevo proceso por aceptacidon de decreto,
en su aplicacidn a los distintos tipos penales de nuestro coédigo.

Lo inadmisible es que la impotencia legislativa para aprobar una nueva ley de enjuiciamiento
criminal, haya venido acompanado de la introduccidn en la vigente de un proceso por acepta-
cion de decreto que no se adecua ni a nuestro modelo procesal penal, ni a nuestro propio Co-
digo Penal, pues al aprobar en octubre de 2015 la reforma de la LECrim, se olvido el legislador
de que habia aprobado en marzo de 2015 la reforma del régimen de sustitucion de las penas
en el Codigo Penal.

Sin pretender abarcar todos los supuestos posibles y al margen de eventuales problemas in-
terpretativos derivados de la prevision de determinadas penas accesorias, cabe referir la apli-
cacion hipotética del proceso a los siguientes delitos: al homicidio por imprudencia menos
grave del articulo 142.2; al aborto producido por la mujer del art. 145.2; al aborto por impru-
dencia grave del art. 146; a los delitos de lesiones del art. 147.2 y 3; a las lesiones por impru-
dencia grave del art. 152.1.2 y a las lesiones por imprudencia menos grave del art. 152.2; a la rifa
tumultuaria del art. 154; a las lesiones al feto del art. 158; a las detenciones ilegales del art. 163.4;
a algunos supuestos de amenazas del art. 171.1y 7; a las coacciones leves del art. 172.3; al acoso
sexual del art. 184; a los delitos de exhibicionismo de los art. 185 y 186; al delito contra la inti-
midad del art. 191.7; al supuesto especifico de allanamiento del art. 203.2; a las injurias contra
funcionario publico, autoridad o agente de la misma perseguibles de oficio del art. 215; a la bi-
gamia del art. 217; a la sustitucién de un niflo por otro por imprudencia grave del art. 220.5; al

25 Cit. pagina 85.
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impago de pensiones del art. 227; al delito leve de hurto del art. 234.2 y el furtum possesionis
del art. 236; al robo y hurto de uso del art. 24.1y 2; a la usurpacién de los art. 245.2, 246 y 247,
al delito leve de estafa del art. 249; al delito leve de administracion desleal del art. 252.2; al de-
lito de apropiacion indebida del inciso primero del art. 254; a las defraudaciones de los art. 255
y 256; al uso de bienes embargados del art. 258 bis; a los dafos del art. 263.1; los dafos por
imprudencia del art. 267; los delitos relativos a los consumidores de los art. 282 y 283; a la sus-
traccién de cosa propia a su utilidad social o cultural del art. 289; al delito societario del art.
293; a la alteracidn de contabilidad del art. 310; a los delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros del art. 318 bis; al delito contra el patrimonio histoérico por imprudencia del
art. 324; alos incendios no propagados del art. 354; a los delitos contra la seguridad vial de los
art. 379, 383 y 384; a la expendicion de moneda, sellos o efectos timbrados de los art. 386.3 y
389 segundo; a las falsificaciones de certificados de los art. 397 y 399; a la usurpacion de fun-
ciones publicas de los art. 402 bis y 403.1; a la realizacion arbitraria del propio derecho del art.
45; a las acusaciones y denuncias falsas y la simulacion de delitos de los art. 456.1 22y 32y 457;
a la obstruccidn a la justicia del art. 463.1y los quebrantamientos de condena de los art. 468 y
470.1. No parecen incluibles los delitos contra las instituciones del Estado, pero podrian incluirse
tedricamente los delitos contra la libertad de conciencia de los art. 522 y 524 a 526; el delito
de ultraje del art. 543; las resistencias o desobediencias del art. 556 y los desdrdenes publicos
de los art. 557 ter y 561.

Se hace evidente que muchos de estos supuestos, como los de aborto, detenciones ilegales,
incendios referidos, o alteraciones contables, por sdélo referir algunos, aunque pueda interpre-
tarse que encajen en los limites punitivos determinados por la norma, dificilmente responderan
a un cuadro factual y probatorio que permita suponer que la terminacion del proceso se pro-
duzca por la asuncioén por el encausado y su defensa letrada de una propuesta de sancion ela-
borada unilateralmente por el Fiscal.

2.3. Cuando puede incoarse el proceso de aceptacion de decreto

En el articulo 803 bis a al que nos venimos refiriendo, relativo a los Requisitos del proceso por
aceptacion de decreto, se establece al regular el momento y el procedimiento en el que puede
darse lugar a la incoacion de proceso por aceptacion de decreto, que sera:

“En cualquier momento después de iniciadas diligencias de investigacion por la fiscalia o de inco-
ado un procedimiento judicial y hasta la finalizacion de la fase de instruccion, aunque no haya sido
llamado a declarar el investigado, podra seguirse el proceso por aceptacion de decreto (..)".

Ello supone que la tramitacion del proceso es posible, dentro del ambito material de los delitos
gue hemos referido, tanto a partir de unas diligencias de investigacién de la Fiscalia, como
cuando haya ya incoado un procedimiento judicial y hasta la finalizacion de la fase de instruc-
cidn. Se ha buscado asi dotar de amplitud al momento posible de incoacién de este procedi-
miento, dotdndole con ello de mayores posibilidades de efectiva aplicaciéon practica. Se hace
preciso analizar, pues, las distintas posibilidades de incoacidn del nuevo proceso en relacion
con cada uno de tales cauces procedimentales, las diligencias de la Fiscalia, pero también los
distintos tipos de procedimientos judiciales.

Sin embargo, una vez mas se ha preterido una oportunidad para renovar los opciones procesales
de tramitacion de los procedimientos objeto de la jurisdiccion de menores, por bien que de
largo viene la FGE reclamando la necesidad de articular formulas de agilizacidon o enjuiciamiento
rapido de determinadas infracciones cometidas por los menores de edad que, por bien que con
la flexibilidad de actuacidn prevista en la LO 5/2000 de 12 de enero, Reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores, sdlo cuentan con un tipo de procedimiento, el mismo para un
hurto flagrante que para un supuesto de homicidio que haya podido protagonizar un menor.

Por lo que se refiere a la posibilidad de instar la incoacion del proceso por decreto subsiguiente
a la tramitacidn de unas diligencias de investigacion de la Fiscalia, es de considerar que, tras
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el frustrado intento de aprobacion del Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal del afio 2013,
en la actualizaciéon imprescindible de la ley de enjuiciamiento buscada por la reforma de 2015,
se han incluido medidas que parecen pretender reforzar el papel activo del Fiscal en la inspec-
cion e impulso de las diligencias judiciales.

La frontal colision de las previsiones legislativas con la realidad practica de las fiscalias ha sido
ya muchas veces denunciada, como en el caso de las previsiones del articulo 324 de la LECrim.,
en relacion con el control de los plazos de duracion de la instruccion, y lo mismo ocurre con la
regulacion de este nuevo proceso por aceptacion de decreto.

En el informe del Consejo Fiscal se expone, en referencia afadida al limitado ambito material
de aplicacidn practica del nuevo procedimiento y respecto de su posible incoacion a partir
de unas diligencias de investigacion de la Fiscalia, que “la experiencia demuestra que los
delitos que el Fiscal investiga antes de judicializarlos (prevaricaciones administrativas, delitos
fiscales...) suelen estar castigados bien con penas superiores a los dos anos de prision o bien
con pena de inhabilitacion especial quedando fuera, por lo tanto, del objeto de este pro-
ceso”.

En lo que hace a los delitos leves, estando presidido el procedimiento judicial para los mismos
previsto en el Libro VI de la LECrim, por las notas de oralidad, concentracion, inmediacion y
rapidez, es dificil cohonestar tal regulacién con la inicial tramitaciéon unilateral y escrita del pro-
ceso por aceptacion de decreto. Ahora bien, es cierto que la nueva regulacién de tal procedi-
miento ha determinado que de conformidad con el articulo 963.1.12 de la ley procesal, el Juez
deba acordar el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias cuando lo so-
licite el Fiscal en funcién de la muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho, sus
circunstancias, y las personales del autor, y que no exista un interés publico relevante en la
persecucion del hecho.

Cabe pues considerar la posibilidad de que, solventando por el Fiscal el despacho que ha de
recibir en cumplimiento de tal prevision conforme a los criterios establecidos por la Circular
1/15 de la FGE sobre pautas para el ejercicio de la accién penal en relaciéon con los delitos leves
tras la reforma penal operada por la LO 1/2015, al tiempo devuelva al Juzgado una propuesta
de sancion en forma de decreto, que vendria a aprovechar en tal procedimiento para enjuicia-
miento de delitos leves el inicial tradmite escrito previsto ahora por la ley, para aligerar al ma-
ximo el resto del procedimiento soslayando incluso la necesidad de celebracion del juicio oral
con posterior emision de una sentencia susceptible del correspondiente recurso.

En este sentido y como establece la referida Circular, la sucesion de actos que la norma esta-
blece es la siguiente: elaboracion del atestado por la Policia, en el curso del cual la propia Policia
debera practicar el ofrecimiento de acciones y las informaciones al denunciante y al ofendido
y perjudicado exigidas en los arts. 109, 110 y 967 de la LECrim; acuerdo judicial de incoacion
del procedimiento para enjuiciamiento de delitos leves, previa comprobacién de su relevancia
penal; y a continuacion traslado al Fiscal para que se pronuncie sobre el archivo por motivos
de oportunidad o la celebracion del juicio.

Sin embargo, una tan optimista manera tedrica de engarzar la nueva regulacion del procedi-
miento para el juicio de delitos leves con el proceso por aceptacion de decreto, chocara fron-
talmente con la realidad, al ser bien dificil, salvo en casos muy concretos, que para el fiscal
resulte mas eficiente la elaboracion del decreto cumpliendo todos los requerimientos formales
previstos por la reforma, que la sencilla asistencia que por turno le corresponda a una sesion
matutina de juicios por delitos leves.

De hecho, la Memoria de la FGE del afilo 2016 expone en este sentido que “un buen numero de
Fiscalias coinciden en considerar que lo que inicialmente parecia una herramienta novedosa
que iba a dar bastante juego ha cedido ante el trabajo rutinario de los juzgados, siendo su uso
muy escaso. Muchos Juzgados no pasan ningun procedimiento para informe previo, realizando
el senalamiento a juicio oral de forma directa, decidiéndose por el Fiscal la aplicacion del prin-
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cipio de oportunidad en el propio acto del juicio oral por delito leve, lo cual no responde a la
prevision del Legislador que pretendia el uso de esta herramienta para aliviar a los Juzgados
de la carga de asuntos en los que no existe interés publico en su punicion”.

Y en la misma Memoria se expone que “La Fiscalia de Jaén considera que el nuevo proceso por
aceptacion de decreto es de aplicacion a los delitos leves, ya que en el nuevo articulo 803 bis
a) de la LECrim sdlo se dice «procedimiento judicial» por lo que es de aplicacion a todo tipo de
procedimiento judicial siempre que el delito investigado sea de los que esté comprendido en
el numero 1 del referido articulo 803 bis a, como es el caso de los delitos leves de usurpacion
de bien inmueble y las defraudaciones de energia, fluido y telecomunicaciones, al igual que el
resto de delitos leves, pero lo que ocurre es que la ausencia de investigacion judicial en estos
procedimientos dificulta la utilizacion del nuevo proceso por aceptacion de decreto en deter-
minadas infracciones penales, como por ejemplo en los delitos leves de lesiones, en base sola-
mente a la denuncia del perjudicado y sin haber oido al denunciado, pero si es posible utilizarlo
en aquellas infracciones como el delito leve de usurpacion de un inmueble que se suelen iniciar
por un atestado policial en el que constan la totalidad de los datos necesarios para formular la
acusacion y por ello para realizar el decreto al que se refiere el articulo 803 bis ¢ de la LECrim.
La utilizacion de este nuevo procedimiento tiene sus ventajas, de un lado para el Ministerio Fis-
cal, pues una vez realizado el decreto y remitido al Juzgado no ha de desplazarse al mismo por
no ser necesaria ya su presencia fisica, evitando con ello la pérdida de tiempo que supone el
desplazamiento y de otro, para los denunciados que por la degradacion sobrevenida de delito
menos grave a delito leve no se ven perjudicados en la posibilidad de la conformidad premial
que tenian cuando estas infracciones eran delito menos grave”.

En lo que hace a los delitos objeto de diligencias previas de procedimiento abreviado, teniendo
en cuenta la propensiéon practica que tienen los juzgados de instruccidn a derivar para informe
del Fiscal, a veces en blogue, las diligencias previas que tramitan, lo cierto es que se abre una
posibilidad de resolucidn de no pocas de tales diligencias -caso de que hasta el traslado hayan
sido oportunamente practicados los tramites que para su practica de oficio por el juzgado se
prevén en la ley-, a través de la formulacidon de una propuesta de sancién en forma de decreto
gue efectivamente sirviera, como pretende el legislador, para ahorrarse un resefable porcen-
taje de juicios orales con sus posteriores recursos.

Sin embargo, de nuevo, al valorar las posibilidades de éxito de este nuevo proceso por acep-
tacion de decreto, se choca con la realidad practica, por las insuficiencias propias de este pro-
ceso como un método de conformidad no negociada en el que, salvo que la que se interese
sea precisamente la pena minima, no hay por qué esperar una efectiva conformidad por parte
de la defensa, que compense la alteracion de los cauces normales de funcionamiento de la Fis-
calia en sus labores.

Y ello sin contar con que los sistematicos traslados acostumbrados por muchos juzgados de
instruccion de sus diligencias para informe por el Fiscal, no van precedidos de la practica de
las minimas diligencias cuya realizacion, guste o no, debiera haber acordado ya el érgano ju-
dicial que en nuestra modelo de proceso penal mantiene la direccion de la investigacion pro-
cesal.

Desde luego, fuera ya las diligencias previas de procedimiento abreviado, en el caso del pro-
cedimiento para enjuiciamiento rapido de determinados delitos, la agilidad de la comparecen-
cia oral prevista en el articulo 798 de la LECrim, asi como su mucho mas amplio dmbito de
aplicacion practica, por los delitos cuya investigacion puede vehicular, dificilmente se va a ver
superada por la incidencia practica de este proceso por aceptacion de decreto.

GONZALEZ CUELLAR considera que el Fiscal “vodrd emitir el correspondiente decreto para
Su comunicacion al interesado por el Juzgado, discrecionalmente y en paralelo a la sustentacion
de las diligencias de investigacion o actuaciones judiciales que corresponda sequir, las cuales
normalmente quedaran materialmente suspendidas a la espera del resultado de la proposicion
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de imposicion de pena para evitar un trabajo que seria superfluo en caso de que la utilizacién
de la formula consensual tuviera éxito’?®.

Tal podria interpretarse como una novedad operativa en relacién con la limitacién temporal
de mantenimiento de las diligencias de la Fiscalia establecida en el articulo 773 de la LECrim,
gue recoge que cesara el Fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de
la existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos. Ahora bien, el mismo
precepto establece que corresponde al Fiscal durante la tramitacién de las diligencias pre-
vias, de manera especial, impulsar y simplificar su tramitacion sin merma del derecho de de-
fensa de las partes y del caracter contradictorio del mismo, dando a la Policia Judicial
instrucciones generales o particulares para el mas eficaz cumplimiento de sus funciones, in-
terviniendo en las actuaciones, aportando los medios de prueba de que pueda disponer o
solicitando del Juez de Instruccion la practica de los mismos, asi como instar de éste la adop-
cion de medidas cautelares o su levantamiento y la conclusion de la investigacion tan pronto
como estime que se han practicado las actuaciones necesarias para resolver sobre el ejercicio
de la accién penal.

Como mas arriba se ha apuntado, se ha planteado la aplicacién de las previsiones de este pro-
cedimiento también en los supuestos competencia del Tribual del Jurado. Aunando en su ex-
plicacion tanto las dificultades practicas de un método de aceleracion del procedimiento que
busca una solucidon consensuada del mismo, pero no previamente negociada, con la posibilidad
de su extension a los delitos competencia del Jurado merced a la extensidon por enmienda en
el Senado de la aplicacion practica del proceso por decreto a todos los procedimientos judi-
ciales, CRESPO BARQUERO expone que “Respecto del procedimiento de jurado, la aplicacion
de esa regla penoldgica en relacion con los tipos enumerados en el criticado art. 1.2 de la L.O.
5/1995, que encajen en sus limites, puede arrojar un resultado del que con seguridad el legisla-
dor no ha sido consciente. Se ofrece un instrumento formal para llevar al proceso por jurado la
conformidad premial que hasta ahora no estaba expresamente prevista, y cuya aplicacion era
discutida por la doctrina, en general tendente a cierto forzamiento hermenéutico de la letra de
la ley. Eso si, como se ha expuesto se trata de una conformidad no negociada, pero, en este
concreto supuesto en que no hay alternativa, no es facil llegar a la conclusion de que la ley pro-
hiba -ni que fuera eficaz intentarlo- que el Fiscal hable con las partes antes de dictar un decreto
que, mediante la rebaja de un hasta un tercio de la pena -ahora si legalmente posible con toda
claridad- puede evitar la celebracion del juicio de jurado. Quiza este inesperado efecto colateral
de la enmienda introducida en el Senado permita hallar solucién dentro de una aplicaciéon es-
tricta de la ley a un numero considerable de estos casos en que la desproporcion entre la gra-
vedad o complejidad del delito y el despliegue de medios necesario para enjuiciarlo ha
conducido en la practica a toda una picaresca procesal para evitar que el asunto llegue a la
vista oral con tribunal popular’™?’.

Sin embargo, y resolviendo una eventualidad semejante de tramitacion en tal caso de la inves-
tigacion de delitos competencia del Jurado por el procedimiento para el juicio de delitos leves,
la antes ya citada Circular 1/15 de la FGE establecid en referencia al delito de omisidn del deber
de socorro que “sigue atribuido al conocimiento del Tribunal del Jurado, conforme a lo dis-
puesto en el art. 1.2, ¢) LO 5/1995, de 22 de mayo, y ha de sujetarse en consecuencia al corres-
pondiente procedimiento especial”.

El Consejo Fiscal, respecto de los delitos competencia del Tribunal del Jurado proponia en su
informe previo a la reforma “revisar a la baja la extensa competencia objetiva que actualmente
tiene reconocida el Tribunal del Jurado (art. 1 LOTJ) redundaria igualmente en un incremento
de las posibilidades de conclusion negociada de las causas, pues los delitos de menor calado
gue actualmente integran su competencia, de sujetarse a las reglas generales de competencia

26 Cit. pagina 82.
27 Crespo Barquero, Pedro, El proceso por aceptacion de decreto. Andlisis de la reforma legal, Formacion Continua CEJ 2016.
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podrian ser reconducidos al tramite de enjuiciamiento rapido y beneficiarse de la consiguiente
rebaja de pena en caso de conformidad, con el consiguiente ahorro de recursos econémicos y
procesales”.

La referencia legislativa al Juzgado de Instruccidon como el competente para la tramitacion del
procedimiento, también vendria excluir la aplicacion de este proceso en los delitos competen-
cia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer en los que los asuntos tramitados no admiten una
solucién estandarizada.

La misma razon de especialidad excluiria los asuntos competencia del Juzgado Central de Ins-
truccion, ya incompatible por mera referencia al ambito material de su competencia.

2.4. Como tramita el fiscal el decreto

La nueva regulacion supone la posibilidad, pues, de pasar de unas diligencias de investigacion
en Fiscalia a la condena del encausado, tras la mera autorizacion judicial del decreto del Fiscal,
pero sin que ningun juez le tome declaracidon a aquél, y a través de la formalizacién como sen-
tencia del decreto, tras una comparecencia oral grabada en soporte audiovisual.

Es bien cierto que en no pocas ocasiones en el Juzgado de lo Penal, ante la formalizacion de
una conformidad negociada en pocos minutos antes de la celebracion de la vista, quienes en
el procedimiento intervenimos nos hemos planteado qué sentido tiene que esa conformidad
no se hubiera hecho ya antes, evitando tantos tramites como debieron realizarse con el consi-
guiente coste, incluida la citacién de los testigos que aguardan a la puerta de la sala.

No se trata de sobrevalorar la impaciencia de quienes esperan para saber si deben testificar o
hicieron su viaje en balde porque el juicio, como debia ser previsible, no se celebrara, resol-
viéndose el caso a través de una conformidad. Y, evidentemente, no se trata de incidir sin mas
en el coste econdmico de la tramitacion del proceso. Lo que se ha de subrayar es la inconsis-
tencia del sistema, en las no pocas ocasiones en que la falta de la herramienta procedimental
adecuada, no hace sino demorar la resolucion de supuestos de escasa entidad.

Otra cosa es que la limitacion material del objeto de este nuevo proceso por aceptacion de de-
creto y la propia inadecuacion de la configuracion inicial del proceso judicial, vayan a impedir que
tenga mayor aplicacion practica. Por ello el Consejo Fiscal, en su informe sobre la reforma, exponia
gue hubiera sido mucho mas simple y eficaz para fomentar el logro de soluciones consensuadas,
acortar la vida de los procedimientos a través de la ampliacion del ambito de aplicacion de las
modalidades de conformidad actualmente vigentes, tanto la ordinaria como la privilegiada o pre-
miada. En el caso de la conformidad ordinaria, es bien cierto que el limite de seis afilos de prision
exigido en los arts. 655 y 787.1 LECrim como maximo infranqueable para que sea posible dictar
sentencia de estricta conformidad, sin necesidad de celebrar juicio oral, resulta artificioso y en-
corsetado, pues frustra el logro de soluciones consensuadas en supuestos que no suscitarian ob-
jecion alguna ni de justicia material ni de respeto de las garantias del acusado.

