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PARTE I: LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL

El contenido que pueda ajustarse a un titulo tan extenso como el que da
lugar a este trabajo es enormemente amplio, por lo que conviene comenzar
determinando a qué concretos extremos se va a limitar la exposicién que
ahora nos ocupa. Tras una primera parte en la que intentaré presentar y
delimitar el objeto a tratar, buscando llegar a una definicion vdlida y a unos
caracteres genéricos del fendmeno de la delincuencia organizada transna-
cional, pasaré en la segunda parte a analizar dos de las reacciones mads
concretas que recientemente se han producido en nuestro ordenamiento
frente a dicho problema: las leyes contra la financiacién del terrorismo y
las leyes reguladoras de la orden europea de detencion y entrega —comun-
mente conocida como euroorden—.

No cabe duda de que se trata de una referencia muy concreta a dos ins-
trumentos muy especificos y que trascienden del dmbito de lo que conside-
ramos delincuencia organizada en sentido estricto, pero hay una serie de
razones que justifican tanto la conexién de ambas reacciones legislativas
con el problema de la delincuencia organizada transnacional, como el
hecho de que se les preste una especial atencion.

En primer lugar y desde un punto de vista cuantitativo, porque si abor-
dasemos el estudio de otra serie de instrumentos o0 mecanismos igualmente
pensados para favorecer la lucha contra la criminalidad organizada (Con-
venciones de Naciones Unidas, Recomendaciones del GAFI, o mecanis-
mos de dambito europeo para la cooperacién y asistencia judicial en materia
penal) la materia excederia con mucho de los modestos limites que nos
marcamos para un trabajo de estas caracteristicas.
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En segundo lugar, porque el terrorismo tiene numerosas caracteristicas
compartidas con la delincuencia organizada, sobre todo en lo que se refiere
a determinadas organizaciones terroristas. Ademads —y por razones lamenta-
blemente obvias— nuestro pais ha venido siendo uno de los adelantados en
cualquier tipo de legislacion que suponga un refuerzo de los instrumentos
de lucha antiterrorista. Cuando, como en este caso, lo que se analiza es la
regulacién que intenta establecer un adecuado control de los flujos finan-
cieros de las organizaciones terroristas, la conexion con la materia que aqui
se tratard aparece ain mads claramente.

Por tdltimo y en relacién con la orden europea de detencion y entrega,
porque pese a que €sta no se ha concebido especificamente como un instru-
mento circunscrito a la lucha contra la criminalidad organizada y puede
utilizarse frente a un amplio elenco de manifestaciones delictivas, no es
menos cierto que la légica y la practica nos estd indicando que en un buen
nimero de casos los asuntos en los que puede utilizarse estan relacionados
con ésta.

1. Concepto y caracteres de la Delincuencia Organizada Transnacional

La delincuencia organizada transnacional es, aparte de una etiqueta
facil que a veces conviene utilizar para justificar determinadas politicas
legislativas, un concepto general en el que muchas manifestaciones delicti-
vas tienen cabida, precisamente porque sus elementos definitorios (la exis-
tencia de una organizacion y su trascendencia mads alld de las fronteras de
un determinado pais) son muy amplios. Si a ello afiadimos la tendencia a la
globalizacién y la mayor facilidad en las comunicaciones y transportes a
nivel mundial, es l6gico que se vea como una realidad mas presente que
nunca. Este dato, no obstante, no debe llevar a pensar que la delincuencia
transnacional es un fenémeno reciente. Como sefiala Green resulta dificil
negar que un delito tan antiguo como el de contrabando (para el citado
autor el de contrabandista puede considerarse como el segundo oficio mas
antiguo del mundo) no pueda entrar de lleno en cualquier definicién que se
haga de la delincuencia organizada transnacional.

Comenzaré, pues, haciendo un intento de presentar una definicion vali-
da y omnicomprensiva, en relacion con los caracteres verdaderamente defi-
nitorios del fendmeno, siguiendo basicamente los muy documentados tra-
bajos en esta materia realizados por Resa Nestares.

Lo primero que llama la atencién cuando nos enfrentamos al problema
de definir este tipo de delincuencia es c6mo, tantos siglos después, sigue
vigente la escuela definitoria de San Agustin. Como es sabido, el obispo de
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Hipona dio una magistral respuesta a quienes le preguntaban qué era el
tiempo: «Si nemo ex me quaerat, scio. Si quaerenti explicare velim, nescio»
(Si nadie me pregunta, lo s€. Si tengo que explicarlo, 1o ignoro). Pues pese
alo que ha llovido desde entonces, ésta parece ser la técnica que ha seguido
el organismo de contacto de las policias del Reino Unido, el National Cri-
minal Intelligence System, que evita el esfuerzo de llegar a una concreta
definicién, entendiendo que es mds facil discutir sobre el crimen organiza-
do que describirlo: «sabemos lo que es, pero lo complicado es definirlo».
En definitiva, se trata de un nuevo ejemplo de la técnica tan anglosajona del
«you’ll know it when you see it» (1o conocerds cuando lo veas). No obstan-
te, y salvo como anécdota introductoria, parece obvio que esta técnica no
nos resulta de mucha utilidad.

Por tanto, y para intentar partir de algiin concepto tangible mas afin con
nuestra tradicién continental, podemos acudir a lo establecido por la Con-
vencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional de 15 de noviembre de 2000 (ratificada por Espafia y publicada en el
BOE de 29 de septiembre de 2003), que nos ofrece una definicién genérica
del crimen organizado como la actividad colectiva de tres o mas personas,
unidas por vinculos jerdrquicos o de relacién personal, que permita a sus
dirigentes obtener beneficios o controlar territorios o mercados, nacionales
o extranjeros, mediante la violencia, la intimidacién o la corrupcién, tanto
al servicio de la actividad delictiva como para infiltrarse en la economia
legitima. Se establece a continuacién por la Convencidn un listado ejempli-
ficativo en el que se recogen actividades como el trafico de drogas, la trata
de personas, la falsificacién de moneda, el robo de material nuclear, los
actos terroristas, etc.

Como se ve claramente por tan amplia definicién y en la linea que anti-
cipabamos al principio de este trabajo, no podemos establecer lineas defini-
torias demasiado rigidas, porque en un buen nimero de casos no sera posi-
ble escindir este tipo de criminalidad de otros tipos afines como el
terrorismo —expresamente contemplado en el texto anterior—, que comparte
buena parte de sus caracteristicas y que debe ser afrontado con mecanismos
muy similares. Como indica Sdnchez-Cuenca el hecho de que no quepa
distinguir entre terroristas buenos y malos no debe llevarnos al error de
creer que todos los terrorismos son iguales, y muchos comparten en casi su
totalidad las caracteristicas que son predicables de la delincuencia organi-
zada.

Se hace preciso, pues, hacer una referencia a cudles sean estas caracte-
risticas generales de la criminalidad organizada, puesto que de lo contrario
corremos el peligro de entender que toda actividad que pueda ser subsumi-
da dentro de las amplias lineas definitorias contenidas en la Convencién de
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Naciones Unidas pueda sin mds considerarse delincuencia organizada
transnacional. Y ello seria un grave error. Pensemos, modificando levemen-
te el irénico ejemplo propuesto por Levi y citado por Resa Nestares, en el
caso de un grupo de tres «gorrillas» o aparcacoches ilegales que operen en
Villarreal de Santo Antonio y Ayamonte, y en el que uno escoge los mejo-
res objetivos, otro comete los robos en los vehiculos —en una u otra locali-
dad, indistintamente—y el tercero se encarga de «blanquear» el producto de
sus delitos, aunque sea de un modo tosco o elemental. No parece que la
Convencion de Naciones Unidas tuviese en mente a estos individuos a la
hora de redactar su articulado. Se trata, en definitiva, de un nuevo ejemplo
de la conocida como «paradoja del sorites» planteada ya en la Grecia cla-
sica por Eubulides de Mileto: ;A partir de qué niimero de granos podemos
decir que nos encontramos ante un monton de trigo?

Asi pues, podemos hacer con Anderson un recorrido por los caracteres
generales del crimen organizado, con lo que nos van a aparecer lineas defi-
nitorias que nos acercan a aquello que podemos entender usualmente por
crimen organizado. Los principales caracteres serian:

— monopolio de determinadas actividades delictivas (drogas, prostitu-
cion, etc.),

— uso sistemadtico de la violencia contra quienes desafien ese monopo-
lio o la disciplina interna de la organizacion,

— la desaparicién de algunos de sus miembros no afecta a la actividad
del grupo,

— estructura jerdrquica y burocratizada con divisién de funciones,

— acceso a conocimientos legales, financieros y contables, y

— posibilidad de influir sobre el proceso politico, administrativo y judi-
cial.

Como se ve, muchas actividades delictivas tienen la posibilidad de ser
encuadradas bajo este apartado. Quizds una referencia a la naturaleza del
crimen organizado sirva para ir clarificando atin mas el objeto de nuestro
estudio.

2. Naturaleza de la delincuencia organizada

En efecto, més alld de etiquetas definitorias y de clasificaciones hechas
desde el punto de vista juridico, me interesa en este apartado traer a cola-
cién algunas reflexiones que se han hecho en torno a la naturaleza del cri-
men organizado desde un punto de vista socioeconémico. Y, en particular,
creo de especial interés aquellas posturas que entienden que el modelo del
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crimen organizado puede enmarcarse en un paradigma econémico de elec-
cién de medios racionales.

Segun Naylor, el dirigente tipo serfa, por tanto, un empresario racional
que actda dentro de la ilegalidad sélo en tanto en cuanto la relacién coste-
beneficio sea superior a la que existiria en actividades legales. Cuando se
supera este limite no resulta extrafio que se produzca el paso a actividades
legales, lo que suele ser s6lo un primer escalén antes de dar directamente el
salto a la politica, valiéndose de los enormes recursos amasados y que per-
miten controlar medios de comunicacién y sostener campafias electorales y
de imagen de elevados costos. Las emergentes economias capitalistas de
los paises del antiguo imperio soviético son un buen ejemplo de que, como
indica Kopp, la mafia concentra todas las caracteristicas de la empresa
capitalista tal y como puede imaginarse en una pesadilla.

Para Gambetta, la mafia no es sino una agrupacién de empresas espe-
cializadas en vender un producto en exclusiva: son técnicos en produccién
de confianza, actuando como tercero para la resolucién de conflictos.
Cuando es el sector ptiblico legitimo quien ofrece este producto, entonces
se le denomina proteccién publica. Algunos autores como Caparrds llegan
a decir incluso que el pacto social por el que los ciudadanos consienten en
entregar a través de sus impuestos parte de lo que obtienen para que el Esta-
do les proteja no es, en esencia, sino el pacto mafioso mds antiguo que
existe.

Es mas, insiste Gambetta, el modelo de elecciones racionales puede predi-
carse incluso de aquellas personas que sufren la extorsion del crimen organiza-
do puesto que los pagos ilegales que efectiian se compensan con el no pago de
impuestos legales. Una situacién tan anémala como la que se deriva de la nece-
sidad de efectuar pagos ilegales a las mafias puede convertirse incluso en algo
no excesivamente gravoso ni rechazado por las victimas.