Afadia el informe que “otro tanto cabe afirmar del limite impuesto por el art. 801.1, 32 LECrim
a la conformidad premiada, que queda fijado en dos anos (previa rebaja del tercio) de la pena
de prision, o de la suma de las penas de prision solicitadas en la misma causa. Abogamos por
una ampliacion decidida de la aplicacion de esta modalidad de conformidad, que la conforme
al ambito objetivo de aplicacion de este procedimiento especial (5 afios de prision, ex art. 795.7
LECrim), y que suprima asimismo la exigencia de que para definirlo se deban sumar las penas
de prision solicitadas, si son varias”.

La regulacion legal de la tramitacidn se contiene en estos dos preceptos:
Articulo 803 bis c. Contenido del decreto de propuesta de imposicion de pena.

El decreto de propuesta de imposicion de pena emitido por el Ministerio Fiscal tendra el si-
guiente contenido:
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1.2 Identificacion del investigado.
2.2 Descripcion del hecho punible.
3.2 Indicacion del delito cometido y mencidn sucinta de la prueba existente.

4.2 Breve exposicion de los motivos por los que entiende, en su caso, que la pena de prision
debe ser sustituida.

5.2 Penas propuestas. A los efectos de este procedimiento, el Ministerio Fiscal podra proponer
la pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad, y, en su caso, la de privacion del de-
recho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, reducida hasta en un tercio respecto de la
legalmente prevista, aun cuando suponga la imposicion de una pena inferior al limite minimo
previsto en el Coédigo Penal.

6.2 Peticiones de restitucion e indemnizacion, en su caso.
Articulo 803 bis d. Remision al Juzgado de Instruccién.

El decreto de propuesta de imposicion de pena dictado por el Ministerio Fiscal se remitira al
Juzgado de Instruccidon para su autorizacion y notificacién al investigado.

De tales previsiones legislativas se ha criticado su deficiente técnica, no ya por lo examinado
respecto de la referencia a la “pena de prisidon que deba ser sustituida” y a las “penas propues-
tas”, sino ya por la referencia, en lugar de a la calificacion legal de los hechos, a la “indicacion
del delito”; lo mismo que la referencia a las peticiones de restitucidon o indemnizacioén, en su
caso, olvida la posibilidad de reparacion del dafo prevista en el articulo 112 del CP, como con-
tenido de la responsabilidad civil procedente y derivada de la comision de un hecho previsto
como delito.

Objeto de particular critica también lo ha sido el hecho de que, sin tratarse de su exposicion
oportuna en juicio oral y sin garantias de evitar su efectiva celebracion, el Fiscal se vea abocado
a indicar la mencidn sucinta de la prueba existente. Sin embargo, no se puede en esto obviar
gue la intencidn del legislador es aplicar el proceso a supuestos delictivos en los que la tipicidad
de los hechos dependa de la concurrencia de elementos facticos facilmente patentables, pues
si se tratara de revelar una linea de investigacidon mas complicada no nos encontrariamos ya
ante este proceso por aceptaciéon de decreto.

BARONA VILAR? considera, en este sentido, que “al hablar de prueba ha de entenderse en estos
casos y teniendo en cuenta el momento procesal en que el decreto se va a emitir, que funda-
mentalmente se centrara en los medios de prueba preconstituidos y en cuantos elementos formen
parte del atestado que se generd como consecuencia de la comision de los hechos delictivos”.

La mencidn que desde luego no es afortunada, es la del apartado 52 del articulo 803 bis c,
cuando se refiere a la proposicidon de pena reducida “hasta en un tercio”. Es cierto que habilita
un margen de maniobra flexible al Fiscal en la proposicion de pena, pero también lo es que
tratdndose de una propuesta no negociada y considerando la imperativa reduccién en un tercio
de la pena en toda conformidad vehiculada a través de un juicio rapido -desde un inicio trami-
tado como tal o reconducido por el juez instructor a tal tramite por la via del articulo 779.1.52-,
ninguna posibilidad de éxito tendra una propuesta de pena del Fiscal que no agote las posibi-
lidades de reduccidn de la pena que el investigado sabra que podra obtener a través de esos
otros cauces procedimentales.

La referencia legal es tan equivoca que ha llevado a algunos autores a interpretar que la rebaja
en hasta un tercio de la pena Unicamente va referida a la pena de privaciéon del derecho a con-
ducir vehiculos a motor y ciclomotores?.

28 Barona Vilar, Silvia, en Derecho Jurisdiccional Ill, Tirant Lo Blanch 2015, Madrid, pagina 611.
29 Gimeno Sendra, Vicente, Derecho Procesal Penal, Civitas Pamplona, 2015, pagina 1044.
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Ahora bien, es de subrayar que la tramitacion parlamentaria del proyecto legal salvo el prin-
cipal objeto de critica de la propuesta inicial de reforma, que no incluia la rebaja de la pena
derivada de la asuncion por el encausado de la propuesta de sancidén contenida en el decreto
del Fiscal.

Por lo demas, la manera de redactar el decreto no se diferenciara, en esencia, de la empleada
para la elaboracidn de un escrito de calificacidon provisional, de acuerdo a las previsiones del
articulo 650 de la LECrim., al que remite para la elaboracidn del escrito de acusacion en el
procedimiento abreviado el articulo 781 de la misma, debiendo también resolverse respecto
de la eventual suspensién de la pena de prision, previo pronunciamiento de las partes, en las
conformidades tramitadas conforme a las previsiones de los articulos 787 o 801 de la LE-
Crim.

CRESPO BARQUERO?°, en referencia a las posibilidad de peticion del Fiscal como pena en
concreto aplicable de una pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad, en cuanto
gue condiciones establecidas ex articulo 84 del CP para la suspension de la pena prision pre-
vista en el delito, considera que seria conveniente y adecuadamente garantista, como parece
pretender serlo el legislador, que, “aunque la ley no lo diga, en el caso de entender sustituible
una pena de prision, el Fiscal haga constar de manera expresa en el decreto no solo “la pena
en concreto aplicable”, sino también la concreta pena de prision suspendida, e incluso el médulo
de conversion empleado, que servira de instrumento de calculo del abono en caso de revoca-
cion de la suspension”.

Pero no se regula de modo concreto donde se dicta el decreto del Fiscal. Si habra de incoar
unas diligencias de Fiscalia en cuyo seno dictar el decreto o puede, en atencidn a la regulacion
legal, presentar directamente un decreto en la causa ya abierta en el Juzgado, no es algo que
el legislador se haya ocupado de aclarar. Quiza porque tiene una sostenida costumbre de ob-
viar la regulacidon del modo de actuacidn de la Fiscalia, segun recordaba la Circular 4/2013, de
las diligencias de investigacion.

En el caso de que la tramitaciéon del decreto proviniera de unas diligencias de investigacion de
la Fiscalia, que se judicializan con una propuesta contenida en el decreto para su aceptacion
como condena por el encausado, no parece haber duda, el Juzgado habria de incoar las dili-
gencias correspondientes a la gravedad del delito investigado.

Pero en el caso de que un decreto del Fiscal irrumpa en una causa ya abierta en el Juzgado,
no se aclara de donde viene, revelandose una nueva consecuencia practica del proceso por
aceptacion de decreto que lo hace muy poco practico. En Fiscalia habran de haberse incoado
las correspondientes diligencias, autorizadas por el Fiscal Jefe respectivo, y el decreto debera
ser oportunamente visado; lastre procedimental previo, por la duplicidad de procedimientos
en Fiscalia y Juzgado, a sumar al tortuoso viaje a la nada que puede esperarle a un decreto
gue finalmente no sea aceptado por el encausado.

2.5. Qué control judicial cabe sobre el decreto del fiscal

La regulacion legal de la convalidacion judicial del decreto del Fiscal y su traslado al investi-
gado, se contiene en los dos siguientes preceptos:

Articulo 803 bis e. Auto de autorizacién.

1. El Juzgado de Instruccion autorizara el decreto de propuesta de imposicion de pena cuando
se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 803 bis a.

2. Si el Juzgado de Instruccion no autoriza el decreto, éste quedara sin efecto.

30 Crespo Barquero, Pedro, El proceso por aceptacion de decreto. Analisis de la reforma legal, Formaciéon Continua CEJ 2076.
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Articulo 803 bis f. Notificacion del auto y citacion de comparecencia.

1. Dictado auto de autorizacion del decreto por el Juzgado de Instruccion, lo notificara junto
con el decreto al encausado, a quien citara para que comparezca ante el tribunal en la fecha y
en el dia que se senale.

2. En la notificacion del decreto se informara al encausado de la finalidad de la comparecencia,
de la preceptiva asistencia de letrado para su celebracion y de los efectos de su incompare-
cencia o, caso de comparecer, de su derecho a aceptar o rechazar la propuesta contenida en
el decreto. También se le informara de que, en caso de no encontrarse defendido por letrado
en la causa, debe asesorarse con un abogado de confianza o solicitar un abogado de oficio
antes del término previsto en el articulo siguiente.

En la redaccion legal, con la autorizacion judicial del decreto el investigado deja de serlo para
pasar ostentar la cualidad de encausado y, ya al margen de la trascendencia que ello pueda
tener, considerando que ninguna valoracién de los hechos o su imputacion subjetiva realiza,
en principio, el Juez de Instruccion, lo que debe determinarse es por ello hasta donde alcanza
el control judicial del decreto del Fiscal.

Si el Juez autoriza el decreto cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 803
bis a, es de ver que tales requisitos son meramente formales y abstractos, relativos a una cali-
ficacion delictiva y su correspondiente prevision punitiva.

Pero implican valorar necesariamente tal calificacion, desde luego también la prevision de la
pena, lo que incluye que la pena de prisidn pueda ser suspendida o no en los términos del ar-
ticulo 80 del CP, que sin embargo reserva tal decision al Juez, y también que no esté personada
acusacion particular o popular en la causa, personamiento cuya admision depende del mismo
Juez.

La convalidacion judicial del decreto no puede por tanto pretenderse como meramente formal,
desde luego en lo que hace a la posibilidad de suspension de la pena de prisidon, considerando
los términos del articulo 80 del Cédigo Penal, particularmente, tras su reforma por LO 1/15 de
30 de marzo. El Juez, ya al margen de la necesaria concurrencia de unos limites punitivos que
en este proceso se han de cumplir necesariamente, o de la ausencia de antecedentes penales
computables, ha de valorar las circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales
del penado, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para
reparar el dano causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa es-
perar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas. Y ello a mayores de valorar, respecto del eventual cumplimiento pendiente de la
responsabilidad civil, la fijacion de un plazo prudencial para su cumplimiento o el estableci-
miento de las garantias que considere convenientes.

La constatacion fehaciente de la existencia o no de antecedentes penales debera hacerse por
el Juez en su causa, y del mismo modo, en su causa debera el Juez constatar o no la existencia
de otros interesados en la misma, eventuales perjudicados que puedan personarse como acu-
sacion particular o popular, como después hemos de examinar por referencia a la normativa
del Estatuto de la Victima del Delito.

Si cabe anotar que, en la decision sobre la suspension, aunque no es posible la tramitacion del
proceso por aceptacion de decreto si hubiera personada una acusacidn particular o popular
en la causa, debe considerarse la exigencia del articulo 80.6 del Cédigo Penal que engloba a
delitos semipublicos que se podrian tramitar por este proceso. El precepto establece que “En
los delitos que sélo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del ofendido, los jueces
y tribunales oiran a éste y, en su caso, a quien le represente, antes de conceder los beneficios
de la suspension de la ejecucion de la pena”. Respecto de la no participacion en este proceso
del el perjudicado trataremos en el punto siguiente.
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Ante el pronunciamiento judicial sobre la autorizacién del decreto, es preciso plantearse las
posibilidades de impugnacion de tal decisidon judicial, tanto de dictarse un auto que autoriza el
decreto, como en el caso contrario.

El auto que autoriza el decreto no es planteable que lo recurra la defensa una vez personada,
pues con no asumir la propuesta sancionadora aguel queda sin efecto. Salvo una eventual pre-
tension de quien quisiera personarse como acusacion particular o popular, nadie resta que pu-
diera pretender recurrirlo.

Se ha sefalado que la ley no excepciona de la eventual interposicion de recurso el auto que no
autorizase el decreto, que por tal auto establece la norma que quedara sin efecto. GONZALEZ
CUELLAR considera que interpretar que el Auto no autorizante fuese susceptible de recurso
seria incompatible con la agilizacién procedimental y descarga de trabajo buscada por la ley.

El mismo autor explica que “proceso por aceptacion de decreto se basa en el consenso y no
en la conviccion. Se asienta en los indicios y en la voluntad, al margen de la prueba y el cono-
cimiento del hecho. El proceso prescinde asi de la investigacion y el enjuiciamiento y situa la
solucién del conflicto creado por el delito en el campo de la autonomia personal™'.

En este sentido y respecto del ejercicio de la potestad jurisdiccional en los supuestos de con-
formidades entre la acusacion y la defensa en torno a los hechos objeto del proceso y la pro-
cedencia de las penas a derivar de los mismos, tiene sentada una doctrina sdlida el Tribunal
Supremo, que recordamos expuesta en un curioso supuesto resuelto por ATS 8068/2015 de 8
de octubre al resolver un recurso de revision, en el que el condenado que lo habia sido por una
conformidad en un delito de abusos sexuales, pretendia que desconocia con lo que se con-
formo, que si prestd su conformidad, segun la defensa que recurrid en revision al TS, lo hizo en
la creencia de que lo que estaba reconociendo era que conocia y estaba informado de los he-
chos denunciados y del delito que se le imputaba, no que reconociera tales hechos, que se pre-
tendia que habia negado desde el primer momento en sede policial y posteriormente en sede
judicial®2.

El TS resolvio, en términos que explican la naturaleza y alcance del control judicial sobre las
conformidades alcanzadas entre acusacion y defensa, que “no existe hecho nuevo alguno de
tal naturaleza y trascendencia que evidencie la inocencia del condenado, pero es que ademas
la sentencia fue dictada hace ocho afos de conformidad, esta se basa en la absoluta asuncion
de culpabilidad del acusado, que acepta los hechos y la acusacion mas grave contra él formu-
lada dentro de los limites de la conformidad ordinaria o de la conformidad privilegiada. Preci-
samente por haberlos aceptado, el juicio se celebra sin necesidad de practicar prueba sobre
los hechos admitidos”.

Y sigue exponiendo el TS, “el Juez o Tribunal controla también, en tales supuestos, tanto la co-
rreccion de la calificacion y de la pena -articulo 787.3 LECR -, pues de no ser correctas pena o
calificacion debe ordenar la continuacion del juicio, asi como la prestacion libre de la confor-
midad - articulo 787.4 LECR -. El Abogado defensor igualmente presta conformidad y puede
solicitar la continuidad del juicio, pese a la conformidad prestada por el acusado. Todo ello sig-
nifica, no que se condene sin pruebas de cargo bastantes en los supuestos de conformidad,
sino que la confesidn del acusado, libremente prestada y controlada juridicamente por el juez
y su defensor, constituye una prueba eficaz y legitima que enerva el derecho a la presuncidn
de inocencia. Mas la conformidad posee su propio estatuto procesal. De un lado, el comporta-

31 Cit. pagina 84.

32 En el caso el informe del Fiscal explicd que “el declarante manifestd ser abogado de profesion y haber trabajado en Italia como
Juez honorario, funciéon equivalente en nuestro pais a la de juez sustituto, lo que entra en evidente contradiccion con la alegacion
del desconocimiento técnico sobre el alcance de la conformidad que prestaba, por cuanto en su pais de origen existe la figura
procesal equivalente el patteggiamento, que habiendo trabajado como Juez honorario e intervenido en juicios, como consta
manifestd en su declaracion, debia necesariamente conocer. Por todo ello, el Fiscal Suplica a la Sala que tenga por despachado
el trdmite de audiencia conferido y dicte auto denegando la interposicion del recurso de revision, de conformidad con el art.
957 de la Ley Procesal”.
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miento del acusado que se conforma es premiado en el dmbito del procedimiento urgente, con
el privilegio de la reduccién de la pena en un tercio - articulo 801 LECR -. De otro lado, la sen-
tencia que se dicta Unicamente es recurrible cuando no se hayan respetado los requisitos o
términos de la conformidad, pero no por cuestiones de fondo- articulo 787.7 LECR”.

Respecto de la naturaleza del control judicial del que tratamos expone CRESPO BARQUERO?33,
“que un juez de instruccion espanol adquiera conciencia de esa limitacion de su funcion es pro-
bablemente contrario (...) al cédigo genético de nuestro modelo procesal y de su propia “cul-
tura” profesional, a la que es inherente la confusion de las funciones de investigador y arbitro.
Pero la ley, en su honda contradiccion sistémica, dice lo que dice, y por tanto cuando se le exige
comprobar que el encausado comprende el sentido y las consecuencias de su decision, debe -
o deberia- quedar claro que eso es en realidad lo unico que se le autoriza a comprobar. Cons-
tatada la conformidad consciente del acusado con el decreto “en todos sus términos” -art. 803
bis.i)- es decir, con todo “lo relativo a las penas o a la restitucion o indemnizacion” -art. 803 bis
h).2-, el juez esta obligado a atribuir a dicho decreto “el caracter de resolucion judicial firme,
que en el plazo de tres dias documentara en la forma y con todos los efectos de sentencia con-
denatoria” -art. 803 bis. D-. Y esa sentencia “no sera susceptible de recurso alguno”.

Sin embargo, si se han dado opiniones favorables a un mayor grado de control judicial respecto
de la propuesta sancionadora del Fiscal, considerando que por tratarse una actuacion judicial
de autorizacion, habrd que entender que la motivacion del auto debera centrarse en la deter-
minacidn de si, a la vista de los diferentes presupuestos de hecho, prueba existente, funda-
mentos de derecho y propuestas de penas y de responsabilidad civil que debe contener el
decreto, especificados en el articulo 803 bis ¢, se ajusta la propuesta a las exigencias de apli-
cacion establecidas en la ley3“.

2.6. Qué intervencion tienen en el procedimiento el investigado y la victima del
delito

En cuanto a la victima o perjudicado, evidentemente, en la regulaciéon legal de la comparecencia
para aceptacion de decreto no se refiere su participacion directa, pues ya el articulo 803 bis a
proscribe la tramitacion de este proceso si estuviera personada acusacion popular o particular
en la causa, segun vimos antes.

Es lo cierto que, ordinariamente, la tramitacion de este proceso vendra referida a supuestos
delictivos sin una victima personal determinada, sino con un bien juridico protegido de caracter
publico, como un delito de desobediencia o un delito contra la seguridad vial.

Ahora bien, en caso contrario, que se proscriba la participacion de victimas o perjudicados
COomo acusacion, no quiere decir que se les pueda preterir, ni por parte del Fiscal ni de igual
forma por parte del Juez de Instruccion. De nuevo atendiendo a las normas generales, esta-
blece el articulo 773.2 de la misma LECrim., que “cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de
un hecho aparentemente delictivo, bien directamente o por serle presentada una denuncia o
atestado, informara a la victima de los derechos recogidos en la legislacidon vigente”.

En este sentido, el articulo 5 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del de-
lito, dispone que “toda victima tiene derecho, desde el primer contacto con las autoridades vy
funcionarios, incluyendo el momento previo a la presentacion de la denuncia, a recibir, sin re-
trasos innecesarios, informacion adaptada a sus circunstancias y condiciones personales y a la
naturaleza del delito cometido y de los dafos y perjuicios sufridos, sobre (...)b) Derecho a de-
nunciar y, en su caso, el procedimiento para interponer la denuncia y derecho a facilitar ele-
mentos de prueba a las autoridades encargadas de la investigacion”.

33 Crespo Barquero, Pedro, El proceso por aceptacion de decreto. Anélisis de la reforma legal, Formacién Continua CEJ 2016.
34 Encuesta Juridica Abril 2016, Editorial SEPIN, Narvaez Rodriguez, Antonio.

107



Aspectos relevantes de las ultimas reformas en el dmbito procesal penal

Y para las diligencias previas dispone el articulo 776 de la LECrim, que el Letrado de la Admi-
nistracion 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 Judi-
cial”.

Es también cierto, pues, que el Fiscal ha de garantizar una adecuada informacidon de sus dere-
chos a eventuales victimas o perjudicados por el hecho objeto del delito a que se refiera el
proceso. Y ha de procurar no obviar sus intereses legitimos, incluso en relaciéon con un eventual
personamiento, que la nueva redaccion de los articulos 109, 109 bis y 110 de la LeCrim, les per-
mite hasta el tramite de calificacion del delito. Con razdén se ha denunciado, y se pone de ma-
nifiesto en aspectos como éste, la inadecuacion de las previsiones legislativas sobre este nuevo
proceso, en relacion con la realidad practica Juzgados vy Fiscalias.