Ejemplos directos de lo comentado se pueden obtener en un buen
numero de Estados. Valga traer a colacién la descripcion del problema ruso
tal y como se plantea por Resa Nestares a la luz de las reflexiones de Vare-
se: «Cuando Mijail Gorbdchov anima a los soviéticos a prosperar en la
economia de mercado, olvida proporcionarles el campo de juego apropia-
do, los instrumentos legales para llevar a cabo esa transformacion. La
necesidad se hizo virtud y los pujantes nuevos empresarios optaron por
comprar en el mercado lo que no encontraban en la legislacion: un soporte
para la propiedad privada y las transacciones comerciales. Los miembros
de las represivas fuerzas de seguridad y la marginal clase delincuencial de
los tiempos soviéticos, con un capital humano previo, rellenaron este
vacio. Ofrecian, y contintian proporcionando, a sus clientes un rudimen-
tario servicio de garantias personales y resolucion de conflictos».
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Mis preocupante atin es el hecho de que lo anterior pueda predicarse
incluso de los paises de reciente ingreso en la Unién Europea. Por ejemplo,
y por referirme tan sé6lo a aquellos casos de que tengo mads directo conoci-
miento, en la Republica Eslovaca se llega al punto de que, de manera ofi-
ciosa, hay mandos policiales que justifican los bajos sueldos a la Policia
por el hecho de que en realidad los ingresos son muy superiores gracias a
los sobornos que se reciben. Por otra parte, la absoluta ineficacia de la
Administracién tributaria parece complementarse perfectamente con la
abundancia de pagos extraoficiales que es preciso hacer para mantener los
negocios en el mercado. Como se ve, lo que resulta econémicamente
inaceptable es la duplicidad de pagos (al Estado y a la mafia), pero mientras
que no se vulnere esta especie de non bis in idem, parece que el sistema
puede seguir funcionando con la aceptacién mds o menos generalizada de
los ciudadanos.

3. Fases de desarrollo del crimen organizado e impacto socioeconémico

Para entender en toda su magnitud el fenémeno al que nos enfrentamos
y, sobre todo, para llegar a comprender de qué modo nos afecta directamen-
te esta materia, resulta particularmente clarificadora la referencia a las tres
etapas (que terminan convirtiéndose en cuatro) de la evolucién del crimen
organizado, tal y como aparecen definidas por Lupsha:

1. Fase Predatoria: grupo reducido con territorio de pequefio tamarfo,
con uso de la violencia con cardcter eminentemente defensivo para mante-
ner el dominio sobre el territorio. El crimen es meramente instrumental y se
buscan recompensas inmediatas.

2. Fase Parasitaria: el grupo desarrolla una interaccion corruptora de
los sectores legitimos del poder. Se amasan grandes recursos y se llega a
sectores legales de la economia.

3. Fase Simbiética: los sectores politicos y econdmicos legitimos se
hacen dependientes de los monopolios y redes del crimen organizado. Es
propio de paises del tercer y segundo mundos (México y Rusia podrian ser
buenos ejemplos).

4. Fase Transnacional: hay operatividad a escala mundial, conexiones
transnacionales extensivas y capacidad para retar a la autoridad nacional e
internacional.

Cuando se accede a estos tltimos estadios de la evolucién se produce
una constante utilizacién de complejas operaciones financieras y un acceso
a un nivel de recursos que hacen palidecer aquellos que determinados Esta-
dos pueden poner a disposicion de sus autoridades policiales y judiciales.
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Como deciamos antes, el caso del antiguo imperio soviético resulta particu-
larmente ejemplificador, mdxime si tenemos en cuenta que se trata de un
campo abonado para determinados delitos como el trafico de material
nuclear procedente de los antiguos arsenales soviéticos.

Si mantenemos estos paises en mente podremos seguir mas gréfica y
facilmente los diversos impactos que el crimen organizado puede llegar a
tener para el Estado que lo sufre en su seno. Resa Nestares los sistematiza
muy claramente:

1. Laintervencion del grupo criminal en el mercado genera distorsio-
nes que se agravan al acabar con el monopolio estatal para imponer grava-
menes. Se ponen en riesgo los cauces para la inversion y el ahorro de los
ciudadanos.

2. Normalmente, los mercados internos reciben grandes cantidades de
droga con el consiguiente incremento de los gastos sanitarios.

3. Los costes adicionales para la actividad empresarial desincentivan
a inversores potenciales.

4. El Estado pierde su capacidad de actuar como garante tltimo de las
obligaciones crediticias y econémicas, con lo que las grandes inversiones
se retraen y solo se producen las de corto plazo que buscan beneficios
inmediatos.

5. Lasinversiones empresariales se llevan a cabo segtin las facilidades
de blanqueo y no por criterios de productividad. La proliferacién de empre-
sas tapadera que ofrecen servicios a bajo costo termina expulsando del
mercado a los empresarios honrados.

A todo lo anterior hay que afiadir que se producen determinadas agru-
paciones de delincuentes por razén de elementos culturales o lingiiisticos
que llevan a que se produzcan cuasi especializaciones para determinados
delitos (por ejemplo, grupos turcos controlando el trafico de opio, o colom-
bianos el de cocaina). Por lo que se refiere a Espana, no se puede descono-
cer la incidencia del crimen organizado que se manifiesta en los capos
gallegos del narcotrafico, o en el asentamiento en la Costa del Sol de deter-
minadas mafias. Sin negar la importancia y la gravedad del fenémeno y la
necesidad de mantenerse alerta, con un uso constante de los mecanismos
que pasaremos a analizar a continuacién, entiendo que hay que rechazar
opiniones maximalistas como las mantenidas por el jefe de la DEA en
Miami quien llega a afirmar que «Esparia es la Florida de Europa y el
Bogotd de Europa se llama Madrid» o que «sin la droga, Madrid todavia
seria un pueblucho» (citado por Roth y Frey).

Debe servirnos, sin embargo, la existencia de ese tipo de opiniones para
entender que la lucha contra este tipo de delincuencia es algo que nos afec-



18 Jorge Angel Espina Ramos

ta muy directamente y que no se trata de un problema externo o del tercer
mundo. Sin ir mas lejos, los niveles de imbricacién de la delincuencia orga-
nizada en amplios sectores politicos y econdmicos son muy elevados en no
pocos Estados miembros de la Unién Europea.

4. Lo «antimafia» como etiqueta

Finalmente, hay un aspecto en el que todos podemos coincidir y que
tiene una clara influencia en las politicas legislativas que se siguen en la
materia: la evidente fuerza emocional de la terminologia de todo lo que
suene a crimen organizado. El mero establecimiento de instituciones que
integren en su nombre determinadas palabras (antimafia, anticorrupcion,
anticrimen organizado) parece tener un impacto favorable en el gran publi-
co con independencia de la efectividad practica de la institucién. No pocos
gobiernos de paises en desarrollo sienten una verdadera urgencia en esta-
blecer instituciones «antimafia», con independencia de la adecuada aten-
cion a los medios que se ponen a disposicién de las mismas. Al final, lo que
importa es el nombre: «Stat rosa pristina nomine, nomina nuda tenemus»,
por ponerlo en las palabras usadas por Eco para poner fin a su mds afamada
novela.

Puede incluso hablarse de una verdadera fascinacién por este tipo de
delincuencia, hasta el punto que ya a principios de los afios sesenta por
autores como Johnson se hablaba de un «nuevo folclore estadounidense »
en el que aparecia el crimen organizado en posicién preeminente. O, por
expresarlo en las certeras palabras de Reuter: «El crimen individual es sor-
dido, pero existe una ilimitada fascinacion con la idea de grandes conspi-
raciones criminales que, por una parte, proporcionan muchos de los place-
res de la vida y, por otra parte, representan una amenaza siniestra a la
constitucion del gobierno».

Y tenemos buenos ejemplos de lo anterior sin necesidad de alejarnos de
los paises de nuestro entorno. Asi, Levi indica cémo la amenaza del crimen
organizado y de la mafia rusa fueron elementos clave para convencer a los
politicos britdnicos para que creasen el Servicio Nacional de Inteligencia
Criminal y el Grupo Nacional sobre el Crimen. Igualmente y aunque sélo
sea a titulo de anécdota, resulta gréafico recordar aqui el origen de la deno-
minacién de la Mafia como Cosa Nostra, derivada de algo tan aparente-
mente trivial como la polémica mantenida a principios de los sesenta entre
Robert Kennedy y J. Edgar Hoover —a la sazén Fiscal General de Estados
Unidos y Director del FBI, respectivamente— acerca de la existencia o no
de redes de crimen organizado.
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Por ultimo, mds en nuestro entorno y circunstancia, valga referir cémo
este pasado septiembre de 2004, en el discurso del Fiscal General del Esta-
do en la apertura solemne del afio judicial, se hace expresa referencia a la
necesidad de reforzar la Fiscalia Especial Anticorrupcién a fin de convertir-
la en una verdadera Fiscalia contra el Crimen Organizado, o Fiscalia Anti-
mafia.

5. El papel de las Fiscalias Especiales

Al hilo de esto dltimo y para concluir esta primera parte con unas
reflexiones que nos vayan llevando al ambito interno que serd objeto de
estudio en la siguiente seccién, quizds sea interesante hacer una breve reca-
pitulacién acerca del papel que en nuestro pais han jugado y pueden llegar
a jugar las llamadas Fiscalfas Especiales, como instrumento clave en la
lucha contra las formas mas complicadas de delincuencia.

Frente a quienes mantienen una postura radicalmente contraria a la
existencia de las denominadas Fiscalias Especiales —a estos efectos, a las
dos oficialmente existentes, la Fiscalia Antidroga y la Fiscalia Anticorrup-
cién, creo que puede afiadirse la Fiscalia de la Audiencia Nacional, que de
Jfacto actia como una verdadera Fiscalia Especial Antiterrorista—, entiendo
que el nuevo impulso que se anuncia por la Fiscalia General va en la direc-
cién adecuada.

La existencia de este tipo de Fiscalias se ha mostrado a lo largo de los
afios no sélo como una medida adecuada, sino incluso imprescindible para
llevar a cabo una efectiva lucha contra determinadas formas especiales de
delincuencia, que requieren respuestas especificas por parte de los poderes
publicos en general y del Ministerio Fiscal en particular. Las Fiscalias
Especiales llevan a cabo una encomiable y dificilisima labor, en la que
deben enfrentarse con adversarios —como ya se ha referido— que en no
pocos casos tienen a su disposicién mds y mejores medios para cometer y
encubrir sus delitos que aquellos que el Estado puede poner a disposicién
de los encargados de investigarlos. El cardcter polémico que suele acompa-
flar a no pocas de sus intervenciones ha de entenderse, pues, como conse-
cuencia directa del especial perfil de los delitos y de los delincuentes con
los que deben medirse a diario. Un delincuente de poca monta que es arres-
tado puede a lo sumo insultar al agente que le detiene, pero cuando un
delincuente de cuello blanco o un capo de un grupo criminal organizado es
detenido, lo que a veces se produce es que incluso grupos mediaticos se
dedican a defenderle y a poner en tela de juicio la labor de quienes intentan
llevar adelante la accién penal. El escandalo subsiguiente debe, pues,
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entenderse como el mejor ejemplo de que el sistema de represion estd fun-
cionando adecuadamente y no como base para dudar acerca de la conve-
niencia de mantenerlo.

Conviene dejar claro, por otra parte, que las Fiscalias Especiales no
constituyen en modo alguno una excepcion a los principios generales de
legalidad, imparcialidad, unidad de actuacién y dependencia jerdrquica que
informan toda actuacion del Ministerio Fiscal conforme se prescribe en el
articulo 124 de la Constitucién. La terminologia no nos ayuda en este caso
porque habria que considerarlas, desde este punto de vista, no como Fisca-
Iias Especiales sino més bien como Fiscalias especializadas, ya que es éste
el argumento bésico que justifica su existencia: la necesidad de una adecua-
da especializacion. Mantener —como se hace cuando se critica la existencia
de las Fiscalias Especiales— que cualquier fiscal estd igualmente capacitado
para investigar la delincuencia organizada es ignorar la realidad y distraer
la atencién del verdadero niicleo del asunto. La cuestién no es discutir si
hay fiscales mds preparados técnicamente que otros (la respuesta afirmativa
es tan obvia que no merece detenerse a comentarla) sino si debe haber fis-
cales con mds medios personales y técnicos a su disposicion para la realiza-
cién de las tareas mds complicadas. Y estd claro que sélo este particular
refuerzo en los medios materiales, unido al esfuerzo y dedicacién de deter-
minados fiscales especializados, puede llevarnos a incrementar la eficacia
en la lucha contra ciertas formas de delincuencia.