Resta referirnos al investigado. Venimos de ver en el articulo 803 bis f que, en el caso de dic-
tarse auto de autorizacién del decreto, pasa a tener la condicién de encausado, que se le no-
tifica el mismo auto de autorizacidon y también el decreto, citdndosele para que comparezca
“en la fecha y en el dia que se sefale”, evidente reiteracion que ha de referirse a una fecha y
en una hora concreta.

Ademas, en tal precepto se da contenido a una informacién ad hoc al encausado; de la finalidad
de la comparecencia; de que sin abogado no se podra celebrar la comparecencia con la con-
siguiente suspension, sobre la que después trataremos; y también de que es su derecho aceptar
0 no la propuesta de pena contenida en el decreto. Se asegura ademas en la misma notificacion
que, en el caso de que el encausado no tenga aun letrado designado, lo designe o solicite uno
del turno de oficio.

Ahora bien, la norma especial no desplaza en este caso la aplicacion de la norma general, pre-
vista en el articulo 118 de la misma LECrim., |lo cual es relevante, en cuanto al elenco de dere-
chos en el mismo incluidos, pues desde luego el encausado podra actuar su derecho a examinar
las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa, ex articulo
18.1¢).

Pero quizas tanto mas relevante que la garantia del derecho de defensa del encausado, incon-
testablemente objeto de particular preocupacion del legislador al disefar el proceso por acep-
tacion de decreto, lo es reparar en la necesaria notificacion del auto que no autoriza el decreto.

Volviendo al mismo articulo 118, establece en su apartado 5 que “la admision de denuncia o
querella, y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacién de un delito contra per-
sona o personas determinadas, seran puestas inmediatamente en conocimiento de los presun-
tamente responsables”. Luego también habria de considerarse precisa la notificacion judicial
del auto dictado por el juzgado, necesariamente perteneciente a una causa judicial, la incoada
para dar lugar a la tramitacion del decreto y a la que se le debera dar el cauce que corresponda
como veremos que establece el articulo 803 bis j.

En cuanto a la necesaria intervencion del letrado, la prevision legal especifica al respecto, nada
equivoca, hace incontestable la indefectible asistencia letrada aun en el caso de que se ventilara
la condena por un delito leve, Unica eficaz garantia externa a la actuacién del propio Fiscal en
este procedimiento sin enjuiciamiento judicial, sino de mero control de legalidad de una con-
formidad corroborada por el consentimiento informado del encausado.

Ademas, en la norma se establece un plazo de garantia previo, los cinco dias habiles previos a
la celebracién de la comparecencia para aceptacion o no del decreto, para asegurar el ade-
cuado asesoramiento del encausado. Dispone asi el articulo 803 bis g, bajo la rubrica de Soli-
citud de asistencia letrada.

“Si el encausado carece de asistencia letrada se le designara abogado de oficio para su aseso-
ramiento y asistencia.
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Para que la comparecencia pueda celebrarse, la solicitud de designacion de abogado de oficio
debe realizarse en el término de cinco dias habiles antes de la fecha para la que esté sefialada”.

En cuanto a la comparecencia del encausado para formalizar su aceptacion de la propuesta
de pena del Fiscal, dispone el articulo 803 bis h, bajo la rubrica, Comparecencia:

1. Para la aceptacion de la propuesta de sancion el encausado habra de comparecer en el juz-
gado de instruccion asistido de letrado.

2. Si el encausado no comparece o rechaza la propuesta del Ministerio Fiscal, total o parcial-
mente en lo relativo a las penas o a la restitucion o indemnizacion, quedara la misma sin efecto.
Si el encausado comparece sin letrado, el juez suspendera la comparecencia de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 746 y sefialara nueva fecha para su celebracion.

3. En la comparecencia el juez, en presencia del letrado, se asegurara de que el encausado com-
prende el significado del decreto de propuesta de imposicion de pena y los efectos de su acep-
tacion.

4. La comparecencia sera registrada integramente por medios audiovisuales, documentandose
conforme a las reglas generales en caso de imposibilidad material.

Como vimos antes que destacaba la Memoria de la FGE, una de las ventajas de este proceso
es que no exige la asistencia del Fiscal a esta comparecencia. Desde luego, si se exigiera tal
asistencia en todo caso, ninguna ventaja operativa para el Fiscal, de ahorro de trdmites proce-
dimentales, tendria este nuevo proceso. Los procesos por aceptacion de decreto relativos a
delitos leves con presencia del Fiscal en la comparecencia, carecerian de ventajas operativas
respecto a las citaciones ordinarias para celebracion del juicio ordinario, bastante mas flexible.
Y si se tratara de un proceso relativo a un delito con pena incluida dentro de los limites del ar-
ticulo 801 (que es mas amplio que el previsto para este proceso), las ventajas operativas para
alcanzar una conformidad de la comparecencia prevista en tal precepto, superan con mucho
las que tendria la presencia del Fiscal en la comparecencia ahora regulada para la aceptacion
del decreto, que sélo se configura para que el encausado acepte o no la propuesta de sancion,
Si es que comparece.

2.7. Para qué puede servir el nuevo procedimiento

La regulacion del proceso por aceptacion de decreto se cierra con la prevision de la conversion
del decreto en sentencia en caso de aceptacion de la propuesta de sanciéon por el encausado,
dejando como uUnica alternativa la perdida de sentido del esfuerzo realizado en la propuesta
del decreto por el Fiscal, pues sin aceptacion del encausado el decreto deviene ineficaz. Asi se
regula en la ley.

Articulo 803 bis i. Conversion del decreto en sentencia condenatoria.

Si el encausado acepta en la comparecencia la propuesta de pena en todos sus términos el Juz-
gado de Instruccion le atribuira el caracter de resolucion judicial firme, que en el plazo de tres
dias documentara en la forma y con todos los efectos de sentencia condenatoria, la cual no
sera susceptible de recurso alguno.

Articulo 803 bis j. Ineficacia del decreto de propuesta de pena.

Si el decreto de propuesta de pena deviene ineficaz por no ser autorizado por el Juzgado de
Instruccion, por incomparecencia o por falta de aceptacion del encausado, el Ministerio Fiscal
no se encontrara vinculado por su contenido y proseguira la causa por el cauce que corres-
ponda.

El problema es, pues, cdmo amoldar la actual distribucion de funciones entre Fiscal y Juez de
Instruccidon a esta herramienta procesal. En la situacion actual la responsabilidad del impulso
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de la instruccion penal no se atribuye definidamente a aquel que la dirige. Y quien la dirige no
es quien va a resolver sobre su resultado final, pues la acusacion es la que, en su momento, de-
cidird qué es lo que llevara a juicio, dentro del margen que le permita la resolucion judicial de
la fase intermedia, pero determinando en ultima instancia el planteamiento del objeto del juicio
oral. Al juicio oral se llega tan tarde que acaba desdibujadndose como verdadero escenario de
resolucion del proceso. Dejar en manos del Fiscal una herramienta que en los casos mas sen-
cillos y evidentes permita saltarse tal fase de juicio oral, carece de sentido si antes no se le per-
mite dirigir de modo efectivo la propia tramitacion inicial del procedimiento, que debiera dejar
de entenderse sino como fase de preparacion del juicio oral.

No resultard mas agil para el Fiscal, e incluso dificilmente le resultara posible en muchos casos,
resolver a través de una propuesta cerrada de condena la tramitacion de asuntos penales que
no instruye de modo directo, en los que sin contacto previo con la defensa vy sin posibilidad
material de contar con todos los datos precisos, no podra formular acusacién de modo sol-
vente.

Si pensamos en este proceso como instrumento de potenciacion de las diligencias de investi-
gacion de la Fiscalia y su terminacion con traslado a la autoridad judicial, no ya para la apertura
de la correspondiente instruccion penal de los hechos previamente esclarecidos, sino como
propuesta cerrada de imposicidon de una pena, nos encontraremos, de principio, con la inade-
cuacion del instrumento al objeto sobre el que suelen versar aquellas diligencias tal cual vimos
gue denunciaba el Consejo Fiscal, pero sobretodo, con la inconsistencia de hacer descansar
sobre una Fiscalia carente de medios materiales, dotacion de personal y de los mecanismos
procesales de actuaciéon precisos, la responsabilidad de poder desarrollar, con garantias, se-
mejante tarea.

Quedaran sin duda asuntos sencillos, que puedan vehicularse a través del nuevo procedimiento,
pero cabe temer que sean estadisticamente irrelevantes y que, de nuevo, se haya perdido una
oportunidad de impulsar un nuevo modelo de proceso penal, que ya entrado el siglo XXI no
hemos conseguido alcanzar, entretenidos en avanzar en modelos de gestion administrativa
pretendidamente eficiente de la carga de trabajo de la Justicia Penal.
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Resumen

Medliante el presente trabajo se pretende dar una vision genérica a la figura del decomiso que
ha sido objeto de una importante reforma legal en el ano 2015, tanto desde el punto de vista
sustantivo, mediante la aprobacion de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo
Penal, como en el plano procesal, a través de la reforma de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales. Asi pues, el estudio que se realiza es doble, aunque
centrandolo en el plano procesal y desde un prisma practico y con indicacion de la jurispru-
dencia aplicable.

1. Introduccidn

El objeto del presente trabajo es tratar el decomiso desde una perspectiva procesal, te-
niendo en cuenta las novedades que en la materia se han producido como consecuencia de
las abundantes reformas legales que se han producido en el dmbito penal en el afno 2015.
Ahora bien, el decomiso es una figura juridica regulada esencialmente en el Cédigo Penal,
con unas caracteristicas que también han sido reformadas, por lo que serd necesario hacer
primero un examen de la figura del decomiso desde un punto de vista sustantivo y, poste-
riormente, abordar las cuestiones procesales y, en especial, el nuevo procedimiento de de-
comiso auténomo.

En efecto, la regulaciéon del decomiso ha sido modificada por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
de reforma del Cédigo Penal, de tal manera que sigue encontrandose dentro del Titulo VI del
Libro | del Cédigo Penal (que trata “De las consecuencias accesorias”), y tras los titulos relativos
a las penas (1), las medidas de seguridad (IV) y la responsabilidad civil (V), pero ahora lo hace
en los nueve preceptos que van del art. 127 al art. 128 Cddigo Penal.

La finalidad de la reforma ha sido principalmente la de ampliar esta figura juridica de acuerdo
con la normativa internacional, principalmente la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y productos del delito en la Unidn Europea, y con
la finalidad de dotar a los Tribunales de unas normas que permitan luchar contra la delincuencia
organizada de una manera efectiva, persiguiendo el enriquecimiento logrado como consecuen-
cia de la actividad delictiva.

En primer lugar, cabe destacar que la reforma ha supuesto la modificacién del término “comiso”
por “decomiso” en todos los preceptos del Céddigo Penal, en virtud del articulo 260 de la L.O.
1/2015, segun el cual “todas las referencias contenidas en la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, al término “comiso” se sustituyen por el término “decomiso”. El
cambio del término, que no esta explicado en el Predmbulo de la Ley, se debe a la necesidad
de acomodar el lenguaje juridico a las especificaciones del Diccionario de la Real Academia
Espafola que en su ultima edicion de 2014 ya no define el término “comiso”, sino que esta
acepcion la remite al ahora utilizado término de “decomiso”.

T Publicada en el BOE de 31 de marzo de 2015, con fecha de entrada en vigor el 1 de julio de 2015.
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La reforma ha supuesto también la supresion de las referencias al decomiso de las faltas, in-
fracciones que han desaparecido del Cédigo Penal, siendo sustituidas en la mayoria de los
casos por delitos leves, que también tienen como consecuencia accesoria el decomiso.

Y se ha producido la introduccién de siete articulos en el Cédigo Penal, regulando nuevas fi-
guras de decomiso, aungue sin una sistematizaciéon comprensible: 12) el decomiso “ordinario”
se mantiene en el art. 127 en sus apartados 1y 2; 22) el “decomiso ampliado”, en los arts. 127
bis, 127 quinquies y 127 sexies; 32) el “decomiso sin sentencia” o “decomiso auténomo”, en el
art. 127 ter; 49) el “decomiso de bienes transferidos a terceros” en el art. 127 quater; 59) el “de-
comiso sustitutivo” o “por valor equivalente” en los arts. 127.3, 127 bis 3, 127 quater y 127 septies;
y 62) las medidas cautelares en el art. 127 octies.

Pero el decomiso, a pesar de estar regulado ampliamente en el Céddigo Penal tiene también
una importante naturaleza procesal que igualmente ha sido reformada en el afno 2015, en pri-
mer lugar, con las medidas para acordar la realizaciéon anticipada de los efectos judiciales, en
los arts. 367 bis a 367 septies LECrim., que permiten la adopcién de medidas cautelares para
asegurar el decomiso, y que han sido modificados parcialmente por la L.O. 1/2015 en su Dis-
posicion Final 22; y en segundo lugar, en los arts. 803 ter a 803 ter u LECrim., introducidos en
la misma por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales?,
gue introduce en el Libro IV (Procedimientos especiales) un nuevo Titulo Ill ter con la rubrica
“De la intervencion de terceros afectados por el decomiso y del procedimiento de decomiso
auténomo”.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta la posibilidad de solicitar el decomiso dentro de los paises
de la Unidn Europea, de conformidad con la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconoci-
miento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea. En los arts. 157 a 165 de la Ley se
regula la posibilidad de transmisién de una resolucién de decomiso por los Jueces o Tribunales
penales que conozcan de la ejecucion de la sentencia donde se imponga como consecuencia
accesoria el decomiso de un bien. La resolucién se transmitird a la autoridad competente del
Estado miembro de la Unién Europea en el que tenga motivos fundados de que se encuentran
los bienes objeto de decomiso.

Asi pues, me referiré a continuacion a las distintas modalidades del decomiso tras la reforma
del Cédigo Penal y después al tratamiento de la figura desde un punto de vista procesal.

2. Las distintas modalidades de decomiso

Se suele hablar de diversos tipos o modos de decomiso para distinguir 1/ el decomiso de los
efectos del delito cuando constituyen el objeto del mismo (por ejemplo, las drogas o las armas),
2/ el decomiso de los instrumentos del delito para referirse a los Utiles que sirven para perpetrar
el mismo, y 3/ el decomiso de las ganancias derivadas del delito. Sin embargo, la figura juridica
es Unica y las consecuencias patrimoniales que entrafan estan también dirigidas a un mismo
fin. Por ello, en el presente trabajo me referiré a las modalidades de decomiso atendiendo Uni-
camente a los nuevos modos que han ido ampliando el campo de accidon del decomiso y se
han ido introduciendo en el Codigo desde su aprobacion en 1995, pero simplemente a los efec-
tos de facilitar su estudio, e intentando seguir la sistematica del Cédigo Penal. Por ello, seguiré
el orden de los articulos del Cédigo Penal para el estudio de los nuevos preceptos y utilizando
las denominaciones que ya vienen siendo habituales en los convenios internacionales y en nues-
tra legislacidn, y que de hecho son acogidos en el Predmbulo de la L.O. 1/2015.

2 Publicada en el BOE de 6 de octubre de 2015, con fecha de entrada en vigor el 6 de diciembre de 2015. El art. 301.5 CP., que
no ha sido reformado por la L.O. 1/2015, dice “Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las re-
glas del articulo 127 de este Codigo.”
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2.1. El decomiso “ordinario”

En el art. 127 Cdodigo Penal se regula de una manera genérica el decomiso “ordinario”, aplicable
a todo tipo de delitos. La reforma operada por la L.O. 1/2015 pretendia reconducir toda la nor-
mativa relativa al decomiso a los arts. 127 y ss., aunque finalmente no lo consigue, pues ha man-
tenido referencias al decomiso en varios preceptos de la Parte especial del Codigo: 12) ha
mantenido en el art. 301.5 el decomiso de las ganancias del blanqueo de capitales por remision
a la normativa general, aunque sdlo al art. 127, lo que puede plantear dudas sobre si cabra apli-
car las nuevas figuras del decomiso al blanqueo de capitales?; aunque la conclusién ha de ser
gue la remision no se reduce a la contenida en el art. 127, sino que se extiende a los arts. 127
bis a 128 sin que ello implique una interpretacion extensiva del Derecho Penal, pues la referencia
se hace en general al decomiso; 22) se mantiene la referencia genérica al decomiso de las ga-
nancias en los delitos contra la ordenacion del territorio en el art. 319; 32) ha introducido una
norma especifica de decomiso en los delitos contra la salud publica distintos del trafico de dro-
gas, en el art. 362 sexies que se refiere a los arts. 359 a 362; 42) se mantiene el decomiso de las
drogas, como objeto del delito de trafico de estas sustancias, pues no son instrumento ni efec-
tos del mismo, y de las ganancias, en el art. 374; y 52) en los delitos contra la seguridad vial, en
el art. 385 bis, al considerar al vehiculo como instrumento del delito.

2.1.1. Concepto

El Tribunal Supremo ha definido el decomiso como “la pérdida de los efectos e instrumentos
de la infraccion punitiva y traslado directo e inmediato de los mismos a favor del Estado” (STS
5-5-1992, n¢ de rec. 3841/1989).

Hoy en dia, la definicidon de esta figura juridica es clara a tenor de la abundante normativa in-
ternacional. En el ambito de la Unién Europea, la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril, define el
decomiso como “la privacion definitiva de un bien por un érgano jurisdiccional en relacion con
una infraccion penal” (art. 2.4). Y la Decisidn Marco 2005/212/JAl, del Consejo, de 24 de fe-
brero, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito,
lo define como “toda pena o medida dictada por un tribunal a raiz de un proceso penal relativo
a una o varias infracciones penales, que tenga como consecuencia la privacion definitiva de
algun bien”. En el ambito del Consejo de Europa, el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de
1990, lo define como “una sancion o medida ordenada por un tribunal en virtud de un procedi-
miento relativo a un delito o delitos, cuyo resultado sea la privaciéon definitiva de un bien” (art.
1.d). Y en el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos
del delito y a la financiacion del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, se define
de idéntica manera en su art. 1.d).

También debe tenerse en cuenta el art. 1 de la Convencidén de 20 de diciembre de 1988 de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, que lo
define como “la privacion con caracter definitivo de algun bien por decision de un tribunal o de
otra autoridad competente” y lo regula de una manera detallada en su art. 5; y los arts. 12 a 14
de la Convencion de Nueva York, de 15 de noviembre de 2000, de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada trasnacional, que regulan el decomiso desde el punto de vista de la
cooperacion internacional.

Asi pues, a raiz de la abundante normativa internacional, principalmente el Convenio de Es-
trasburgo de 1990, y la nueva regulacion de la misma materia contenida en el Convenio de
Varsovia de 2005, asi como la Directiva 2014/42/UE, la finalidad del decomiso es privar al de-
lincuente del producto del delito y de los instrumentos para su comision.

3 Elart. 301.5 CP., que no ha sido reformado por la L.O. 1/2015, dice “Si e/ culpable hubiera obtenido ganancias, serén decomisadas
conforme a las reglas del articulo 127 de este Codigo.”
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2.1.2. Trayectoria legislativa

Con anterioridad al vigente Cddigo Penal de 1995 la consideracion del decomiso no era la de
una consecuencia accesoria, sino que desde el Coédigo Penal de 1870 (art. 26) su tratamiento
era el de una “pena accesoria” que producia “la pérdida o comiso de los instrumentos y efectos
del delito”. Desde entonces la redaccion ha permanecido practicamente idéntica en los distin-
tos codigos penales hasta el de 1944 (Texto Refundido de 1973) que en su art. 48 consideraba
como “pena accesoria” la pérdida de los efectos que provinieren del delito y de los instrumen-
tos con que se hubieran ejecutado. Y en la reforma operada en el Codigo de 1973 por la L.O.
1/1988 el &mbito de aplicacidon del decomiso se amplid también para las ganancias en los casos
de trafico de drogas, mediante la inclusidon en el Cédigo del art. 344 bis e).

Con el Cédigo Penal de 1995 se produce el gran cambio, en lo que se refiere a la naturaleza ju-
ridica de la figura, pues el decomiso pasa a considerarse como una “consecuencia accesoria”,
Yy no una “pena”. El texto de 1973 se traspasd al Codigo Penal de 1995 que en la redaccion ori-
ginal del art. 127 ya establecia el decomiso no solo de los efectos e instrumentos del delito,
sino también de las ganancias con caracter general, para todo tipo de delitos, y no sélo para
las obtenidas con el trafico de drogas, y cualquiera que fueran las transformaciones que hu-
bieran sufrido?.

Posteriormente, el decomiso fue objeto de una profunda reforma por la Ley Organica 15/2003,
manteniéndose como “consecuencia accesoria”, y se introdujo por primera vez el “comiso por
un valor equivalente” de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables® y el
“comiso sin sentencia”®. Y en materia de trafico de drogas se preveia ademas el decomiso de
otros bienes por un valor equivalente en el art. 374.1.42 CP y el de bienes de origen licito si han
desaparecido los de otro caracter de los responsables (art. 374.1.52 CP). La finalidad de la re-
forma, como reconocia la propia Exposicion de Motivos, era “evitar que la comision del delito
pueda producir el mas minimo enriquecimiento para sus autores y participes”. Y con ese fin se
aprobd también aquel afo la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de
bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados. Asi mismo, se
establecid la posibilidad de decretar la nulidad de los negocios realizados para hacer desapa-
recer los beneficios de la droga (art. 374.3 CP). Debe destacarse también, en relacion con la
aprehension de los bienes procedentes del delito, que la Disposicidon Final 32 de la L.O.15/2003
afadidé un ultimo parrafo al art. 20 de la Ley Hipotecaria para poder anotar preventivamente
el embargo o prohibicion de disponer como medida cautelar cuando existan sospechas de que
el verdadero titular de un bien es el imputado. Y dicho parrafo ha sido modificado por la Dis-
posicidon Final 72 de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, quedando con el siguiente contenido: «No
podra tomarse anotacion de demanda, embargo o prohibicion de disponer, ni cualquier otra
prevista en la ley, si el titular registral es persona distinta de aquella contra la cual se ha dirigido
el procedimiento. En los procedimientos criminales y en los de decomiso podra tomarse ano-
tacion de embargo preventivo o de prohibicion de disponer de los bienes, como medida cau-
telar, cuando a juicio del juez o tribunal existan indicios racionales de que el verdadero titular
de los mismos es el encausado, haciéndolo constar asi en el mandamiento.»

Posteriormente, en virtud de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, se produce una nueva revision de
los preceptos dedicados al decomiso, y se introducen con caracter general conceptos previstos
hasta entonces exclusivamente para el trafico de drogas, y con caracter general se modifica el

4 El art. 127 CP en su texto original decia en su primer inciso: “Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos Illevara
consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asi como las ganan-
cias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”

5 Se afadia por la L.O. 15/2003 un apartado 2 al art. 127 CP.: “Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los
bienes sefAalados en el apartado anterior, se acordara el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los
criminalmente responsables del hecho.”

6 Se afadia por la L.0.15/2003 un apartado 3 al art. 127 CP.: “El juez o tribunal podra acordar el comiso previsto en los apartados
anteriores de este articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por
haberse ésta extinguido, en este ultimo caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita.”
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decomiso de la siguiente manera: 12) se introduce el “decomiso ampliado” cuando el delito se
haya cometido en el marco de una organizacidn o grupo criminal o terrorista, o de un delito
de terrorismo’; 22) se amplia el decomiso a los delitos imprudentes cuando la pena sea superior
a 1 ano de privacion de libertad, aunque con caracter potestativo para el Juez o Tribunal; 32)
se mantiene el decomiso por valor equivalente y el decomiso sin sentencia; y 42) se modifica
el decomiso en caso de delitos cometidos por personas juridicas.

2.1.3. Naturaleza

La figura del decomiso, tras la reforma operada por la L.O. 1/2015, sigue encuadrada en el Ca-
pitulo dedicado a las “consecuencias accesorias”, configurandola como una figura que no tiene
la naturaleza de la pena y que se rige por sus propias normas.

A lo largo de los aios las disquisiciones sobre la verdadera naturaleza del decomiso han mo-
tivado muchos comentarios, inclindandose unos autores por su consideracion como una figura
meramente procesal, criticando incluso su inclusién en el Cédigo Penal, y analizando otros si
se trata de una pena, una medida de seguridad (como se calificd en el Codigo Penal de 1928)
o, finalmente, como lo define el Cédigo vigente, una consecuencia accesoria del delito, a modo
de un tertium genus situado entre la pena en sentido estricto y la responsabilidad civil.

La cuestion tiene trascendencia, pues las consecuencias seran distintas si la figura se engloba
exclusivamente en el ambito del derecho sancionador o, por el contrario, es una mera conse-
cuencia civil del delito. Sin embargo, considero que la cuestion no puede resolverse de una
manera unitaria, pues el decomiso se puede acordar de distintos bienes y efectos y por distin-
tos motivos. En efecto, en el caso del decomiso de un instrumento con el que se comete un
delito (una pistola, por ejemplo) la finalidad del decomiso sera distinta si dicho instrumento es
licito o no, pues si la pistola carece de numeracion por estar borrado o ha sido alterada es un
producto ilicito que procede destruir, mientras que si la pistola es regular y es utilizada por al-
guien con licencia y permiso, pero para cometer un asesinato, es evidente que el Estado no
puede devolver dicha arma a su titular. En este caso, el decomiso tiene una naturaleza de pena,
pues se cumplen los fines de la misma, entre ellas no solo los de prevencidn especial al privar
a su titular del bien para evitar que el responsable pueda utilizarlo nuevamente, sino también
los de prevencion general, pues se hace saber que la comision de un delito conlleva la pérdida
de los instrumentos utilizados en el mismo, aunque sean licitos.

De igual manera, el decomiso de las ganancias del delito es una consecuencia natural de raices
civiles que tiene la finalidad de evitar el enriquecimiento injusto logrado mediante la comision
de un delito. La naturaleza de la figura, en este caso, se evidencia como consecuencia accesoria
necesaria, pues sin perjuicio de que cumpla una finalidad de prevencion general (nadie se
puede enriquecer delinquiendo), la figura en este caso tiene una naturaleza eminentemente
civil, pues la comisién de un delito no puede suponer el mas minimo enriguecimiento de su
responsable por cuanto la causa de la que deriva dicha ganancia es ilicita.

En cualquier caso, puede descartarse que el decomiso tenga una naturaleza eminentemente
procesal, como en ocasiones se ha pretendido, lo que se refuerza con el hecho de que en al-
gunos casos la imposicidon del mismo es potestativa, y asi se prevé en los delitos imprudentes,
en los casos de falta de proporcionalidad del art. 128 y en el decomiso ampliado en determina-
dos supuestos.

En definitiva, como dice la Sala 22 del T.S. al analizar la naturaleza juridica del decomiso en la
STS 338/2015, de 2 de junio (caso “Herriko tabernas”), citando las SSTS 157/2014, de 5 de
marzo y 746/2014, de 13 de noviembre, “/a finalidad del comiso es anular cualquier ventaja ob-
tenida por el delito” y “el comiso en el ordenamiento juridico espafiol no es solo una conse-

7 La L.O. 5/2010 anadia un parrafo 22 al apartado 1del art. 127 CP.: “E/ Juez o Tribunal deberd ampliar el decomiso a los efectos,
bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacion o grupo
criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo. (..)”
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cuencia accesoria de la pena de los procesos criminales, sino que también es una sancion ad-
ministrativa susceptible de ser impuesta en los casos de infracciones a la legislacion de contra-
bando, por lo que nada se opondria a su consideracion como una medida sui géneris
postdelictual que alcanzase a todo el patrimonio directa o indirectamente perteneciente al con-
denado, otorgando la oportunidad de demostrar el origen legal de los bienes especialmente
cuando sus titulares fueran terceras personas.”

Finalmente, la mencionada STS 338/2015, de una manera expresa, citando las SSTS 16/2009,
de 21 de enero; 600/2012, de 12 de julio y 974/2012, de 5 de diciembre, dice que la naturaleza
del decomiso es “la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi nuestro Codigo
Penal la linea iniciada por los derechos penales germanicos (CP. suizo o CP. aleman) de esta-
blecer un tercer genero de sanciones bajo la denominacion de "consecuencias juridicas o con-
secuencias accesorias”.

Y se aflade que “es cosa distinta de la responsabilidad civil "ex delicto”, ésta constituye una
cuestion de naturaleza esencialmente civil, con independencia de que sea examinada en el
proceso penal, y nada impide que, por ello, su conocimiento sea deferido, en su caso, a la ju-
risdiccion civil. El comiso, por el contrario, guarda una directa relacion con las penas y con
el Derecho sancionador, en todo caso, con la I6gica exigencia de su caracter personalista y
el obligado cauce procesal penal para su imposicion.” Y sigue recordando la STS 338/2015,
que si bien en el Cdédigo Penal anterior el decomiso estaba configurado como una pena ac-
cesoria, en el Coédigo de 1995 dejé de ser una pena para convertirse en una consecuencia
accesoria, como en la legislacion penal alemana que, entre las consecuencias juridicas del
hecho trata por separado la pena, las medidas de seguridad y el decomiso en sus dos ma-
nifestaciones de instrumentos y productos en sentido estricto, por una parte, y de ganancias,
por otra.

Se cuestiond en su dia la naturaleza de pena del decomiso, ya que se decia que su funcién no
es retributiva, como en cierta medida lo son las penas, sino exclusivamente preventiva, porque
su imposicion obedece a la necesidad de evitar o impedir que los efectos e instrumentos pue-
dan servir para la comision de nuevos hechos delictivos, aunque debe precisarse que ello no
es asi, pues el decomiso cumple en gran parte con una finalidad de prevencion general, al igual
gue las penas.

También se decia que no encajaba en las medidas de seguridad, pues en sentido estricto, éstas
tienen funciones reeducativas o de mejora, que el decomiso no cumple. Su definicion como
medida de seguridad también resultaba insatisfactoria para gran parte de los autores al no
asentarse sobre la peligrosidad personal del responsable, ya que cualquier medida de seguri-
dad patrimonial es incompatible con los fines de reeducaciéon o seguridad del delincuente sobre
el que, Unicamente, debe actuarse para lograr su reinsercion con medidas o actuaciones per-
sonales que influyan sobre su caracter.

Por ello, finalmente, como recuerda nuevamente la STS 338/2015 “e/ CP de 1995 considera el
Comiso como una consecuencia accesoria, al margen tanto de las penas como de las medidas
de seguridad. Su naturaleza es la de una tercera clase de sanciones penales, bajo la denomina-
cién de consecuencias juridicas o consecuencias accesorias, distinta de la responsabilidad civil,
al constituir ésta una cuestion de naturaleza esencialmente civil, con independencia de que sea
examinada en el proceso penal, y nada impide que, por ello, su conocimiento sea diferido, en
Su caso, a la jurisdiccion civil.

El comiso, por el contrario, guarda una directa relacion con las penas y con el derecho sancio-
nador, en todo caso, con la lI6gica exigencia de su caracter personalista y el obligado cauce
procesal para su imposicién (SSTS. 450/2007 de 30.5, 16/2009 de 27.1).” Y en idéntico sentido
se pronuncian las SSTS 532/2016, de 16 de junio y 492/2016, de 8 de junio, citando la STS
793/2015, de 1 de diciembre.
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2.1.4. Elementos

Tras la reforma operada por la L.O. 1/2015, en el apartado 1 del art. 127 CP. se mantiene el deco-
miso obligatorio en todos los delitos dolosos del producto del delito (“/os efectos que de él pro-
vengan”), de los efectos con los que se ha cometido o intentado cometer el delito (“bienes,
medios o instrumentos con que se haya preparado o gjecutado )y de las “ganancias provenien-
tes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar”,
mientras que en el apartado 2 del 127 se prevé como potestativo el decomiso en el caso de delitos
imprudentes que tengan sefalada en abstracto un pena privativa de libertad superior al afio.

Con la redaccién de la L.O. 15/2003, se superd la discusion sobre si el decomiso es procedente
en los casos de tentativa, pues el precepto se refiere al decomiso de los instrumentos “con que
se haya preparado o ejecutado” el delito, incluyéndose dentro del primer concepto los supues-
tos en que se planifica el delito, pero no se llega a ejecutar completamente, incluyéndose los
actos de proposicion, provocacion o conspiracion también cuando sean punibles.

La jurisprudencia de la Sala 22 del TS (SSTS 338/2015, de 2 de junio y 533/2016, de 16 de junio)
define las tres categorias de bienes que se incluyen como objeto de decomiso en el art. 127:

12) Por efectos se entiende, “todo objeto o bien que se encuentre, mediata o inmediatamente,
en poder del delincuente como consecuencia de la infraccion, aunque sea el objeto de la accion
tipica (drogas, armas, dinero, etc.)”, es decir, el producto directo de la infraccidn. Se aflade, a
modo de reflexién, sobre la especial consideracion de las drogas como efectos a decomisar,
pues efectivamente son mas propiamente el objeto del delito, y por ello el art. 374 CP mantiene,
tras la reforma de la L.O. 1/2015, la referencia a las drogas toxicas, estupefacientes o sustancia
psicotrépicas como objeto expreso del decomiso.

29) Los instrumentos del delito son “Jos utiles y medios utilizados en la ejecucion del delito”.

39) Las ganancias provenientes del delito, cualquiera que sean las transformaciones que hayan
podido experimentar, constituyen el “brovecho econémico obtenido directa o indirectamente
del delito”, y se afade que “ha de extenderse su determinacion a cualesquiera transformaciones
que hayan podido experimentar. Se trata asi de establecer claramente como consecuencia pu-
nitiva la pérdida del provecho economico obtenido directa o indirectamente del delito” (SSTS
924/2009, de 7 de octubre y 16/2009, de 27 de enero ).

2.2. El “decomiso ampliado”

Se encuentra regulado en el art. 127 bis CP.8 y se caracteriza porque los bienes o efectos de-
comisados provienen de otras actividades delictivas del sujeto condenado, distintas a los he-
chos por los que se le condena y que no han sido objeto de una prueba plena.

Dicha figura se introdujo en el Cédigo por primera vez mediante la reforma de la L.O. 5/2010,
estando prevista en la Decisiéon Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, si
bien se limitd para las actividades de la delincuencia organizada vy el terrorismo. La Directiva
2014/42/UE establecia la obligatoriedad para los Estados miembros de adoptar las medidas
necesarias para poder proceder al decomiso de bienes pertenecientes a una persona conde-
nada, cuando un 6érgano jurisdiccional haya resuelto que el bien de que se trata procede de
actividades delictivas, considerando las circunstancias del caso, incluidos los hechos especificos
y las pruebas disponibles, tales como que el valor del bien no guarda proporcidén con los in-
gresos licitos de la persona condenada.

En base a ello, se aprueba el decomiso ampliado que no necesita una prueba plena que conecte
la actividad delictiva y el enriquecimiento del sujeto responsable, siendo suficiente una cons-

& El articulo 127 bis CP comienza diciendo: “I. El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias
pertenecientes a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos
fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito(..)”
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tatacion por parte del juez, basdndose en “indicios objetivos fundados”, de que han existido
otras actividades delictivas de las que deriva el patrimonio que se pretende decomisar. Es decir,
se trata de una presuncion de comision delictiva que produce efectos Unicamente a efectos
de la consecuencia accesoria del decomiso. El Preambulo de la L.O. 1/2015 sefiala que no es
una sancion penal, lo que es obvio al encontrarse entre las consecuencias accesorias. Y se es-
tablece en la nueva regulacidén una serie de presunciones en base a las cuales se considera que
los responsables de una serie de delitos acumulan un importante patrimonio debido a su acti-
vidad ilicita, no siendo por tanto necesaria una prueba plena para demostrarlo, sino Unicamente
indicios fundados que relacionen la actividad de alguien ya condenado con los bienes de que
disponia.

El Codigo establece los siguientes requisitos para poder apreciar el “decomiso ampliado”: 19)
se ha de referir a una persona condenada; 22) la condena tiene que haber sido por alguno de
los delitos contemplados en el catadlogo cerrado del apartado 1 del precepto, sin necesidad de
gue se trate de delincuencia organizada®; y 32) el decomiso se ha de basar en indicios objetivos
y, por ello, a titulo ejemplificativo enumera en el apartado 2 del precepto tres tipos de indicios:
a) desproporcion entre bienes e ingresos licitos; b) ocultacidon de bienes mediante testaferros
0 en paraisos fiscales; y ¢) transferencias injustificadas.

En el nuevo art. 127 bis CP el decomiso ampliado se limita a una serie de delitos, sin tener que
tratarse obligatoriamente de delitos cometidos en el seno de organizaciones o grupos crimi-
nales o de terrorismo, como ocurria en el anterior art. 127.1 CP, pero refiriéndose exclusivamente
a unos tasados por el legislador. La razon de la extension a otros delitos estriba, segun el Pre-
admbulo de la L.O. 1/2015, en que se trata de supuestos en los que es frecuente que se produzca
una actividad delictiva sostenida en el tiempo de la que se pueden derivar importantes bene-
ficios econdmicos. A pesar de ello, se echan en falta delitos como el trafico de influencias, los
delitos contra la salud publica de los arts. 358 a 367, los delitos de falsificacion de tarjetas de
crédito y débito o el trafico de armas, en los que la actividad delictiva suele ser continuada y
también genera importantes beneficios.

Se prevé también en el “decomiso ampliado” la aplicacion del decomiso sustitutivo o por valor
equivalente previsto en el art. 127.3 CP, por remision del art. 127 bis 3 CP.

El “decomiso ampliado” es obligatorio y permitird a Jueces y Tribunales en los casos de con-
denas por delitos que normalmente generan una fuente permanente de ingresos, como ocurre
con el trafico de drogas, terrorismo o blanqueo de capitales, ordenar el decomiso de bienes
y efectos del condenado procedentes de otras actividades delictivas, pero siempre que exis-

9 Los delitos del decomiso ampliado son :
“a) Delitos de trata de seres humanos.

b) Delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcion de menores y delitos de abusos y agresiones sexuales
a menores de dieciséis anos.

¢) Delitos informaticos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 y articulo 264.
d) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico en los supuestos de continuidad delictiva y reincidencia.
e) Delitos relativos a las insolvencias punibles.

f) Delitos contra la propiedad intelectual o industrial.

9) Delitos de corrupcion en los negocios.

h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298.

) Delitos de blanqueo de capitales.

J) Delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social.

k) Delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313.
D Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

m) Delitos contra la salud publica de los articulos 368 a 373.

n) Delitos de falsificacion de moneda.

o) Delitos de cohecho.

p) Delitos de malversacion.

q) Delitos de terrorismo.

r) Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.”
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tan indicios objetivos fundados de la procedencia ilicita de los efectos decomisados. El cata-
logo de indicios es abierto, y aunque estén basados en los principios de culpabilidad y pre-
suncion de inocencia, la prueba exigida es menor, pues no se trata de fijar una pena, sino de
establecer una expropiacion de bienes basandose en la existencia de una condena. Precisa-
mente, debido a dicho principio de culpabilidad se establece en el apartado 4 del precepto
que si el condenado lo fuera de nuevo por hechos delictivos similares, el érgano judicial debera
valorar el alcance del decomiso anterior al resolver sobre el decomiso del nuevo procedi-
miento.

La Sala Segunda del T.S. en el Pleno no jurisdiccional de 5 de octubre de 1998, ya se pronuncio
sobre las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta operacion descubierta
y enjuiciada, y acordo: “E/ comiso de las ganancias a que se refiere el articulo 374 del Codigo
Penal debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta
operacion descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se
respete en todo caso el principio acusatorio.”

La STS 1061/2002, de 6 de junio, en aplicacion del citado Acuerdo declard que no se requeria
gue los bienes que resulten objeto del decomiso se acredite con exhaustividad que proceden
directamente de los concretos hechos objeto de enjuiciamiento, siempre que pertenezcan al
acusado cuya responsabilidad ha quedado suficientemente acreditada, se acuerde sobre soli-
citud expresa de la acusacion, la cuestion haya quedado sometida a debate en el enjuiciamiento
y se motive en la Sentencia la decision al respecto. La STS 1049/2011, de 18 de octubre, declara
gue en cuanto a la procedencia del decomiso no se exige identificar las concretas operaciones
de trafico ilegal de drogas, bastando con que quede suficientemente probada la actividad de-
lictiva. Y la STS 209/2014, de 20 de marzo, establece que el decomiso podrd decretarse contra
bienes poseidos con anterioridad al acto por el que fue condenado, siempre que se tenga por
probada la procedencia de los bienes del trafico de droga (o de cualquier otro delito), y que
se respete el principio acusatorio.

Asi pues, se requiere: 1) exigencia de motivacion, tanto factica, consigndndose en los hechos
probados, como juridica, en los razonamientos juridicos; 2) respecto al principio acusatorio, la
individualizacion de bienes y la consignacion de su origen en previos delitos; y 3) no se exige
demostraciéon de concretos delitos anteriores, sino sélo una demostracion genérica de activi-
dad delictiva anterior al hecho concreto enjuiciado, bastando la prueba indiciaria (STS
450/2007, de 30 de mayo).

En efecto, la prueba para acreditar la actividad delictiva previa puede ser prueba indirecta o
indiciaria, tal y como reconoce la STS 600/2012, de 12 de julio, segun la cual “/la demostracion
del origen criminal -presupuesto imprescindible para decretar el comiso- no requiere la identi-
ficacion de las concretas operaciones delictivas, bastando a tales efectos que quede suficien-
temente probada la actividad delictiva de modo genérico. Asi lo ha entendido esta Sala en el
delito de blanqueo respecto del delito antecedente o determinante”.