Pretender, por otra parte, que las distintas Fiscalias territoriales estdn
mejor preparadas para hacer frente a los complicadisimos casos de alta
delincuencia econémica es simplemente desconocer la categoria y la com-
plejidad de esta clase de asuntos. Cualquiera de los grandes casos que
actualmente se siguen en las Fiscalias Especiales seria capaz, por si sélo, de
colapsar més de una Fiscalia de Audiencia Provincial, muchas de las cuales
carecen de una adecuada dotacion de recursos humanos y materiales y que
cada vez mds tienen que prestar atencion a los distintos aspectos en los que
el Legislador reclama una més activa presencia de los miembros del Minis-
terio Fiscal (menores, violencia doméstica, siniestralidad laboral, etc.). Es
precisamente a la vista de este panorama como mejor se aprecia la impor-
tancia que tiene no sélo la existencia de fiscales especializados, sino tam-
bién de una especial estructura organizativa que pueda dar respuestas a las
especificas necesidades que se plantean.

Por poner un concreto ejemplo referido a la Fiscalia Anticorrupcion
espafiola, hay que enfatizar la importancia de las Unidades de Apoyo y de
Policia Judicial, formadas por miembros del Cuerpo Nacional de Policia,
de la Guardia Civil, de la Intervencién General de la Administracion del
Estado y de la Agencia Tributaria, desde las que funcionarios de la mds alta
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cualificacion profesional trabajan codo con codo con los fiscales, ocupando
las mismas dependencias y manteniendo una estrecha y fructifera colabora-
cién que redunda en interés de la Justicia. Este nivel de cooperacién serfa
simplemente imposible si las distintas Fiscalias de las Audiencias Provin-
ciales tuviesen que hacerse cargo de los asuntos que hoy corresponden a la
Fiscalia Anticorrupcion.

A lo ya expuesto hay que afiadir que este modelo espafiol de Fiscalia ha
venido siendo estudiado e introducido en diversos paises (Eslovaquia,
Rumania, Polonia, por citar sélo los europeos), con el pleno apoyo y
aquiescencia de las instituciones comunitarias competentes. Asi pues, la
existencia de las Fiscalias Especiales —o especializadas— no sélo no es una
rara y autéctona peculiaridad espafiola en vias de extincién sino que por el
contrario marca el camino del futuro.

PARTE II: EL REFLEJO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL: LEYES CONTRA LA FINANCIACION DEL
TERRORISMO Y EUROORDEN

Como anunciaba al principio, en esta segunda parte vamos a centrarnos
en aquellos mecanismos de reaccién que han tenido una mayor incidencia
en el ordenamiento interno espafiol por la existencia de reformas legales
que les han dado carta de naturaleza, prestando especial atencion a aquellas
mds recientes. Por ello y pese a su importancia para la materia que tratamos
no me detendré en las reformas operadas en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal en lo tocante a la figura del agente encubierto o de las entregas vigi-
ladas, contempladas en el actual articulo 282 bis introducido por la Ley
Organica 5/1999, de 13 de enero. Por razones distintas, no trataré tampoco
la Ley 16/2003, de 10 de diciembre, que regula la cooperacion con la Corte
Penal Internacional, al no tener una relaciéon mds que tangencial con la
materia objeto de estudio.

Por el contrario, si haremos referencia a dos aspectos en los que nue-
vas leyes han venido a regular aspectos muy relevantes. Nos referimos
a las leyes sobre prevencion y bloqueo de financiacién del terrorismo
(Ley 12/2003 y L.O. 4/2003, ambas de 21 de mayo) y a las leyes sobre la
orden europea de detencion y entrega (L.O. 2/2003 y Ley 3/2003, ambas
de 14 de marzo).
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1. Las Leyes contra la Financiacion del Terrorismo

Las leyes de 21 de mayo de 2003 contienen una regulacién muy amplia
para incrementar la intensidad de la lucha contra el terrorismo a través del
cierre de los flujos financieros de que se nutren las organizaciones terroris-
tas. Por ello y pese a que la materia especificamente regulada es el terroris-
mo, entiendo que no es escindible del marco méds amplio de la lucha contra
la criminalidad organizada transnacional, dada la evidente imbricacién de
todos los entramados criminales, lo que hace muy dificil una separacién
taxativa en esta materia. La regulacién que someramente se enunciard a
continuacién debe entenderse, pues, como una manifestaciéon mas de la
lucha global contra las organizaciones criminales de dmbito supraestatal.

En cuanto al impulso que subyace tras las referidas leyes, es de destacar
que, pese a la existencia de una Decisién Marco en la materia, de 13 de
junio de 2002, la legislacién a estudiar no remite a ésta como inmediato
antecedente suyo, sino al esfuerzo general que debe seguirse para mejorar
el control de los flujos financieros de que se alimenta el terrorismo, en linea
con las més recientes resoluciones de Naciones Unidas [la exposicién de
motivos de la Ley 12/2003 cita expresamente, entre otras, la Resolucién del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 1373 (2001) de 28 de septiem-
bre].