Debe tenerse en cuenta que el apartado 5 del art. 127 bis ha afadido una importante limitacion
al “decomiso ampliado”, pues excluye expresamente los bienes que procedan de actividades
delictivas prescritas, respecto a las que el investigado haya sido absuelto o para las se haya
dictado un sobreseimiento con efectos de cosa juzgada. Precisamente, la existencia de activi-
dades delictivas antiguas pero respecto a las que ya no se podia iniciar un procedimiento penal
debido a su prescripcion o hechos concretos que habian sido objeto de sentencia absolutoria
podian servir de indicios a los efectos de acreditar una actividad delictiva continuada para
acordar el decomiso.
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2.3. El “decomiso sin sentencia” o “decomiso auténomo”

Se encuentra regulado en el nuevo art. 127 ter CP.’© Aunqgue tradicionalmente el decomiso se
ha aplicado en aquellos casos en los que la persona se ha enriquecido injustamente mediante
la comision del delito y es sometido a un proceso penal que concluye con sentencia en la que
se acuerda el decomiso, existen otros casos en los que el patrimonio ilicito permanece en la
oOrbita del responsable penal, y éste no puede ser sometido a juicio, por lo que se produce un
enriguecimiento ilicito que no puede repararse judicialmente en un proceso. Con el denomi-
nado “decomiso sin sentencia” o “decomiso auténomo” se pretende reparar este enriqueci-
miento injusto del que se benefician, por ejemplo, herederos del supuesto responsable penal,
y ello se consigue mediante la aprobacion del decomiso en un procedimiento contradictorio e
independiente respecto a investigados o encausados no juzgados ni condenados por diversas
causas, entre las que se citan por el legislador las siguientes: 1) fallecimiento o enfermedad cré-
nica; 2) hallarse en rebeldia; o 3) por exencion o extincion de la responsabilidad criminal.

El precepto es una trasposicion del art. 4.2 de la Directiva 2014/42/UE, y dicha posibilidad ya
se preveia en el art. 127.4 CP. anterior a la reforma de la L.O. 1/2015, respecto al cual la Circular
de la F.G.E 1/2005,de 30 de marzo, sobre aplicacion de la reforma del Cédigo Penal operada
por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre (segunda parte), indicaba que en tales casos
los Fiscales debian interesar la adopcion de la medida cautelar de depdsito de los efectos e
instrumentos del delito, y al mismo tiempo proceder a la notificacion de la misma a los titulares
de tales bienes, para que pudieran intervenir en el procedimiento en defensa de sus intereses
Y, €n su caso, pudieran formular las alegaciones procedentes, como consecuencia de la aplica-
cion analdgica de los arts. 615 y ss. LECrim.

La posibilidad de decomisar bienes de una persona exenta de responsabilidad criminal o que
hubiera extinguido la responsabilidad criminal, exigia siempre en este uUltimo caso que quedase
demostrada la situacion patrimonial ilicita, y se admitid precisamente, decia la Circular F.G.E
1/2005, “por el cambio de naturaleza que el comiso sufrié con la entrada en vigor del Cédigo
Penal de 1995, pasando de ser una pena accesoria a una consecuencia accesoria, que no re-
quiere el cumplimiento de las exigencias derivadas de principio de culpabilidad”. Y se afadia
gue en los casos de concurrencia de una causa de extincion de la responsabilidad criminal que
tuviera lugar antes del inicio de las sesiones del juicio oral, ello dara lugar a la finalizacion del
procedimiento por resolucién judicial que no revestird la forma de sentencia sino la de auto.
En tales supuestos, los Fiscales debian “interesar del drgano judicial competente que acuerde
en dicha resolucion el comiso previsto en el art. 127.3, previo tramite contradictorio en el que
las personas cuyos derechos o intereses puedan verse afectados por tal resolucién tengan la
posibilidad de defenderlos conforme a lo previsto en el art. 24 CE.”. El problema estribaba en
la falta de regulacion de tal tramite contradictorio

Esto planteaba numerosas cuestiones de orden procedimental al no existir un cauce legalmente
previsto. En la actualidad dicho problema se ha solucionado a través del procedimiento intro-
ducido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modifica-
cion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacidon de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales, que ha introducido un nuevo Titulo Il ter en el

0 El articulo 127 ter CP. dice:.

“l. El juez o tribunal podra acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores aunque no medie sentencia de condena,
cuando la situacion patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio y se trate de alguno de los siguientes su-
puestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad cronica que impida su enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan
prescribir los hechos,

b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable, o

¢) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido.

2. El decomiso al que se refiere este articulo solamente podra dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el
imputado con relacidon al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado an-
terior hubieran impedido la continuacion del procedimiento penal.”
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Libro IV (Procedimientos especiales), con la rubrica “De la intervencion de terceros afectados
por el decomiso y del procedimiento de decomiso auténomo™, y regula en concreto el proce-
dimiento de decomiso auténomo en los arts. 803 ter e a 803 ter u LECrim.

La finalidad de dicha reforma es regular, por tanto, el procedimiento mediante el cual se pro-
cede a acordar el “decomiso sin sentencia” o “decomiso autdonomo”. Esta ultima deberia ser la
denominacién que se imponga tras la reforma legal, pues es la expresamente mencionada en
el texto del Codigo Penal y, ademas, el decomiso en estos supuestos excepcionales también
se resolvera mediante sentencia, siendo la Unica diferencia que ésta se dictara en un procedi-
miento especial al que después nos referiremos.

2.4. El decomiso de bienes transferidos a terceros

Se encuentra regulado en el art. 127 quater CP." el decomiso de bienes aun cuando se haya
producido la transferencia a terceros de los originales o de un valor equivalente.

La regulacion del decomiso de bienes en poder de terceros ya estaba prevista en nuestra le-
gislacidon antes de la reforma de la L.O. 1/2015, en el art. 127 desde su redaccién original al ad-
mitirse el decomiso en todo caso, salvo que los bienes estuvieran en poder de terceros de
buena fe. Sin embargo, la nueva regulaciéon establece, con caracter potestativo para los Jueces
y Tribunales, la posibilidad de gue los mismos acuerden el decomiso de bienes que se hallen
en poder de terceros porque han adquirido 12) los efectos y ganancias, con conocimiento o
falta de diligencia sobre su origen ilicito; y 22) el resto de bienes, con conocimiento o falta de
diligencia sobre la dificultad del decomiso que se provocaba con la adquisicion.

Y se prevé en el apartado 2 del articulo 127 quater CP la presuncion iuris tantum de que existia
el conocimiento o sospecha del origen ilicito cuando la transmisiéon de los bienes fue gratuita
o por debajo del precio de mercado, pudiendo el afectado demostrar lo contrario, pero co-
rrespondiendo al mismo la carga de tal prueba.

Y también se prevé el decomiso por un valor equivalente o sustitutivo en estos supuestos.

La jurisprudencia ha admitido la consideracion de tercero de buena fe en diversos supuestos:
la STS de 2 de octubre de 1.991, absuelve a la acusada respecto al decomiso del dinero entre-
gado por sus hijos dedicados al trafico de drogas porque era poseedora en nombre ajeno (art
431 del Cédigo Civil); la STS de 16 de junio de 1.993, en un caso de titularidad compartida, de-
creta el decomiso parcial de los bienes; la STC 92/1997, de 8 de mayo, confiere el amparo a la
mujer del acusado respecto al comiso de los vehiculos puestos a su nombre al no haber sido
oida; y la STC 151/2002, de 15 de julio, admite la posibilidad de decomiso de bienes gananciales.
En este caso se extiende el decomiso a un vehiculo comprado con bienes gananciales, pues
conforme al articulo 1373 CC. esta afecto a la satisfaccion de las “deudas” propias de cada uno
de los esposos, pues tal es el caracter de las sanciones de contenido econdmico, de acuerdo
con el art. 1.366 CC. Y se puede acordar la intervencion judicial sobre el bien aunque el otro
cdnyuge no responsable del delito ostente una cuota ideal liquidable mediante la ejecucidn
del bien. En este caso se considerd que no hubo indefensién, ya que estuvo implicada en los
hechos, imputada en la fase de instruccion, pidiendo hasta en 3 ocasiones la devolucion del

" El art. 127 quater CP. dice:

“I. Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias a que se refieren los articulos
anteriores que hayan sido transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos, en los siguientes casos:

a) En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que proceden de una actividad ili-
cita o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de su origen ilicito.

b) En el caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que de este modo se dificultaba su decomiso
o cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se difi-
cultaba su decomiso.

2. Se presumira, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha tenido motivos para sospechar que se trataba de
bienes procedentes de una actividad ilicita o que eran transferidos para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le hu-
bieran sido transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de mercado.”
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vehiculo embargado. Y la STS 864/2002, de 29-7-2002 (Caso Banesto), niega la audiencia al
titular aparente de determinadas fincas (sociedad) y deja abierta la posibilidad de una terceria
de dominio. Finalmente, debe destacarse la especialidad que suponia el caso de la STS
338/2015, de 2 de junio, en el que se acordaba el decomiso de los bienes de las “Herriko taber-
nas” por su relacion con ETA y Batasuna, pero contra las que no se dirigia la acusacion. A pesar
de ello se establecid una relacion entre ellos que motivaba el decomiso de sus bienes.

Por otra parte, en la redaccién anterior a la L.O. 1/2015 se preveia como excepcion del decomiso
gue los bienes pertenecieran a tercero de buena fe, posibilidad que ahora desaparece, regu-
lAndose en el art. 127 quater, con caracter potestativo, por lo que incluso en estos casos puede
proceder el decomiso, con la finalidad de restringir la utilizacion de testaferros como terceros
de buena fe para eludir las consecuencia del delito, incluso aunque estos terceros sean de
buena fe y desconozcan la procedencia delictiva de los bienes.

Sin embargo, la imposibilidad de decomisar los bienes si se hallan en poder de terceros de
buena fe se prevé expresamente en el art. 5.8 de la Convenciéon de 20 de diciembre de 1988 de
las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, hecha
en Viena: “Lo dispuesto en el presente articulo [relativo al decomiso] no podra interpretarse
en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”.

Por ello, la STS 338/2015, de 2 de junio, indica que el decomiso “solo puede detenerse ante la
titularidad efectiva y material de los bienes por un tercero ajeno al hecho delictivo ( STS.
450/2007 de 30.5), bien entendido que como precisé la STS. 483/2007 de 4.6, la aplicacién
del comiso en el proceso penal no esta vinculada a la pertenencia del bien al responsable cri-
minal, sino unicamente a la demostracion del origen ilicito del producto o las ganancias, o de
su utilizacion para fines criminales, por o que, en principio, aun habiendo absuelto al acusado
del delito de blanqueo de dinero, podria acordarse el comiso del dinero intervenido, desvir-
tuando la presunciéon de buena fe de los arts. 433 y 434 Cc. y acreditando que era un tercero
aparente o limitado para encubrir el origen ilicito del dinero intervenido.”

Ahora bien, en esos casos sera necesaria la presencia en juicio del titular del bien sobre el que
ha de recaer la carga de semejante prueba, pues ha de acreditar la concurrencia de esa "buena
fe" que excluiria el decomiso (STS 1020/2005, de 19 de septiembre). Se podria afiadir que este
tercero mantendra “sus derechos” sobre el bien procedente del delito o instrumento de su eje-
cucion, siempre que concurran dos requisitos cumulativos: a) que los bienes sean de licito co-
mercio; y b) que hayan sido adquiridos legal y onerosamente por dichos terceros de buena fe
no responsables del delito, pues si ha obtenido el bien a titulo gratuito su patrimonio no se ve
perjudicado y solo se le privara de una expectativa sobre la titularidad de un bien. En cualquier
caso, la cuestidn se debera solventar en el correspondiente proceso en el que el tercero inter-
vendra conforme a las reglas introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley
41/2015, en los arts. 803 ter a a 803 ter d, y a los que después nos referiremos.

Y debe tenerse en cuenta que “la mera titularidad administrativa o registral de un bien no con-
vierte al titular sin mas en tercero de buena fe, pues solo seria aquel que ha consolidado mediante
un acto legitimo de adquisicion su derecho, ignorando desde luego que en su titulo concurre un
vicio que puede invalidarlo, y en este sentido es perfectamente licita la inferencia que lleve a una
conclusién contraria a la concurrencia de buena fe“ ( STS 798/2008, de 12-11-2008 ).

De hecho, en el caso de la STS 296/2016, de 11 de abril, en el que la Audiencia habia rechazado
el decomiso del vehiculo utilizado para el transporte de la droga al no constar como titular del
mismo administrativamente el acusado y acordaba la devolucidn a su propietario, casualmente
su hermano, se estima el recurso de casacidon del Ministerio Fiscal y se considera procedente
el decomiso, afirmando que el recurrido era el verdadero propietario con arreglo al derecho
material del vehiculo, de acuerdo con la |6gica vy las reglas de la experiencia, sin perjuicio, tra-
tandose de una cuestion civil, de que su hermano siempre podria ejercer en su caso la terceria
de dominio correspondiente en ejecucidn de la sentencia (citando la STS 435/2013).
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Debe afadirse que para la averiguacion de la titularidad real de un bien los 6rganos judiciales
de la jurisdiccion penal pueden aplicar la doctrina del levantamiento del velo en aquellos casos
en los que se crea una ficticia estructura societaria para descubrir al verdadero y unico titular
de los bienes (STS 1027/2007, de 10 de diciembre). Y en la STS 338/2015, se seflala que “En
este sentido esta Sala, SS. 1226/2006 de 15.12, 986,/2005 de 21.7 y 801/2005 de 15.6, ha decla-
rado, siguiendo la doctrina sentada por la Sala 12 Tribunal Supremo sentencia de 15.10.1997, "la
doctrina del llamado levantamiento del velo de la persona juridica, expresion que es adaptacion
de la anglosajona disregard y de la germana Durchgriff, y desvela las verdaderas situaciones
en orden a la personalidad, para evitar ficciones fraudulentas, tal como dice la sentencia de 28
de mayo de 1984, verdaderamente emblematica en esta cuestion y que ha sido seguida, incluso
a veces con literalidad, por las sentencias de 16 de julio de 1987, 24 de septiembre de 1987, 5
de octubre de 1988, 20 de junio de 1997, 12 de noviembre de 1997, 12 de febrero de 1993 . La
idea basica es que no cabe la alegacion de la separacion de patrimonios de la persona juridica
por razon de tener personalidad juridica, cuando tal separacion es, en la realidad, una ficcion
que pretende obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato, eludir la responsabilidad
contractual o extracontractual, aparentar insolvencia, etc.”.

2.5. El “decomiso ampliado” extensivo a conductas anteriores

Dicho “decomiso ampliado” se encuentra regulado en el art. 127 quinquies CP? Su diferencia
esencial con el del art. 127 bis radica en que el decomiso del art. 127 quinquies 12) es potestativo,
mientras que el del art. 127 bis es obligatorio; 22) admite el decomiso de bienes procedentes
de la actividad delictiva previa del condenado, mientras que el art. 127 bis se establece también
tal posibilidad, pero sin referirse a la actividad delictiva “previa”, siendo suficiente que se pre-
suma que los bienes tienen un origen delictivo en base a “indicios objetivos fundados”; 32) el
decomiso previsto en el art. 127 quinquies sdlo puede ejecutarse cuando el beneficio obtenido
por el sujeto exceda de 6.000€, mientras que en el art. 127 bis no existe este minimo legal para
poder decomisar; y 42) se establecen unos supuestos tasados en los que se presume la exis-
tencia de actividad delictiva continuada, mientras que en el art. 127 bis es necesario acreditarlo
Unicamente en base a “indicios objetivos fundados”.

Este precepto es, por tanto, complementario al art. 127 bis CP y a la doctrina de la Sala 22 del
T.S. del Pleno de 5 de octubre de 1998, sobre las ganancias procedentes de operaciones ante-

2 El art. 127 quinquies CP dice:
“l. Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de bienes, efectos y ganancias provenientes de la actividad de-
lictiva previa del condenado, cuando se cumplan, cumulativamente, los siguientes requisitos:
a) Que el sujeto sea o haya sido condenado por alguno de los delitos a que se refiere el articulo 127 bis.1 del Codigo Penal.
b) Que el delito se haya cometido en el contexto de una actividad delictiva previa continuada.

¢) Que existan indicios fundados de que una parte relevante del patrimonio del penado procede de una actividad delictiva pre-
via.

Son indicios relevantes:

1.2 La desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona conde-
nada.

2.2 La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o efectos mediante la utilizacion de per-
sonas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion que
oculten o dificulten la determinacién de la verdadera titularidad de los bienes.

3.2 La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su localizacién o destino y que ca-
rezcan de una justificaciéon legal o econémica valida.

Lo dispuesto en el parrafo anterior solamente sera de aplicacion cuando consten indicios fundados de que el sujeto ha obtenido,
a partir de su actividad delictiva, un beneficio superior a 6.000 euros.

2. A los efectos del apartado anterior, se entendera que el delito se ha cometido en el contexto de una actividad delictiva con-
tinuada siempre que:

a) El sujeto sea condenado o haya sido condenado en el mismo procedimiento por tres o mas delitos de los que se haya derivado
la obtencion de un beneficio econémico directo o indirecto, o por un delito continuado que incluya, al menos, tres infracciones
penales de las que haya derivado un beneficio econdmico directo o indirecto.

b) O en el periodo de seis afios anterior al momento en que se inicié el procedimiento en el que ha sido condenado por alguno
de los delitos a que se refiere el articulo 127 bis del Cédigo Penal, hubiera sido condenado por dos o mas delitos de los que hu-
biera derivado la obtencion de un beneficio econdmico, o por un delito continuado que incluya, al menos, dos infracciones pe-
nales de las que ha derivado la obtencion de un beneficio econdmico.”
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riores a la concreta operacidon descubierta y enjuiciada, que admite el decomiso en tales su-
puestos “siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se respete en todo caso el
principio acusatorio.”

Asi pues, procedera la aplicaciéon del decomiso del art. 127 bis cuando se puedan cumplir los
siguientes requisitos: 1) la posibilidad de motivacion, tanto factica, consignandose en los hechos
probados, como juridica, en los razonamientos juridicos; 2) la posibilidad de individualizacion
de bienes y la consignacion de su origen en previos delitos; y 3) sin que sea exigible la demos-
tracion de concretos delitos anteriores, pues es suficiente una demostracion genérica de acti-
vidad delictiva anterior al hecho concreto enjuiciado, bastando la prueba indiciaria (STS
450/2007, de 30 de mayo), ya que el art. 127 bis CP exige que se base en “indicios objetivos
fundados”.

Y para aplicar el decomiso ampliado del art. 127 quinquies CP se deberan cumplir los requisitos
previstos en el precepto, es decir, 1) la comisién de alguno de los delitos del catalogo del art.
127 bis 1; 2) que el beneficio sea superior a 6.000€; y 3) la necesidad de que existan indicios
fundados de que el patrimonio tiene un origen delictivo previo, estableciendo el apartado 2
del precepto los supuestos en los que se entiende producida dicha actividad delictiva previa
generadora de bienes y ganancias que pueden ser objeto del decomiso. Tales presunciones
exigen 12) en el mismo procedimiento la condena por tres infracciones penales de las que haya
obtenido un beneficio econdmico, 6 29) la condena en los seis afos anteriores al inicio del pro-
cedimiento por dos infracciones penales de las que haya obtenido un beneficio econdmico. Y
se establecen unas presunciones en el art. 127 sexies CP®%, aunque con escasa conviccion, pues
en el ultimo inciso del precepto se establece, como no podia ser de otra forma en un sistema
como el penal que no se rige por la prueba tasada, la posibilidad de que Jueces y Tribunales
no las apliquen cuando las consideren incorrectas o desproporcionadas.

Estos requisitos para apreciar el decomiso ampliado extensivo a conductas anteriores, que no
se exigian por la jurisprudencia ni tampoco por la Directiva de 2014, provocara dificultades
para apreciarlo en la mayoria de las ocasiones de delincuencia organizada. Debe tenerse en
cuenta que las dificultades de prueba en estos casos son enormes y el precepto exige que una
persona tenga ya condenas previas para poder aplicar el “decomiso ampliado”, respecto a
bienes que en principio ya se deberian haber decomisado por las sentencias que se pretende
sirvan de base como indicios de enriguecimiento injusto.

A todo ello, debe afiadirse que la figura viene contemplada como un decomiso potestativo, al
contrario del “decomiso ampliado” del art. 127 bis que es obligatorio y que tras la nueva re-
daccidn de la L.O. 1/2015 se configura como el modelo a aplicar con caracter general en este
tipo de decomiso.

2.6. El “decomiso sustitutivo” o “por valor equivalente”

Se encuentra regulado en los arts. 127.3, 127 bis 3, art. 127 quater y art. 127 septies CP. En la
reforma operada en el Codigo Penal por la L.O.15/2003 se introdujo esta posibilidad en el pro-
pio art. 127, asi como en el art. 374.1.42 CP en el ambito del trafico de drogas. Tras la L.O.1/2015

3 El art. 127 sexies CP. dice:
“A los efectos de lo previsto en el articulo anterior seran de aplicacion las siguientes presunciones:

1.2 Se presumira que todos los bienes adquiridos por el condenado dentro del periodo de tiempo que se inicia seis afios antes
de la fecha de apertura del procedimiento penal, proceden de su actividad delictiva.

A estos efectos, se entiende que los bienes han sido adquiridos en la fecha mas temprana en la que conste que el sujeto ha dis-
puesto de ellos.

2.2 Se presumira que todos los gastos realizados por el penado durante el periodo de tiempo a que se refiere el parrafo primero
del numero anterior, se pagaron con fondos procedentes de su actividad delictiva.

3.2 Se presumira que todos los bienes a que se refiere el niumero 1 fueron adquiridos libres de cargas.

El juez o tribunal podra acordar que las anteriores presunciones no sean aplicadas con relacion a determinados bienes, efectos
0 ganancias, cuando, en las circunstancias concretas del caso, se revelen incorrectas o desproporcionadas.”

124



El decomiso. Perspectiva procesal. Especial referencia al nuevo procedimiento...

se mantiene para los distintos tipos de decomiso, ademas de para el “ordinario”( art. 127.3),
también en el “decomiso ampliado” (art. 127 bis) y el “decomiso de bienes transferidos a ter-
ceros” (art. 127 quater).

En el apartado 3 del art. 127 se introdujo el “decomiso sustitutivo” o “por valor equivalente”,
gue ahora no emplea esta terminologia, y prevé que en caso de que los bienes a decomisar
hayan desaparecido o su valor haya disminuido con respecto al de la fecha de adquisicion, pro-
cederd el decomiso de otros bienes “por una cantidad que corresponda al valor econdmico”
de los efectos a decomisar. Se amplia, por lo tanto, el decomiso sustitutivo en aguellos casos
en los que los bienes obtenidos ilicitamente por el responsable han perdido parte de su valor.
Como ya he apuntado, el decomiso sustitutivo tiene su origen en la redaccion dada al art. 127
por la Ley Orgédnica 15/2003, como consecuencia de la Convencidon de 20 de diciembre de
1988 de Naciones Unidas, en cuyo articulo 5 ya preveia el decomiso del producto derivado del
delito “o de bienes cuyo valor equivalga al de ese producto”.

Dicha figura se mantiene, en términos similares, para el “decomiso ampliado” y el “decomiso
de bienes transferidos a terceros”. Y el articulo 127 septies CP™ regula el decomiso de otros
bienes por valor equivalente o “decomiso sustitutivo” en los supuestos de ejecucion del de-
comiso, es decir, cuando ya hay una sentencia firme que acuerda el decomiso de bienes con-
cretos, respecto a los cuales no puede llevarse a cabo. En estos casos se establece la
posibilidad de que el Juez o Tribunal dicte un auto, resolucion que ha de ser motivada, en el
gue se acuerde el decomiso de otros bienes por un valor equivalente. Para ello debera realizar
una labor de averiguaciéon de bienes del responsable criminal respecto al cual se ha acordado
el decomiso.

Y esta posibilidad se prevé también para los supuestos de depreciacion del valor del bien de-
comisado respecto al momento en que fue adquirido por el responsable del delito.

3. El decomiso desde una perspectiva procesal

El decomiso como tal no tenia hasta la reforma operada en la LECrim. en 2015 ningun tipo de
especialidad procesal, pues las cuestiones relativas al mismo debian solventarse en el proceso
penal que se seguia contra el investigado. Sin embargo, como consecuencia de la Ley 41/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de enjuiciamiento criminal para la agilizacion de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, se ha producido una importante
novedad al introducir en el Libro IV de la LECrim., que trata “De los Procedimientos especia-
les”, un nuevo Titulo Ill ter con la rubrica “De la intervencion de terceros afectados por el de-
comiso y del procedimiento de decomiso autéonomo”, y que abarca los arts. 803 ter a a 803
ter u. A su vez, el nuevo Titulo se divide en dos capitulos, que regulan, por un lado, la espe-
cialidad procesal consistente en la intervencion en el proceso penal de los terceros que pue-
dan resultar afectados por el decomiso; y por otro, el procedimiento, este si, mediante el cual
procede acordar el denominado “decomiso sin sentencia” o “decomiso auténomo” previsto
en el nuevo art. 127 ter CP.

Sin embargo, con caracter general, el decomiso ha sido objeto de tratamiento jurisprudencial
a los efectos de aplicar en el proceso penal los preceptos que lo regulan, por lo que en primer
lugar, antes de hacer referencia al nuevo procedimiento es conveniente recordar dicha doc-
trina, asi como la normativa existente en algunas leyes con caracter especial.

4 El art. 127 septies CP dice:

“Si la ejecucién del decomiso no hubiera podido llevarse a cabo, en todo o en parte, a causa de la naturaleza o situacion de los
bienes, efectos o ganancias de que se trate, o por cualquier otra circunstancia, el juez o tribunal podrd, mediante auto, acordar
el decomiso de otros bienes, incluso de origen licito, que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho por un valor
equivalente al de la parte no ejecutada del decomiso inicialmente acordado.

De igual modo se proceders, cuando se acuerde el decomiso de bienes, efectos o ganancias determinados, pero su valor sea
inferior al que tenian en el momento de su adquisicion.”
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3.1. Requisitos jurisprudenciales sobre el decomiso y doctrina de la FGE

Con caracter general, la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa al decomiso viene exi-
giendo los siguientes requisitos de caracter procesal:

a. Principio acusatorio

El decomiso ha de ser solicitado en el juicio por el Ministerio Fiscal o por alguna de las partes
acusadoras, de conformidad con el principio acusatorio (SSTS 328/2001, de 6 de marzo;
442/2013, de 23 de mayo; 238/2016, de 29 de marzo y 532/2016, de 16 de junio).

Ha de especificarse a continuacion de la pena, como consecuencia accesoria. En el caso de la
STS 1260/2002, de 1 de julio, el decomiso era solicitado por el Fiscal “

2

como medida cautelar’
de conformidad con el art. 374 C.Pen. por medio de un “otrosi”, motivo por el que se absolvid
respecto al decomiso.

La STS 1030/2003, de 15 de julio, establece esta necesidad en base a que el decomiso ya no
€S una pena accesoria, sino una medida accesoria que ha de ser solicitada expresamente. Y en
el mismo sentido se pronuncia una jurisprudencia reiterada (STS 423/2003, de 17 de marzo,
con cita de otras sentencias, y 77/2007, de 7 de febrero).

La Circular de la F.G.E 1/2005, de 31 de marzo, sobre aplicacion de la reforma del Cédigo Penal
operada por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre (segunda parte), establece la obliga-
toriedad para los Fiscales de solicitar expresamente el decomiso cuando sea procedente, en
virtud del principio acusatorio, y se establecia la obligacion para los Fiscales de identificar “es-
pecificamente en sus escritos de calificacion los objetos o cantidades cuyo comiso interesen e,
igualmente, citaran concretamente las normas que resulten aplicables, debiendo sentar en el
primer apartado de sus escritos de calificacion o acusacion las bases facticas de su aplicacion,
adaptadas a las nuevas modalidades y supuestos introducidos tras la reforma”.

Por su parte, la Circular de la F.G.E 4/2010, de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal en
la investigacion patrimonial en el ambito del proceso penal, establece que las peticiones de deco-
miso formuladas en los escritos de acusacion deberan contener la identificacion de los efectos,
medios, bienes o ganancias, asi como la especificaciéon de las circunstancias facticas de las que re-
sulte su vinculacion con la infraccidn penal, ya sea porque han servido para su preparacion, ejecu-
cion o bien porgue proceden de la misma, indicando, en su caso, las transformacion precedentes.

b. Prueba del decomiso

Segun establece la STC 220/2006, de 3 de julio (FJ 82) con abundante cita de otras sentencias,
la prueba relativa al decomiso de los bienes no afecta al derecho a la presuncion de inocencia,
puesto que este derecho, desde la STC 31/1981, de 28 de julio, implica que nadie pueda ser de-
clarado penalmente responsable de un delito sin pruebas de cargo validas, que han de estar
referidas a los elementos esenciales del delito y han de ser valoradas por los Tribunales con
sometimiento a las reglas de la lédgica y la experiencia. La presuncion de inocencia opera "como
el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos gue la culpabilidad haya quedado es-
tablecida mas alld de toda duda razonable”. Una vez constatada la existencia de pruebas a
partir de las cuales los 6érganos judiciales consideran razonadamente acreditada la culpabilidad
del acusado, ya no estd en cuestion el derecho a la presuncion de inocencia. Por ello, en la
acreditacion de la concurrencia de los presupuestos para la imposicidn de una consecuencia
accesoria como el comiso y en la imposicion de la misma habran de respetarse las garantias
del proceso (art. 24.2 CE ) y las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE
), ¥y serd -en cada caso, y en atencién a cudl sea la queja del recurrente- conforme a uno u otro
canon como se deba llevar a cabo el enjuiciamiento. En esta STC 220/2006, se consideraba
suficiente la deduccién realizada por el tribunal de instancia, basada en la prueba indiciaria®,

5 En el presente caso se considerd suficiente prueba indiciaria la siguiente: el testimonio de los agentes policiales, que observaron
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para acordar el decomiso, pues el condenado por trafico de drogas, sin realizar actividad la-
boral alguna, era propietario de cinco automoviles y una motocicleta decomisados, pese a que
tres de los vehiculos figuraban en los archivos de la Direccion General de Trafico a nombre de
terceras personas, con titularidades ficticias.

Ha de ser probada la relacidon de causalidad entre la comision del delito y la ganancia o los
efectos incautados, aunque se admite que es posible el decomiso de los bienes que provengan
de hechos delictivos anteriores al enjuiciado. Asi lo reconoce la jurisprudencia (SSTS
1528/2002, de 20 de septiembre y 492/2016, de 8 de junio, por citar sélo dos), aplicando el
Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del T.S. de 5 de octubre de 1998. Dice la STS 1030/2003,
de 15 de julio: “también es posible el decomiso cuando los bienes objeto del mismo han sido
adquiridos en un tiempo anterior al acto de trafico de drogas que se enjuicia siempre que os
medios utilizados para su adquisicion tengan su origen en actividades de narcotrafico anteriores
(...). Esta cuestion fue expresamente asi decidida por el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de 5 de Octubre de 1998 que acordd que «el comiso de las ganan-
cias a que se refiere el articulo 374 del Cdédigo Penal debe extenderse a las ganancias
procedentes de operaciones anteriores a la concreta operacion descubierta y enjuiciada, siem-
pre que se tenga por probada dicha procedencia y se respete en todo caso el principio acusa-
torio»”. En el supuesto de hecho de esta STS de 15 de julio de 2003, la compainera del
condenado por trafico de drogas resultd absuelta, pero numerosos bienes figuraban a su nom-
bre por lo que no se la considerd como tercero de buena fe y se procedid al decomiso de tales
bienes por proceder del narcotrafico. Y también en este sentido, la STS 429/2004, de 2 de
abril. Igualmente, el Tribunal Constitucional denegod el amparo a la mujer del condenado a quien
se le habian decomisado bienes gananciales por considerarlas “deudas”, de conformidad con
el art. 1.636 Cc. (STC 151/2002).

Ademas, en el caso del decomiso la prueba que se exige no es de la misma entidad que la
requerida para destruir la presuncion de inocencia. Como dice la STS 338/2015, de 2 de
junio, “respecto a la probanza de su presupuesto factico (la procedencia ilicita de un bien o
derecho) no puede pretenderse que lo sea en los mismos términos que el hecho descubierto
Yy merecedor de la condena, sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente debe ser
de otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la actividad desarrollada por el conde-
nado (o titular del bien decomisado) con anterioridad a su detencidén o a la operacion crimi-
nal detectada (SSTS 877/2014, de 22 de diciembre; 969/2013, de 18 de diciembre; 600,/2012,
de 12 de julio).” Y se aflade que “existiendo una razonable probabilidad de la vinculacion o
conexion con actividades criminales o con grupos o personas relacionadas con las mismas,
podria deducirse como conclusion razonable y en absoluto, arbitraria o caprichosa, que los
bienes del patrimonio del afectado proceden directa o indirectamente del delito, a no ser
que el interesado enervara esa prueba de presunciones presentando en su descargo pruebas
acreditativas a la legitimidad de su adquisicion o posesion. Pero debe quedar claro que no
se trata de subvertir las reglas del proceso penal ni de trasladar la carga de la prueba al acu-
sado para que demuestre su inocencia”. En similares términos se pronuncia la STS 533/2016,
de 16 de junio.

Hay que remarcar que no se exige la identificacion de las concretas operaciones delictivas,
bastando a tales efectos que quede suficientemente probada la actividad delictiva de modo
genérico.

La mencionada STS 338/2015 también admite, citando jurisprudencia de la Sala 22 y de |la Sala
12 del Tribunal Supremo, el decomiso mediante la aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo, como ya hemos visto.

el disfrute exclusivo de los bienes por parte del recurrente; la declaraciéon de los titulares formales, que incurrieron en multiples
contradicciones; el informe de la Seguridad Social, justificativo de que el acusado no desarrollé actividad laboral, hecho com-
probado en los Ultimos tiempos por la propia policia; la pdliza de seguro hallada en su casa, en la que figuraba como propietario
de uno de los vehiculos, que formalmente tenia a nombre de un tercero; y la no localizacién de un tercero titular formal.

127



Aspectos relevantes de las ultimas reformas en el dmbito procesal penal

E igualmente, admite la prueba indiciaria como medio para acreditar la concurrencia de los re-
quisitos para acordar el decomiso.

Aungue ha de probarse la relacidn de causalidad del producto del delito con éste, se permite
el decomiso de los efectos hallados en poder del responsable penal y que racionalmente se in-
fiera que proceden del delito. En la STS 343/2003, de 7 de marzo, con cita de otras, se indica
“que es procedente el decomiso, no solamente del dinero que provenga del trafico de drogas,
sino también del que sea instrumento del mismo («instrumenta sceleris»), afiadiendo que la
ocupacion de grandes cantidades de dinero en metalico en la persona o en el domicilio de quie-
nes se dedican de modo habitual al trafico de sustancias estupefacientes en gran escala, como
esta acreditado sucedia con el recurrente, permite inferir racionalmente su procedencia del tra-
fico, mientras no se desvirtue dicha conclusion I6gica mediante elementos probatorios en con-
trario”.

En definitiva, como se dice en la STS 338/2015, de 2 de junio: “Por tanto existiendo una razo-
nable probabilidad de la vinculacion o conexion con actividades criminales o con grupos o per-
sonas relacionadas con las mismas, podria deducirse como conclusion razonable y en absoluto,
arbitraria o caprichosa, que los bienes del patrimonio del afectado proceden directa o indirec-
tamente del delito, a no ser que el interesado enervara esa prueba de presunciones presentando
en su descargo pruebas acreditativas a la legitimidad de su adquisicion o posesion. Pero debe
quedar claro que no se trata de subvertir las reglas del proceso penal ni de trasladar la carga
de la prueba al acusado para que demuestre su inocencia.”

Es decir, no existe una inversion de la carga de la prueba, a pesar de que por los afectados
pueda alegarse lo contrario, porque asi se reconoce por la jurisprudencia basandose en la
doctrina del TEDH derivada de las sentencias 7.10.88 (caso Salabiakn) y 25.9.92 (caso Pham
Hoang). En dichos casos se alegaba que el Cédigo Francés de aduanas establecia una pre-
suncidon legal para las infracciones penales de contrabando incompatible con la presuncion
de inocencia ("el portador de mercancias fraudulentas sera responsable del fraude"), y final-
mente el TEDH rechazaba que semejante norma pueda ser considerada como una presuncion
de culpabilidad al estimar que tal presuncidon no tiene caracter irrefutable y no impide al afec-
tado desarrollar actividad probatoria dirigida a constatar la ausencia de responsabilidad en el
hecho.

Y el Tribunal Supremo considera que en nuestro sistema tal conclusion tampoco supone una
inversion de la carga de la prueba porgue:

“a) La presuncion de inocencia despliega sus efectos y extiende su ambito de aplicacion en el
proceso penal de manera intangible sobre la existencia del hecho delictivo y la participacion
del acusado en el mismo, mientras que el comiso o confiscacidon de bienes es una consecuencia
accesoria que se adopta una vez destruida aquélla mediante un pronunciamiento penal.

b) El comiso en el ordenamiento juridico espanol no es solo una consecuencia accesoria de la
pena de los procesos criminales, sino que también es una sancion administrativa susceptible
de ser impuesta en los casos de infracciones a la legislacion de contrabando, por lo que nada
se opondria a su consideracion como una medida sui géneris postdelictual que alcanzase a todo
el patrimonio directa o indirectamente perteneciente al condenado, otorgando la oportunidad
de demostrar el origen legal de los bienes especialmente cuando sus titulares fueran terceras
personas.

c) A diferencia de las penas que tienen un caracter personalisimo y sdlo pueden imponerse al
culpable de un hecho delictivo, la aplicacion del comiso en el proceso penal no esta vinculada
a la pertenencia del bien al responsable criminal ( arts. 127 y 374 CP.), sino unicamente a la de-
mostracion del origen ilicito del producto o las ganancias, o de su utilizacién para fines crimi-
nales.” (STS 338/2015, de 2 de junio).
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c. Descripcion de los bienes, instrumentos o efectos

Han de describirse pormenorizadamente en la sentencia los efectos, instrumentos o ganancias
respecto a los que se decreta el decomiso. En la STS 694/2002, de 15 de abril, se absuelve en
lo relativo al decomiso porque la sentencia de instancia no se pronunciaba respecto al mismo,
aunque la cantidad quedara afecta a otras responsabilidades econdmicas del condenado. Y lo
mismo ocurre en el caso de la STS 533/2016, de 16 de junio.

También es procedente el decomiso de los instrumentos que se han utilizado para la comision
del delito cuando los mismos son utilizados habitualmente para ello o estan preparados espe-
cificamente para ese fin. Asi sucede habitualmente respecto a los vehiculos o embarcaciones
en los que se transporta la droga cuando es un medio necesario para trasladarla de un lugar a
otro. Asi ocurre en la STS 1410/2001, de 16 de julio, respecto al coche utilizado por el traficante
aunque estaba a nombre de su hijo; o en la STS 945/2002, de 17 de mayo, respecto a un ciclo-
motor, que no es decomisado sino gque Unicamente se considera como el medio de transporte
del traficante, pero que queda afecto a las responsabilidades pecuniarias; o en la STS
475/2004, de 7 de abril, respecto al coche utilizado por el acusado para transportar la droga,
gue estaba a nombre de su mujer vy si es objeto del decomiso. En definitiva, como se recoge
en la STS 656/2016, de 18 de julio, citando otras resoluciones del TS “Solo podré decretarse [el
decomiso] cuando se trate de una cantidad tan importante (de droga) que el coche sea un
medio imprescindible para el traslado o también en los casos en que disponga de habitaculos,
dispositivos o espacios especialmente preparados para el transporte de la sustancia estupefa-
ciente” .

Incluso cabe el decomiso de bienes indivisibles si se especifica el motivo. Es el caso de aquellos
bienes en los que se ha invertido parcialmente el dinero procedente del trafico de drogas. En
la STS 198/2003, de 10 de febrero, se declara que “e/ comiso de las ganancias procedentes del
delito habra de decretarse parcialmente en los casos de titularidad compartida con persona
ajena al hecho delictivo (véase STS de 16 de junio de 1993), por lo que tampoco aparece obs-
taculo legal alguno para que se disponga tal medida cuando las ilicitas ganancias se invierten
en un bien indivisible, parte del cual se ha generado con fondos licitos y otra parte con dinero
procedente del trafico de drogas, de suerte que, conociéndose el importe de esta segunda
aportacion, habra de disponerse el comiso de dicho bien en la parte que en ejecucion de sen-
tencia se determine proporcional.” Se trataba de la inversidn de una gran cantidad de dinero
procedente del trafico de drogas en la construccion de un restaurante de lujo por la mujer de
un traficante.

Finalmente, ha de hacerse referencia nuevamente a la STS 338/2015, de 2 de junio (caso “he-
rriko tabernas”), que parece abrir una via de actuacion aun mayor de la que ya existe en lo re-
lativo al “decomiso sustitutivo” o “por valor equivalente”. La sentencia realiza una profunda
reflexion sobre la naturaleza del decomiso desde el punto de vista de la prevenciéon especial,
yva que la expropiacion de los bienes impide a sus titulares cometer nuevos delitos; y de la pre-
vencion general, especialmente en el decomiso de ganancias, al lanzar el importante mensaje
a la delincuencia organizada de que la titularidad de los bienes por parte de terceros no res-
ponsables del delito no sera obstaculo para decretar el decomiso de las ganancias originadas
por el delito.