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 12/2003 nos define el amplio y
ambicioso dmbito al que se circunscribe esta Ley: «Con el fin de prevenir
las actividades de financiacion del terrorismo, son susceptibles de ser blo-
queadas, en los términos previstos en esta Ley, las cuentas, saldos y posi-
ciones financieras, asi como las transacciones y movimientos de capitales,
aun ocasionales, y sus correspondientes operaciones de cobro, pago o
transferencia, en las que el ordenante, emisor, titular, beneficiario o desti-
natario sea una persona o entidad vinculada a grupos u organizaciones
terroristas, o cuando se hubiera realizado la transaccion, movimiento u
operacion con motivo u ocasion de la perpetracion de actividades terroris-
tas, o para contribuir a los fines perseguidos por los grupos u organizacio-
nes terroristas».

Se trata, como se ve, de una redaccioén lo suficientemente amplia y
abierta como para pretender englobar todos los posibles supuestos que inte-
resan al legislador, que se completa con una amplisima definicién en el
articulo 7 de lo que se entiende por personas y entidades vinculadas a gru-
pOs u organizaciones terroristas.

Para llevar a cabo el pretendido control de los flujos financieros, la ley
crea la Comisién de Vigilancia de Actividades de Financiacién del Terroris-
mo, integrada en el Ministerio del Interior y presidida por el Secretario de
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Estado de Seguridad, contando con cuatro vocales (un miembro del Minis-
terio Fiscal, designado por el Fiscal General del Estado; y un representante
por cada uno de los Ministerios de Justicia, Interior y Economia, designa-
dos por los respectivos ministros) y un Secretario (el Director del Servicio
Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias). Como veremos a continuacion, la amplitud de
las facultades que la Ley otorga a esta Comision y el cardcter ejecutivo de
las mismas, hace particularmente indicada la presencia del Fiscal, dnico
miembro no directamente vinculado al Ejecutivo y obligado a actuar en
base a los principios de legalidad e imparcialidad.

En efecto, el articulo 2 de la ley especifica que corresponde a la Comi-
sion «acordar el bloqueo de los saldos, cuentas y posiciones, incluidos los
bienes depositados en cajas de seguridad, abiertas por personas o entida-
des vinculadas a organizaciones terroristas en cualquiera de las entidades
enumeradas en el articulo 4, asi como la prohibicion de la apertura de
nuevas cuentas en las que figure como titular, autorizada para operar o
representante, alguna de dichas personas o entidades», asi como «acordar
el bloqueo del efectivo, valores y demds instrumentos provenientes de tran-
sacciones u operaciones financieras que el ordenante o el beneficiario,
directamente o a través de persona interpuesta, hubiera realizado con
motivo u ocasion de la perpetracion de actividades terroristas o para con-
tribuir a los fines u objetivos perseguidos por los grupos u organizaciones
terroristas».

Ademads, es particularmente relevante, por lo que diremos a continua-
cidn, la facultad que el articulo 2.3 otorga a la Comision al sefialar que ésta
«cuando haya acordado el bloqueo podrd autorizar aquellas transacciones
y sus correspondientes cobros, pagos o transferencias que tengan por fina-
lidad la satisfaccion de las deudas de cardcter salarial, tributarias, de
Seguridad Social o cualquiera de otra naturaleza con las que se evite el
perjuicio a terceros de buena fe».

La decision de bloqueo puede adoptarse inaudita parte —cuando la
audiencia comprometa gravemente la efectividad de la medida o el interés
publico afectado— y surtird efectos durante un maximo de seis meses (a no
ser que el bloqueo dimane de una resolucién o disposiciéon adoptada por
organo competente de la Unién Europea o de cualquier organizacién inter-
nacional de la que Espafia sea parte, en cuyo caso la duracién vendrd deter-
minada por esta resolucion o disposicion). Los seis meses podrdn prorro-
garse si subsisten las causas que motivaron el bloqueo, si bien se requiere
autorizacion judicial para esta prorroga. Las decisiones de la Comisién son
recurribles ante la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional.
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A la vista de todo lo anterior, no deja de llamar la atencién que sea per-
fectamente posible que se bloquee una cuenta sin conocimiento de su titu-
lar —con lo que mal podré interponer recurso alguno contra dicha deci-
sion— y de inmediato se acuerden pagos o transferencias de sus contenidos
en base a lo previsto en el citado articulo 2.3 sin que exista recurso alguno
que las pueda paralizar. Se puede conseguir, pues, un vaciado efectivo de
dichas cuentas, con las consiguientes dificultades posteriores para resarcir
los perjuicios causados en caso de revocaciones judiciales de las decisiones
de la Comision. Quizds sea éste uno de los efectos buscados, pero podria
llegar a plantear problemas de legalidad en tanto en cuanto se entienda que
la redaccion excesivamente amplia de los preceptos habilitantes pueda lle-
gar a afectar negativamente a algunos derechos de quienes se vean someti-
dos a estas medidas.

Finalmente y para concluir este somero esbozo sobre el contenido de la
ley, baste indicar que se obliga a las entidades financieras a una serie de
comunicaciones y vigilancias en relacién con actividades o movimientos
sospechosos, que se complementan con una exencién de responsabilidad
por cualquier incumplimiento contractual o de normas sectoriales en que se
pudiera incurrir por estas entidades al dar cumplimiento a lo anterior.

2. LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA (EUROORDEN)

2.1 Consideraciones generales y sobre la utilidad de la euroorden

Tal y como se ha dicho con anterioridad, dentro de los numerosos
mecanismos de cooperaciéon que se han ido desarrollando para intentar
ofrecer instrumentos validos en el campo de la lucha contra la criminalidad
organizada transnacional, merece una especial mencién la denominada
Orden Europea de Detencién y Entrega (mds conocida como euroorden)
porque se trata de una muy novedosa regulacién, que ain se encuentra en
periodo de desarrollo; pero, en segundo lugar, porque es un instrumento
que trasciende el aspecto relativo a la delincuencia organizada y que puede
resultar de enorme importancia para la investigacién de todo tipo de delitos
y la ejecucién de gran nimero de penas. Si a ello afadimos que su especial
facilidad y sencillez permitird su uso por cualquier Juzgado de Instruccion,
se entiende la especial trascendencia que reviste esta nueva regulacion. Hay
que decir, ademads, que Espafia ha sido pionera en su desarrollo legislativo
y, como se comentara mas adelante, es de largo el pais que una mayor utili-
zacion ha hecho de este novedoso método de cooperacion judicial.
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Resulta de especial trascendencia enfatizar que, a diferencia de lo que
sucede con otros instrumentos internacionales, que quedan en un dmbito
muy alejado de la mayoria de érganos judiciales (y, por extensién, de los
fiscales), la decisién acerca de la necesidad de emitir una euroorden y su
concreto dictado queda a cargo del érgano judicial que se encuentre instru-
yendo la causa (cuando se trate de que se entregue a una persona para la
practica de diligencias penales) o ejecutando la pena o medida de seguri-
dad. Habremos de ser, pues, los fiscales encargados de estos érganos quie-
nes debamos instar o informar en nuestros respectivos juzgados acerca de
la pertinencia o no de la emisién de la euroorden, asi como sobre el modo
en que deba llevarse a cabo.

La ejecucién de las érdenes emitidas por autoridades judiciales extran-
jeras corresponde en nuestra legislacién a la Audiencia Nacional, en los
términos que veremos mds adelante, si bien resulta igualmente de interés
conocer pormenorizadamente como se regula el procedimiento de ejecu-
cién, puesto que las mismas garantias y causas de denegacién que se esta-
blecen en nuestra legislacién son las que las autoridades judiciales de eje-
cuciéon de otros Estados miembros podrdn esgrimir cuando hayamos
emitido una orden por nuestra parte.

2.2 Antecedentes normativos e institucionales

Por hacer una breve referencia a los antecedentes, cabe decir que el
Consejo Europeo extraordinario de Tampere de 1999 hizo especial hinca-
pi€ en la importancia que para la adecuada cooperacién judicial habia de
tener el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
emitidas en los distintos Estados miembros, como expresion de la homoge-
neidad de los ordenamientos en los &mbitos de derechos y libertades fun-
damentales y garantias procesales bdsicas. En esta linea, la Decision
Marco 2002/504/JAI sobre la orden europea de detencién y entrega, adop-
tada por el Consejo de la Unién Europea el 13 de junio de 2002 —precisa-
mente durante la Presidencia espafiola— sienta las bases para una auténtica
revolucién en esta materia. Como tendremos ocasion de ver mas pormeno-
rizadamente en el andlisis de la legislacién nacional que traspone esta Deci-
sién Marco, se introducen una serie de principios novedosos de la mds alta
trascendencia practica:

— Cooperacion judicial directa entre autoridades judiciales, con elimi-
nacion de la intervencién gubernativa.

— Supresién —si no total, si al menos muy amplia— del principio de
doble incriminacién.
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— Reduccién a la minima expresion de los motivos de denegacién de la
cooperacion solicitada.

— Supresion del principio de no entrega de nacionales.

— Reduccioén de la aplicabilidad del principio de especialidad.

— Creacién de un formulario sencillo (la euroorden, propiamente dicha)
con el fin de incentivar su mas amplia utilizacién.

— Establecimiento de un procedimiento breve, agil y sencillo.

— Regulacién de mecanismos especiales para incrementar la coopera-
cién, como es el caso de la llamada entrega temporal.

Lo que parece fuera de toda duda, es que la principal consecuencia del
desarrollo del sistema de la euroorden no es otra que la desaparicion de las
extradiciones en el dmbito de la Unién Europea. Este es, ademas, unos de
los confesados objetivos. Se pretende superar el sistema de la extradicion y
se puede advertir cémo incluso se alteran de modo sustancial los términos
empleados. Ya no se hablard de Estado requirente o requerido, sino que se
hace referencia a los intervinientes como «autoridad judicial de emision» y
«autoridad judicial de ejecucion». Las autoridades centrales quedan rele-
gadas a un papel puramente testimonial que, en el caso espafiol, lleva a que
el Ministerio de Justicia s6lo tenga competencias en materia de concurren-
cia de euroérdenes con peticiones de extradicion (art. 23), en materia de
transitos (art. 25) y en lo relativo a la elaboracion de estadisticas.

Obviamente y dado el mecanismo elegido para llevar a cabo esta importan-
te innovacién legislativa en el seno de la Unién —la Decisién Marco—, el con-
creto modo en que se haya llevado a cabo la transposicion de este texto en los
distintos Estados miembros puede dar lugar a la introduccién de diversos mati-
ces que pueden hacer diferir entre unos y otros la interpretacién dltima que se
pueda dar a algunos aspectos de esta regulacion. Es por eso que los esfuerzos
para conseguir interpretaciones y practicas conformes con los principios inspi-
radores de la Decisién Marco han sido constantes.

En este marco cabe ubicar el Seminario celebrado en Toledo en noviem-
bre de 2003 en el que participaron la Comisién Europea y las autoridades
responsables de la orden de detencion europea de Alemania, Francia, Reino
Unido, Portugal y Espaiia, del que dimanaron las conocidas como Reco-
mendaciones de Toledo, destinadas a permitir una mads eficaz y fructifera
entrada en vigor y aplicacién préctica de la euroorden. A ellas me iré refi-
riendo a medida que se vayan analizando los distintos aspectos de la orden
de detencion, asi como a las caracteristicas de la misma a través del analisis
del contenido de la concreta transposicion que se ha llevado a cabo en nues-
tro pais, a través de las ya mencionadas L.O. 2/2003 y Ley 3/2003, ambas
de 14 de marzo.
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2.3 El Atlas Judicial Europeo

Antes de entrar en el fondo de la regulacién de la euroorden y dado el
cardcter eminentemente practico que se quiere dar a este trabajo, creo de
interés traer a colacién una breve descripcion de un importante instrumento
a tener en cuenta a la hora de enfrentarse al enorme casuismo que hay que
conocer para determinar el concreto modo en que debe llevarse a cabo la
correcta cumplimentacién de una euroorden: el Atlas Judicial Europeo.