Pero la resolucion de la Sala 22 del T.S. da un paso mas vy en lo que denomina “criminalidad or-
ganizada politica con fines terroristas”, admite que un grado de distancia entre los bienes a
decomisar y la infraccion penal (decomiso por valor equivalente o decomiso subrogatorio o
sustitutorio) no siempre es suficiente: “Se requieren respuestas mas agresivas ya que la com-

' EnlaSTS 460/2016, de 27 de mayo, no se estima procedente del decomiso del vehiculo Mercedes en el que el condenado, con
abundantes antecedentes penales por trafico de drogas, transportaba un kilo de cocaina. La revocacion del decomiso la justifica
el TS en que el Tribunal de instancia habia acordado el decomiso del coche “dado el caracter instrumental del vehiculo del pro-
cesado” y considera que a la vista de la cantidad de droga transportada no constaba la relevancia del coche en la operativa,
pues podia ser desplazada con discrecidon en otro medio de trasporte.
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plejidad de sus actividades asi como la generacion de masas patrimoniales de considerable
cuantia que si bien se pueden relacionar con la organizacion terrorista es dificil hacerlo con las
personas fisicas o juridicas que son sometidas al proceso o con los concretos bienes que estén
siendo cuestionados, debe implicar un cierto grado de laxitud en la individualizacion de los
bienes a decomisar relacionados con los delitos investigados, pudiendo alcanzar a todo el pa-
trimonio mobiliario e inmobiliario de aquellas entidades, bien entendido que en relacion a los
bienes inmuebles, si bien existe un principio de legitimidad registral, segun el cual hay una pre-
suncion de titularidad a todos los efectos legales, se trata de una presuncion iuris tantum que
admite prueba en contrario, con audiencia del titular registral, y sin perjuicio de que en ejecucion
de sentencia, si se considera terceros a las personas fisicas, socios e integrantes de las asocia-
ciones, pueden acreditar que son titulares de buena fe de los bienes decomisados, como pu-
dieron intentarlo, como terceria de dominio, en la pieza separada de responsabilidad civil
durante la tramitacion de la causa, STS. 475/2004 de 7.4, y ATC. 125/2004 de 19.4, que precisd
que el comiso no prejuzga eventuales titularidades civiles que pueden oponer terceros y el
eventual derecho de titularidad civil que pueden hacer valer en esa jurisdiccion civil.”

d. Comparecencia en juicio

El titular del bien decomisado ha de ser citado a juicio y tener capacidad para defenderse. Es
una consecuencia necesaria del principio de contradiccion, las personas cuyos bienes son ob-
jeto de decomiso han de ser citadas al proceso para que tengan opcién de defenderse, ale-
gando lo que estimen conveniente y aportando las pruebas de que intenten valerse . Asi lo
reconoce expresamente la STS 338/2015, de 2 de junio, que afade: “en todo juicio penal debe
agotarse los medios para conseguir que el acusado y el responsable civil o personas afectadas
por cualquier pronunciamiento de esta indole -en este caso el comiso- sean llamados al proceso
para que tengan opcion de defenderse, alegando lo que estimen conveniente y aportando las
pruebas de que intenten valerse. Por ello, deben agotarse previamente todas las modalidades
de citacion de unas garantias y debe existir constancia formal de haberse practicado éstas o
en su caso haberse intentado y ademas debe hallarse fundada en criterios de razonabilidad,
que lleven a la conviccion o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios de comunicacion.
Incluso se permite la citacion edictal pero por ser una ficcion juridica con un significado mas
simbdlico que real, ha de entenderse necesariamente como un ultimo recurso, reservado para
situaciones extremas, habiendo de quedar sometida su practica a condiciones rigurosas entre
las que se encuentran: 1) Haber agotado antes las otras modalidades de citacion con mas ga-
rantias - arts. 166 a 171y 178 LECrim, que prevén la citacidon personal con entrega de cédula, en
su defecto a través de los parientes que habiten en el domicilio o de los vecinos mas proximos
a éste y en caso de domicilio desconocido, orden de busca a la Policia Judicial; 2) Constancia
formal de haberse intentado la practica de los medios ordinarios de citacion,; 3) Que la resolu-
cion judicial de considerar del denunciado como persona en ignorado paradero o domicilio des-
conocido se funde en criterios de razonabilidad que lleve a la conviccion de la unificacion de
aquellos otros medios normales de comunicacion.”

Dicha practica debe realizarse también en el caso de terceras personas, distintas de los acusa-
dos, que puedan estar afectadas por el decomiso, que deberdn ser oidas sobre la pertenencia
y titularidad de los bienes, concediéndoseles la posibilidad de intervenciéon formulando con-
clusiones provisionales y proponiendo cuantas pruebas estimen pertinentes en defensa de sus
derechos, siguiéndose los tramites procesales precisos hasta la celebracidn del juicio oral, cuya
intervencion se limitara a la acreditacion de la legitima pertenencia del dinero y bienes cues-
tionados (STS 495/1999, de 29 de julio). Por tanto, lo esencial no es que haya sido parte en el
procedimiento, sino que haya tenido la oportunidad de serlo, lo importante es que el érgano
jurisdiccional concediera al titular de los bienes objeto del comiso, la oportunidad para contra-
decir y defenderse (STS 450/2007, de 30 de marzo).

En el caso de la STS 867/2002, de 29 de julio (caso Banesto) hubo varias sociedades que no
habian figurado como partes en el proceso penal previo y que alegaban ser titulares de bienes
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gue han sido decomisados: en concreto, diversas fincas. Se les admite legitimacion para sos-
tener el recurso de casacion pero su pretension -declaracion de nulidad de tal comiso por ha-
berse acordado sin audiencia de quienes figuran como titulares de los bienes decomisados y
aducen intereses legitimos sobre los mismos- fue desestimada. Y el TS decia que “estando vin-
culada la decision del comiso a la conducta de los condenados, no existe inconveniente para
que estas sociedades que ya han tenido posibilidad material de exponer sus puntos de vista en
el proceso, a través de sus verdaderos protagonistas, puedan reproducir sus pretensiones en
el procedimiento correspondiente, alegando la titularidad de los bienes decomisados, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 996 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal...”.

”...Si de la instruccion de la causa, como sucede en el caso presente, se evidencia que los efectos
procedentes del delito han sido registrados por los imputados a nombre de personas juridicas,
con la finalidad de sustraerlos a la accion de la justicia, resultaria un contrasentido afirmar al
mismo tiempo que la titularizad es ficticia y que, no obstante serlo, atribuye derechos a ese ti-
tular. La condicion de testaferro no puede generar ningun derecho legitimo, que el ordena-
miento deba reconocer como tal”.

En definitiva, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que exige la existencia de contradic-
cidn respecto a las personas titulares de determinados bienes decomisados o afectados por
dicho decomiso, se ha producido la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley
41/2015, al introducir los arts. 803 ter a a 803 ter d LECrim. a los que después me referiré.

e. Motivacién del decomiso

Se debe motivar el decomiso, tal y como establece la STS 360/2003, de 12 de marzo, que de-
vuelve la causa al tribunal de instancia para que lo motive.

La STS 338/2015, de 2 de junio, lo establece claramente: “e/ deber de fundamentacién de la
sentencia abarca e incluye necesariamente el comiso en cuanto que éste es una consecuencia
del delito. Por ello, junto con la afirmacion de la procedencia delictiva de los efectos del delito,
debe razonar la decision y alcance del mismo ( STS. 998/2002 de 3.6). La efectividad del co-
miso exige que en el juicio historico, bien de forma explicita, bien de forma indirecta, se expre-
sen con claridad los hechos que permiten respaldar la conclusion de que lo aprehendido ha de
reputarse ganancia a la actividad desplegada ( STS. 831/2007 de 5.10).”

3.2. Medidas cautelares

El art. 127 octies CP" contiene una norma esencialmente procesal en sus apartados 1y 2, sobre
las medidas cautelares (aprehension, embargo y depdsito de los bienes) para garantizar el de-
comiso, para lo que se remite a la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la realizacion anticipada
o utilizacion provisional de los bienes.

La posibilidad de ejecutar las medidas cautelares es facultativa del Juez de Instruccion, y dicha
materia se regulara por las normas contenidas en los arts. 367 bis a 367 septies LECrim., cuya
redaccion ha sido modificada parcialmente por la L.O. 1/2015 en su D.F. 22,

Las modificaciones en dichos preceptos son fundamentalmente de caracter técnico, pues se
crea la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, que se introduce en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en una nueva D.A. 52 por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, y sustituye a la an-
terior Oficina de Recuperacion de Activos. Se le atribuye una serie de funciones para gestionar,

7 El Articulo 127 octies CP dice:
“1. A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios, instrumentos y ganancias podran ser aprehendidos o em-
bargados y puestos en depdsito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias.
2. Correspondera al juez o tribunal resolver, conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la realizacion
anticipada o utilizacion provisional de los bienes y efectos intervenidos.

3. Los bienes, instrumentos y ganancias decomisados por resolucion firme, salvo que deban ser destinados al pago de indem-
nizaciones a las victimas, seran adjudicados al Estado, que les dara el destino que se disponga legal o reglamentariamente.”
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del modo econdmicamente mas eficaz, la conservacion, realizacidon o utilizacion de los bienes
intervenidos.

La regulaciéon con las novedades es la siguiente:

1 se posibilita la destruccidn anticipada de los efectos intervenidos, dejando muestras sufi-
cientes, estableciéndose una serie de peculiaridades respecto a las drogas, que seran destrui-
das por la autoridad administrativa una vez realicen las pruebas analiticas y lo comuniquen a
la autoridad judicial, amplidndose esta posibilidad a los efectos relacionados con la comision
de delitos contra la propiedad intelectual e industrial una vez que hayan sido examinados pe-
ricialmente (art. 367 ter LECrim.);

2) la realizacion anticipada de los efectos judiciales ya no es potestativa, sino obligatoria para
el juez, que la acordara salvo que haya un recurso interpuesto por el interesado o que la medida
pueda resultar desproporcionada (art. 367 quater LECrim.);

3) se prevé un procedimiento que se aprobara reglamentariamente para regular la realizacion
anticipada una vez haya sido acordada (art. 367 quinquies LECrim.);

4) el producto de la realizacion de los efectos se aplicara a los gastos que se hubieran causado
en la conservacion y en el procedimiento de realizacion de los mismos, vy la parte sobrante se
ingresara en la cuenta de consignaciones del érgano judicial (art. 367 quinquies LECrim.);

5) se prevé la utilizacion provisional de los bienes o efectos decomisados, que permita a la Ad-
ministracion un aprovechamiento de su valor mayor que con la realizacion anticipada, y se pro-
ducird cuando se trate de efectos especialmente idéneos para la prestacidon de un servicio
publico, acordandola el juez previa audiencia del interesado, salvo que haya un recurso inter-
puesto por el mismo o que la medida pueda resultar desproporcionada (art. 367 sexies LE-
Crim.); y

6) se permite que el juez atribuya a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos la locali-
zacion, la conservacion y la administracion de los efectos.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta la posibilidad de solicitar el embargo preventivo de bienes
para asegurar el decomiso dentro de los paises de la Union Europea, de conformidad con la
Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Union Europea. En los arts. 143 a 149 de la Ley se regula la posibilidad de transmision de una
resolucion de embargo preventivo por los Jueces o Tribunales penales que conozcan de la
causa, o los Fiscales que dirijan las diligencias de investigacion, con la finalidad de asegurar un
posterior decomiso. En este punto, el art. 143.1 de la Ley 23/2014 es suficientemente claro sobre
cudl es el objeto de dichas resoluciones, “se dirigen a impedir provisionalmente la destruccion,
transformacion, desplazamiento, transferencia o enajenacion de bienes que pudieran ser so-
metidos a decomiso”. La resolucion se transmitira a la autoridad competente del Estado miem-
bro de la Unidn Europea respecto al que se tengan motivos fundados de que se encuentran
los bienes objeto de decomiso.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado en la Circular 4/2010, sobre las funciones del fiscal
en la investigacion patrimonial en el ambito del proceso penal, sigue la Instruccidon 6/2007 y
establece una serie de criterios practicos a seguir por los Fiscales:

1.2 En los supuestos en que lo incautado sea dinero en efectivo, se procedera a su ingreso en
las cuentas judiciales habilitadas al efecto.

2.2 Cuando se trate de cuentas y depdsitos bancarios, deberd dictarse un auto decretando su
bloqueo y congelaciéon de los saldos en las propias entidades en donde se encuentren, aunque
en algunos supuestos puede resultar indicado permitir los movimientos de ingreso.

3.2 Si lo intervenido son activos, valores u otros instrumentos financieros, se debera decretar
la prohibicién de disponer, resolucidon que ha de comunicarse a la entidad emisora de los titulos
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y sociedades intermediarias o administradoras, con orden de ingresar en la correspondiente
cuenta vinculada los rendimientos o dividendos que genere. Se trata, por tanto, de un supuesto
de administracion de los fondos, cuya gestion se encomienda a la entidad depositaria de aqué-
llos, con las limitaciones indicadas y bajo el control judicial.

4.2 Respecto de las joyas debe procederse a su depdsito en la Caja General de Depdsitos o es-
tablecimiento adecuado al efecto; no parece, en principio, procedente su venta anticipada

5.2 En cuanto a los medios de transporte en general —-embarcaciones, camiones, automoviles,
aviones o avionetas- la regla general debe ser su enajenacion anticipada. Pero deberd evaluarse
previamente si conviene autorizar su utilizacion provisional de acuerdo con el articulo 367 se-
xies LECrim. con las debidas garantias para su conservacion.

6.2 Por lo que se refiere a los bienes inmuebles la medida cautelar se ejecutara conforme a lo
dispuesto en el articulo 604 LECrim, mediante la expedicidn de mandamiento para que se haga
la anotacion preventiva de embargo o prohibicion de disponer conforme a la legislacion hipo-
tecaria, teniendo en cuenta lo dispuesto en el parrafo final del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
para lo cual el auto judicial que se dicte debe expresar los elementos que inducen o determinan
que el titular real del inmueble es el imputado y no aquél a cuyo nombre figura registrado,
mencionando las Resoluciones de la DGRN de 29 de diciembre de 2005 y 27 de febrero de
2006, lo que permitira al Instructor o Tribunal, en su caso, frente a la negativa del Registrador
de la Propiedad a anotar dicha prohibicidn, la imposicidén de multas coercitivas o incluso la de-
duccion de testimonio por un delito de desobediencia.

7.2 Si lo incautado es una entidad mercantil que pertenezca integramente a los imputados o a
algunos de ellos, debe procederse a la constitucion de una administracion judicial.

3.3. El destino de los bienes decomisados

En relaciéon con el destino de los bienes decomisados debe tenerse en cuenta, en primer lugar,
la novedad que supuso en los delitos de trafico de drogas o blanqueo de capitales derivados de
los anteriores, la Ley 17/2003, que regula el Fondo sobre destino de los bienes decomisados y
adjudicados al Estado. Dicha Ley sustituyo a la anterior Ley 36/1995, de 11 de diciembre, que es
la que habia creado originariamente dicho Fondo, precisamente en base a las exigencias del art.
344 bis e) C.Pen. de 1973 que establecia que los bienes “definitivamente decomisados por sen-
tencia se adjudicaran al Estado” y del art. 5.5 de la Convencidon de Naciones Unidas sobre el tra-
fico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de
1988, que obligaba a los Estados a arbitrar procedimientos internos para disponer de esos bienes.

Actualmente, el art. 127 octies apartado 3 CP establece cudl ha de ser el destino de los bienes
decomisados. Se adjudican al Estado, que les dard el destino que legalmente proceda. Este
precepto debe completarse, por tanto, con el art. 367 quinquies LECrim. que permite la adju-
dicacion de los bienes decomisados a la satisfaccion de las responsabilidades civiles derivadas
del delito y costas del procedimiento. Y debe tenerse en cuenta que en los casos de trafico de
drogas no cabe tal posibilidad, pues el art. 374. 22 CP exige que los bienes se adjudiquen inte-
gramente al Estado.

La Circular de la F.G.E. 4/2010 sefala que solamente cuando los bienes del responsable civil
Nno sean bastantes, se podra aplicar el producto de los bienes decomisados al pago de dichas
responsabilidades civiles.

Debe tenerse en cuenta, finalmente, el art. 128 CP™ que a pesar de las reformas que han im-
puesto la obligatoriedad del decomiso, mantiene su redaccion original de 1995 y establece la

'8 E| articulo 128 CP dice: “Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde proporcion
con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, podra
el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente.”
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posibilidad de que el Juez o Tribunal no decrete el decomiso, si bien debe tenerse en cuenta,
como recuerda la Circular de la F.G.E. 4/2010, sobre las funciones del Fiscal en la investigacion
patrimonial en el ambito del proceso penal, que Unicamente rige este principio en relacidén con
el decomiso de efectos e instrumentos del delito, pero no es de aplicacion respecto de las ga-
nancias o productos obtenidos mediante la actividad delictiva, los cuales han de ser decomi-
sados en su totalidad.

La STS 338/2015, de 2-6-2015, recuerda que si bien el decomiso se entendié como una pena
hasta el Cdédigo Penal de 1995, en el vigente ya no puede sostenerse dicha naturaleza, basan-
dose precisamente para ello en el principio de proporcionalidad que incorpora el art. 128 del
vigente Codigo Penal, y dice que “en la STS. 499/2013 de 11.6, se recuerda como la STS de 24-
4-1997 subraya el caracter restrictivo del comiso y la exigencia de proporcionalidad. Y la STS
de 20-9-2002, n® 1528/2002, sefiala que el comiso, aunque no incluido en el catdlogo de las
penas contenido en el articulo 33 del Codigo Penal, constituye una sancion sometida a los prin-
cipios de culpabilidad, proporcionalidad, pertinencia y legalidad. Siendo muchas las resolucio-
nes judiciales que desestiman el comiso de efectos por no estar relacionados con el delito, o
no guardar la debida proporcionalidad con la infraccion enjuiciada.”

3.4. Regulacion especial

También deben tenerse en cuenta ciertas especialidades al margen del Cédigo Penal en la re-
gulacion del decomiso que tienen una evidente trascendencia procesal.

La Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo de bienes decomisados por tra-
fico ilicito de drogas y otros delitos relacionados, tiene por finalidad regular el destino 12) de los
bienes, efectos e instrumentos que sean objeto de decomiso en aplicacion de los articulos 374
CP vy 5 de la Ley Orgédnica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represidn del Contrabando, cuando
en este Ultimo caso dichos bienes, efectos e instrumentos se hayan utilizado o provengan de la
ejecucion de un delito de contrabando de drogas o precursores; y 22) de los bienes, efectos e
instrumentos decomisados como consecuencia accesoria del delito tipificado en el articulo 301.1
parrafo segundo del Cédigo (blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas).

Y se exige que los bienes, efectos e instrumentos decomisados se adjudiquen definitivamente
al Estado por sentencia firme. Para regular el destino de todos los bienes decomisados y las
rentas que generan o el producto de su enajenacion se crea un fondo de titularidad estatal.
Los fines a los que se destinara este fondo seran 1) programas de prevencion de toxicomanias,
asistencia de drogodependientes e insercion social y laboral de éstos; 2) intensificacion y me-
jora de las actuaciones de prevencion, investigacion, persecucion y represion de los delitos a
los que se refiere la ley; y 3) la cooperacion internacional en la materia.

La Ley establece “la obligacion, con caracter general, de enajenar todos aquellos bienes del
fondo que no consistan en dinero u otros instrumentos de pago al portador y, con caracter ex-
cepcional y de forma motivada, se admite la posibilidad de ceder el uso, de forma gratuita, a
los beneficiarios de los bienes citados.”

También hay que destacar que la D.A. 52.5 de la Ley 17/2003 establece que el Juez de instruc-
cion solicitard de los Registros de la Propiedad la anotacién preventiva de embargo, haciéndolo
conforme al art. 13 LECrim., a los efectos de asegurar los bienes del fondo. Tal posibilidad bien
amparada por el art. 20 ultimo parrafo LH, modificado por la Ley 41/2015%.

Asi mismo, el art. 367 septies LECrim., modificado por la L.O. 1/2015, atribuye a la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos la funcidon de realizar las actuaciones necesarias para ges-
tionar, del modo econdmicamente mas eficaz, la conservacion, realizacion o utilizacion de los

¥ El ultimo inciso del art. 20 ult. parr. LH dice: “En los procedimientos criminales y en los de decomiso podra tomarse anotacion
de embargo preventivo o de prohibicion de disponer de los bienes, como medida cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal
existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el encausado, haciéndolo constar asi en el mandamiento.”
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bienes intervenidos, de conformidad con los articulos que le preceden y la normativa regla-
mentaria. Y la Ley 41/2015, de 5 de octubre, ha introducido una nueva Disposicidn Adicional 52
en la ley de Enjuiciamiento Criminal en la que se regula dicha Oficina. La misma se desarrolla
reglamentariamente en virtud del Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, que integra la Ofi-
cina en el Ministerio de Justicia, dentro de la Secretaria de Estado de Justicia, con rango de Di-
reccion General. Y la Orden JUS/188/2016, de 18 de febrero, sefiala las fechas de comienzo del
funcionamiento operativo de la Oficina, que son progresivas dependiendo del territorio vy, en
cualquier caso, para embargos o decomisos acordados después del 24 de octubre de 2015. En
desarrollo de esta normativa la Fiscalia General del Estado y el Ministerio de Justicia suscribie-
ron un Acuerdo de colaboracion, de 19 de mayo de 2016, a los efectos de impulsar el funcio-
namiento de la ORGA.

Por ultimo, la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, regula
el decomiso en su art. 5, estableciendo que “Toda pena que se impusiere por un delito de con-
trabando llevara consigo el comiso”, regulandose también el decomiso por un valor equivalente,
el decomiso ampliado en el caso de actividades delictivas cometidas en el marco de una orga-
nizacion o grupo criminal y el decomiso sin sentencia.

3.5. Procedimientos especiales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

La Ley 41/2015 ha introducido dos especialidades procesales en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal dentro del Libro IV que trata “De /os procedimientos especiales”. De esta manera, tras
regularse “e/ modo de proceder cuando fuere procesado un Senador o Diputado a Cortes”, el
“Procedimiento abreviado”, el “Procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos” y el “Proceso por aceptacion de decreto”, se introduce un nuevo Titulo Il ter que trata
“De la intervencion en el proceso penal de los terceros que puedan resultar afectados por el
decomiso” y se divide en dos capitulos.

3.5.1. La intervencion de terceros afectados por el decomiso

Se regula de una manera detallada en los arts. 803 ter a a 803 ter d LECrim., para aquellos
casos en los que se deduzca razonablemente que los bienes susceptibles de decomiso perte-
necen a un tercero o que existen terceros titulares de derechos sobre dichos bienes.

A pesar de su ubicacion sistematica no se trata de un procedimiento especial, sino que son es-
pecialidades relativas a la personacion de terceros en el proceso penal.

En concreto, se prevé que 192) tal medida se acordard obligatoriamente por el érgano judicial;
29) sin embargo, se podra prescindir de tal intervencidén cuando no se haya podido identificar
o localizar al posible titular o cuando los terceros en realidad son personas interpuestas del in-
vestigado o encausado; 32) la resolucidn rechazando la intervenciéon del tercero en el procedi-
miento se puede recurrir en apelacion; 42) si el afectado por el decomiso manifiesta al Juez o
Tribunal que no se opone al Mismo no serd necesaria su personacion; 592) se instruira al tercero
del art. 416 LECrim., lo que supone que el legislador prevé que en muchas ocasiones tales ter-
ceros son familiares o abogados de los investigados respecto a los que se solicita el decomiso;
62) el tercero podra intervenir en cualquier momento del proceso, pero siempre asistido de le-
trado y solo sobre aspectos que afecten directamente a sus bienes; 72) el juicio podra cele-
brarse en su ausencia, aunque puede acudir su representante legal, y en caso de
incomparecencia al juicio éste se celebrara igualmente; 82) se le notificara la sentencia y podra
recurrirla en lo relativo a sus bienes; y 92) en caso de incomparecencia del tercero que ha sido
citado conforme a la Ley de Enjuiciamiento Criminal dara lugar a que sea declarado en rebeldia,
situacion que se regira por las normas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil con las
peculiaridades del art. 803 ter d LECrim. De esta manera se le permite incluso intervenir con
posterioridad a una sentencia firme, conforme a las normas previstas en dicho precepto, posi-
bilidad que se extiende al tercero afectado que no hubiera tenido la oportunidad de oponerse
al decomiso por desconocer su existencia.
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3.5.2. El procedimiento de decomiso auténomo

Se encuentra regulado en los arts. 803 ter e a 803 ter u LECrim., y es aplicable, con caracter
general, en aquellos casos en los que la accion mediante la cual se solicita el decomiso de
bienes, efectos o ganancias, o un valor equivalente a los mismos, “no hubiera sido ejercitada
con anterioridad”. Por tanto, se establece como regla general la posibilidad de interponer una
demanda para interesar el decomiso en aquellos supuestos en los que no se haya interesado
con anterioridad por ninguna acusacion sin obligacion de que exista una causa para ello. El Es-
tado tiene derecho a ejercitar el decomiso de aquellos bienes respecto a los que se puede acre-
ditar que se trata de bienes, instrumentos o efectos derivados de un delito, o si se tratan de las
ganancias del mismo, o de un valor equivalente, prevaleciendo como Unica regla que no se
haya solicitado con anterioridad en base al principio de non bis in idem y la imposibilidad de
gue una persona vea sometida dos veces su conducta a un juicio sobe el mismo objeto. Tal
regla general se establece en el apartado 1 del art. 803 ter e LECrim.

A continuacion, el apartado 2 del mismo precepto establece diversos supuestos en los que
cabe el decomiso autéonomo, “en particular”. Y lo hace en dos apartados diferenciados: a) en
caso de que el Fiscal se limite en su escrito de acusacion a solicitar el decomiso de bienes, re-
servando expresamente para este procedimiento especial su determinacidén, que sdélo podra
comenzar cuando el proceso penal haya concluido por sentencia firme; y b) en caso de comi-
sion de un hecho punible cuyo autor haya fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en
rebeldia o incapacidad para comparecer en juicio (art. 803 ter e. 2 LECrim.).

El primero de los supuestos dificilmente se aplicara en la practica, pues implica que el Ministerio
Fiscal se reserva el ejercicio de la peticion del decomiso hasta un momento posterior, cuando
yva haya sentencia firme. Esto implica que mientras tanto los bienes procedentes del delito per-
manecen en poder del investigado o encausado, sin ningun motivo para ello y a pesar de que
se estd dirigiendo un proceso penal contra él o que se ha tenido que acordar su incautacion
cautelar, con caracter provisional. La solucion seria arbitrar este procedimiento como un juicio
rapido, y sin referencia a la necesidad de esperar a que se dicte sentencia firme.

Por el contrario, el segundo de los casos es el que da una solucién legal a un problema que se
venia apreciando desde hace afos e introduce el necesario proceso contradictorio para poder
decomisar bienes de personas fallecidas, en rebeldia o sin capacidad para comparecer en juicio.

Asi pues, la demanda de decomiso auténomo tiene, entre sus principales finalidades, la de ase-
gurar que los bienes que proceden del delito no sean traspasados a terceras personas en los
casos en los que no se puede dirigir la accion penal contra el responsable del delito por diversas
causas que sefala, estableciendo en el art. 803 ter e LECrim., como regla general, que procede
el decomiso auténomo en aquellos supuestos en los que no se haya solicitado con anterioridad
y con caracter particular, a modo de ejemplo, los casos de reserva de la accion de decomiso y
los de fallecimiento, rebeldia o incapacidad del autor.

En este proceso contradictorio de decomiso auténomo, se prevén las normas por las que se
atribuye la competencia de los Jueces y Tribunales para conocer del procedimiento, y éste se
regira por las normas del juicio verbal regulado en el Titulo Ill del Libro Il de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en lo que no contradigan las de este procedimiento de la LECrim., que prevé una
serie de especialidades, destacando que la accién soélo podra ser ejercitada por el Ministerio
Fiscal; las medidas cautelares se regiran por lo previsto en el Titulo VI del Libro Il de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en lo que no sea contradictorio con este procedimiento; y el juicio se des-
arrollard conforme al articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, el del juicio ordi-
nario.

3.5.2.1. Tramitacién

La competencia objetiva para conocer del procedimiento de decomiso auténomo, de acuerdo
con el articulo 803 ter f LECrim., corresponde a: “a) el juez o tribunal que hubiera dictado la
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sentencia firme, b) el juez o tribunal que estuviera conociendo de la causa penal suspendida, o
c) el juez o tribunal competente para el enjuiciamiento de la misma cuando ésta no se hubiera
iniciado, en las circunstancias previstas en el articulo 803 ter e.”. Es decir, el conocimiento del
asunto se mantiene en el érgano jurisdiccional penal que ya hubiera conocido del ejercicio de
la accion penal. Dicha solucidn del legislador se entiende acertada, pues se mantiene la decision
sobre el decomiso en el ambito del érgano que conoce los hechos del procedimiento.

El procedimiento es el previsto en el articulo 803 ter g LECrim., que establece que se remite a
“las normas que regulan el juicio verbal regulado en el Titulo /Il del Libro Il de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en lo que no sean contradictorias con las establecidas en este capitulo”, es decir,
los arts. 437 a 447 de la misma. La tramitacion, en principio, con las peculiaridades de la LE-
Crim., es sencilla: tras la presentacion de la demanda el Letrado de la Administracion de Justicia
la admitird por decreto y dara traslado de ella a los legitimados pasivamente para que la con-
testen por escrito en el plazo de veinte dias. Una vez contestada se citara a la vista y tras ella
se dicta sentencia.

Las especialidades de la Ley de Enjuiciamiento Criminal son las siguientes:
a) La acciodn solo podra ser ejercitada por el Ministerio Fiscal (art. 803 ter h LECrim.).

b) Se reconoce el derecho a la asistencia letrada de los afectados por el decomiso (art. 803
ter i LECrim.).

c) Seran citados a juicio como demandados los sujetos contra los que se dirija la accién por
su relacidn con los bienes y el encausado mediante notificacidon a su representaciéon en el
proceso suspendido y por edictos (art. 803 ter j LECrim.).

d) El encausado rebelde intervendra mediante procurador y abogado de oficio, que le repre-
sentard y defender3; y el encausado con la capacidad modificada judicialmente compare-
cerd segun las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 803 ter k LECrim.). Se trata de
los anteriormente denominados incapaces, término que se ha abandonado como conse-
cuencia de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Por lo tanto, deberdn com-
parecer en juicio con su representante legal y en caso de no tenerlo mediante un defensor
judicial que se le nombrara por el Letrado de la Administracion de Justicia (arts. 7.2 y 8
LECiv.).

e) Se establece el contenido de la demanda (art. 803 ter | LECrim.), en la que se precisara con
detalle todas las peticiones del Fiscal en parrafos separados y numerados:

i. Las personas contra las que se dirige la demanda, quienes deberdn ser identificadas ple-
namente, pues el procedimiento se dirige contra alguien determinado por su relacién con
los bienes que se pretenden decomisar.

ii. El bien cuyo decomiso se pretende que igualmente debera identificarse de una manera
concreta y determinada.

iii. El hecho punible y su relacion con los bienes. En caso de que haya sido reconocido en
sentencia firme que haya puesto fin al proceso penal para otros procesados o encausa-
dos, deberd reproducirse aunque sea someramente para establecer claramente dicha
vinculacion; o en su caso, el auto de procesamiento o de procedimiento abreviado o de
rebeldia en los que se hayan recogido los hechos. Tales hechos implican una relacion di-
recta de los legitimados pasivos con los bienes cuyo decomiso se pretende y por ello,
aunque sean conocidos por el érgano judicial ante el que se interpone la demanda es
conveniente reproducirlos a los efectos de que el demandado y los afectados tenga co-
nocimiento de ellos.

iv. La calificacion juridico penal del hecho punible.
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f)

e))

h)

v. La situacidn de las personas contra las que se dirige la demanda y su relacién con los
bienes.

vi. Los fundamentos legales del decomiso, que se basardn en los presupuestos fijados en los
arts. 127 a 128 CP. Y habra que expresar también el fundamento procesal, es decir, que
concurre el presupuesto legal para la interposicion de la demanda de conformidad con el
articulo 803 ter e LECrim.

vii. Se ha de hacer la proposicion de la prueba. Lo normal serd solicitar la confesion de los
demandados, cualquier testifical mediante la que se pueda demostrar la relacion de los
bienes con el delito y con el demandado, y la prueba documental, mediante aportacion
del testimonio de la sentencia o resolucién del procedimiento penal principal que acredite
la existencia del hecho punible, asi como todos los demas que acrediten los presupuestos
facticos de la demanda. Asi mismo, es aconsejable que el Fiscal se reserve el derecho a
participar en la practica de las pruebas que soliciten las partes demandadas y les sean
admitidas. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta la posibilidad de solicitar nueva-
mente prueba en el juicio, segun el art. 803 ter n LECrim.

viii. Las medidas cautelares que se interesan.

Las medidas cautelares se regirdn por lo previsto en el Titulo VI del Libro Ill de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (arts. 721y ss.) en lo que no sea contradictorio con este procedimiento
(art. 803 ter 1.3 LECrim.), y se formularan con claridad y precision, justificando la concu-
rrencia de los presupuestos legalmente exigidos para su adopcion, dando audiencia el Juez
o Tribunal al demandado sobre la peticidn; y aunque se establece en el art. 732.2 LECiv.
gue para el actor precluira la posibilidad de proponer prueba con la solicitud de las medidas
cautelares, tal disposicion ha de entenderse en clara contradiccidon con las normas del pro-
ceso penal en el que pueden surgir con posterioridad nuevos hechos que aconsejen la
adopcion de las medidas cautelares para asegurar los bienes, rigiendo en este punto, por
su caracter especial, las normas de los arts. 367 quater y ss. LECrim.

En caso de no contestarse a la demanda se acordara el decomiso definitivo de los bienes
y ganancias o de un valor equivalente a los mismos (art. 803 ter m LECrim.).

El juicio se desarrollarad conforme al articulo 433 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 803
ter o LECrim.), es decir, el del juicio ordinario, por lo que no es potestativa la celebracidn
de vista que en el juicio verbal civil depende de la peticion de las partes y que el juez o tri-
bunal la considere necesaria. El juicio se desarrollara por el siguiente orden: 12) cuestiones
sobre vulneracion de derechos fundamentales en la obtencién de prueba, 22) practica de
la prueba, y 32) conclusiones orales sobre los hechos y los argumentos juridicos.

La sentencia del procedimiento de decomiso auténomo produce efectos de cosa juzgada,
pero no vinculara en el posterior enjuiciamiento del encausado, si se produce, en el que ya
no se pedira el decomiso de los bienes sobre los que ya se ha resuelto (art. 803 ter p LECrim.).

Se atribuye al Ministerio Fiscal la posibilidad de investigar la localizacidon de activos en eje-
cucion de la sentencia (art. 803 ter g LECrim.).

Son aplicables los recursos del proceso penal abreviado y las normas reguladoras de la re-
vision de sentencias firmes (art. 803 ter r LECrim.).

La incomparecencia del encausado rebelde y del tercero afectado en el procedimiento de
decomiso autdonomo se regira por lo dispuesto en el articulo 803 ter d (art. 803 ter s LE-
Crim.).

m) Se prevé la acumulaciéon de solicitud de decomiso contra el encausado rebelde o persona

con la capacidad modificada judicialmente en la causa seguida contra otro encausado (art.
803 ter t LECrim.).
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n) El Fiscal puede pedir una nueva orden de decomiso cuando se descubran nuevos bienes y
no se hubiera resuelto sobre los mismos con anterioridad (art. 803 ter u LECrim.).

3.5.2.2. La retroactividad

El procedimiento de decomiso auténomo se ha introducido en la LECrim. por la Ley 41/2015,
de 5 de octubre, que entrd en vigor el 6 de diciembre de 2015. En consecuencia, se plantea el
problema de si dicho procedimiento es aplicable a hechos anteriores a tal fecha o si, por el
contrario, no puede aplicarse con caracter retroactivo en virtud del principio de irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables reconocido en el art. 9.3 CE.

Sin embargo, para solucionar la cuestion no se ha de estar a la vigencia de la ley procesal, la
Ley 41/2015, que se podra aplicar desde que entrd en vigor, sino a la prevision de si el decomiso
gue se pretende ejecutar estaba previsto en el Cédigo Penal cuando se cometieron los hechos.
Y en este punto debe recordarse la redaccién actual del art. 127.1 CP que establece que “Toda
pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de los efectos que de é/
provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, as/
como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar”. Dicha redaccion es sustancialmente idéntica a la original del
Codigo Penal de 199520, por lo que si el decomiso de los bienes se pretende de conformidad
con dicho precepto que ha sido modificado posteriormente por las Leyes Orgdnicas 15/2003,
5/2010 y 1/2015, pero siempre para ir ampliando la posibilidad de decomiso de los efectos,
bienes, instrumentos y ganancias del delito, entonces si sera procedente la formulacion de la
demanda de decomiso auténomo.

Actualmente, la posibilidad de interesar el decomiso mediante una demanda formulada con
caracter auténomo a la via principal penal estd prevista en el art. 127 ter CP, introducido por la
L.O. 1/2015, de 30 de marzo. Sin embargo, dicha posibilidad ya se admitia en el art. 127.4 CP,
en la redaccion dada por la L.O. 5/2010, y con anterioridad a esta reforma en base al mismo
art. 127 CP en su redaccidn original, por considerar gue tal situacion constituye un enriqueci-
miento ilicito contrario a Derecho. Por ello, la posibilidad de decomisar bienes de una persona
exenta de responsabilidad criminal o que hubiera extinguido la responsabilidad criminal, por
ejemplo, por fallecimiento, exigia siempre que quedase demostrada la situacion patrimonial ili-
cita, y se admitid, como decia la Circular F.G.E 1/2005, “por el cambio de naturaleza que el co-
miso sufrio con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, pasando de ser una pena accesoria
a una consecuencia accesoria, que no requiere el cumplimiento de las exigencias derivadas de
principio de culpabilidad”. Y en consecuencia, no podra alegarse que el ejercicio del procedi-
miento de decomiso autdnomo constituye una disposicion sancionadora que antes no existia,
pues el decomiso en tales casos estaba previsto desde el texto original de 1995, siendo nece-
sario Unicamente un procedimiento para poder aplicarlo con garantias para los afectados, que
es lo que se ha regulado en los arts. 803 ter e y ss. LECrim.

A todo lo anterior debe afadirse la argumentacion del propio legislador de 2015 que en el Pre-
ambulo de la Ley 1/2015, en su apartado VI, dice lo siguiente respecto al decomiso auténomo
0 sin sentencia que por su interés es conveniente reproducir:

“Tradicionalmente el decomiso del producto del delito ha estado vinculado a la existencia de
una condena previa (penal) por el delito cometido. Con este punto de partida, se habia afirmado
que un decomiso sin condena es necesariamente contrario al derecho a la presuncion de ino-
cencia, pues autoriza el decomiso de efectos procedentes de un delito que no ha sido probado
y por el que no se ha impuesto ninguna condena. Sin embargo, tal interpretacion solamente
viene determinada por un analisis del decomiso apegado a la regulacion tradicional del mismo,
y desconoce que, como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el decomiso

20 El inciso inicial del art. 127 CP, en su redaccién original establecia: “Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos
llevara consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos con que se haya ejecutado, asi como las
ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”
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sin condena no tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento la im-
posicion de una sancion ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que «es mas comparable
a la restitucion del enriquecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal» pues
«dado que el decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del beneficiado por la comision
de un delito, ello no pone de manifiesto que se trate de un régimen de sancion» (Decision
696/2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein).

El decomiso sin sentencia ya estaba regulado en el apartado 4 del vigente articulo 127, si bien
resultaba oportuno aprovechar la reforma para introducir algunas mejoras técnicas en su re-
gulacion e introducir las normas procesales necesarias para hacer posible su aplicacion.”

Por ultimo, la Ley 41/2015 contiene una Disposicion Transitoria Unica en cuyo apartado 1 dice
que “Esta ley se aplicara a los procedimientos penales incoados con posterioridad a su entrada
en vigor.” Y a continuacion en dos apartados especificos se refiere Unicamente a las reformas
de los arts. 954 y 324 LECrim. Asi pues, tratandose el “procedimiento de decomiso auténomo”
de un procedimiento independiente que se inicia como consecuencia de la interposicion de
una demanda del Ministerio Fiscal, nada impide que aun cuando se refiera a hechos anteriores
el procedimiento pueda iniciarse a partir del 6 de diciembre de 2015.

3.5.2.3. La investigacién en un procedimiento civil

El hecho de que la LECrim. se remita a la Ley de Enjuiciamiento Civil para la tramitacién del pro-
cedimiento de decomiso autéonomo puede dar lugar a que se sigan las normas del juicio verbal
gue se caracterizan por su sencillez, quedando el Ministerio Fiscal y los afectados del decomiso
imposibilitados de aportar la prueba necesaria para defender sus argumentos. Hay que tener
en cuenta que el legislador ya era consciente de ello, pues ha ampliado el plazo para contestar
la demanda, que en el juicio verbal civil es de 10 dias mientras que en el art. 803 ter 1.2.22 LECrim.
se fija en 20 dias. Por ello, debe tenerse en cuenta que el procedimiento de decomiso auténomo
es esencialmente penal, pues su finalidad ultima es aplicar una consecuencia accesoria de na-
turaleza penal, por lo que la investigacion y averiguacion de los indicios y prueba que acrediten
la relacion de los bienes con el demandado puede en ocasiones plantear dificultades.

Debe tenerse en cuenta que el art. 217.2 LECiv. establece que la carga de la prueba de la certeza
de los hechos de la demanda incumbe al actor, que en este procedimiento es exclusivamente
el Ministerio Fiscal. Por ello, en casos en los que se prevean dificultades para acreditar la rela-
cion entre el demandado y los bienes puede resultar aconsejable que tal investigacion se lleve
a cabo en el marco de unas Diligencias propias de Fiscalia al amparo del art. 5 EOMF, antes de
interponer la demanda de decomiso, y sin perjuicio de que todo el resultado de dicha investi-
gacion se aporte con posterioridad al procedimiento de decomiso auténomo, como prueba
documental junto con la demanda. Esta posibilidad es congruente con la naturaleza del pro-
cedimiento en el que se ha dado un papel decisivo al Ministerio Fiscal, tanto en la iniciacion del
Mismo como en su ejecucion para la localizaciéon de bienes.

3.5.2.4. La localizaciéon de bienes

La Ley de Enjuiciamiento Civil no reconoce facultades de investigacion de oficio al érgano ju-
dicial en la fase de localizacion de bienes, por lo que en el procedimiento de decomiso auto-
nomo en muchas ocasiones se debera celebrar sin poder precisar la existencia concreta de los
bienes, a pesar de que por diversos medios de prueba en el proceso penal se haya conseguido
constatar la existencia de delito y la obtencién de ganancias derivados del mismo.

La solucion practica es diferir tal localizacion a un momento posterior, habiendo previsto el le-
gislador tal problema en el art. 803 ter g LECrim. al conceder al Ministerio Fiscal unas amplias
facultades de investigacion para la localizacion de activos. Para ello podra servirse de la Oficina
de recuperacion y gestion de activos o de funcionarios de Policia Judicial y tales actuaciones
deberan registrarse en Fiscalia como Diligencias de investigacion, estando, por tanto, sujetas
a los plazos del art. 5 EOMF.
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