Este atlas, (www.atlas.mj.pt), facilitado por el Ministerio de Justicia
portugués, consiste en un sistema informatico accesible mediante el empleo
de la correspondiente clave (para acceder habrd que introducir un nombre
de usuario y una clave, que pueden obtenerse a través de cualquiera de los
fiscales miembros de la Red de Fiscales de Cooperacién Juridica Interna-
cional, de la que existe un representante en cada una de las Fiscalias espa-
fiolas), que permite de una manera rapida conocer cuanta informacion esté
disponible en la red sobre el modo de cumplimentar la euroorden, con
informacién sobre las autoridades de ejecucién en cada Estado miembro,
asi como sobre cualesquiera declaraciones realizadas sobre diversas mate-
rias de interés (idiomas aceptados, plazos especificos, etc).

Este instrumento tiene una utilidad que va mucho mads alld del 4mbito
de la euroorden, de modo que proporciona informacion sobre el 6rgano
judicial o fiscal al que dirigir de forma precisa las comisiones rogatorias
activas. Para ello es preciso responder a diversas preguntas, normalmente
referidas al objeto de la diligencia interesada (terrorismo, materias aduane-
ras, etc., segun los diferentes Estados) y a la localidad en que deba ejecutar-
se (pudiendo determinarse por consulta del mapa del Estado, por el nombre
de la localidad o por el cédigo postal). El resultado es la denominacién del
organo jurisdiccional a requerir, incluyendo su direccidn postal, teléfono,
fax y direccién de correo electrénico.

El atlas incorpora asimismo otras informaciones del maximo interés:

— El listado de puntos de contacto internacionales de la Red Judicial
Europea en los diferentes Estados, incluyendo su teléfono y direccion de
correo electrénico, permitiendo de esta manera contactos tanto para perfilar
los futuros actos de cooperacion, como verificar el cumplimiento de los ya
emitidos. Es precisamente la existencia de estos datos personales lo que
aconseja no dar una publicidad excesiva a las claves de acceso requeridas
por la pdgina (ello no obstante, es de notar que hasta hace poco estas claves
estaban colgadas en la pagina del Ministerio de Justicia, dentro del Proto-
colo de actuacién sobre la euroorden, hecho éste que es de esperar quede
solucionado en breve).
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— Una comunicacién directa con el proyecto SOLON (http://
solon.cgpj.es), un glosario juridico multilingiie de equivalencias.

— Un sistema automatizado de preparacion de comisiones rogatorias
(proyecto COMPENDIUM), en la actualidad en fase de pruebas. Su fun-
cionamiento consiste en el rellenado de campos (identificacién de la autori-
dad requirente y requerida, objeto de la diligencia, razones de urgencia,
marco convencional aplicable, etc.) de modo que el resultado es una comi-
sién rogatoria que resultara formalizada entre los diferentes estados.

— Las llamadas «fichas belgas», estudios en torno al funcionamiento de
determinadas instituciones procesales penales en los diferentes estados. El
origen de las mismas procede de las autoridades belgas, lo que explica su
denominacion. En la actualidad los puntos de contacto de cada Estado (en
Espafia, los designados en la Secretaria General Técnica de la Fiscalia
General del Estado), se encargan de su actualizacion. Su utilidad se predica
tanto de las comisiones rogatorias activas como de las pasivas, tanto de las
que se basan en el convenio de 1959 del Consejo de Europa (y del Acuerdo
de aplicacién de Schengen) como las del convenio de 2000.

2.4 Concepto, autoridades competentes y ambito de aplicaciéon

La euroorden se configura, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 3/2003
como «una resolucion judicial dictada en un Estado miembro de la Union
Europea con vistas a la detencion y entrega por otro Estado miembro de
una persona a la que se reclama para el ejercicio de acciones penales o
para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad».

Se hace preciso distinguir, pues, entre una autoridad judicial de emisién
y una autoridad judicial de ejecucién. Conforme a la legislacion esparfiola,
ésta ultima —es decir, la autoridad competente para ejecutar las peticiones
dimanantes de autoridades judiciales de otros Estados miembros— seré el
Juzgado Central de Instruccién para la tramitacion del procedimiento y
para la resolucién del mismo, excepto en los supuestos previstos en el
articulo 18 de la ley (que la persona reclamada no consienta en la entrega, o
que el Ministerio Fiscal aprecie la existencia de causas de denegacién o
condicionamiento a la entrega), caso en el que la resolucion se reserva a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Pero lo verdaderamente importante desde un punto de vista préctico,
como ya se ha comentado, es que para la emision de una euroorden la auto-
ridad competente es el juez o tribunal que conozca de la causa. Méas en
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concreto, y como especifica el articulo 5 de la ley, se puede dictar una euro-
orden:

a) Para proceder al ejercicio de acciones penales (reclamacion de una
persona contra la que se esté dirigiendo el procedimiento penal, conste o no
su paradero), siempre que la pena (o medida) maxima en abstracto sea al
menos de doce meses de privacion de libertad.

b) Para proceder al cumplimiento de una condena, siempre que la
pena o medida impuesta no sea inferior a cuatro meses de privacion de
libertad.

Lo antedicho excluye claramente del 4&mbito de aplicacién de la euroor-
den aquellos casos en los que no nos enfrentemos a penas o medidas priva-
tivas de libertad, lo cual parece bastante razonable, habida cuenta que se
trata de un mecanismo por el que se pone a disposicién de una autoridad de
otro Estado a una persona, con la consiguiente afectacién al derecho a la
libertad personal que ello implica. Este dato, por cierto, ha dado pie a
voces, como es el caso de Cuerda Riezu, que critican el cardcter ordinario
de la Ley 3/2003, en tanto que regula una institucién que indudablemente
afecta el contenido de derechos fundamentales de la persona, consistiendo
esencialmente la aprehensién de un sujeto para ponerlo a disposicién de
una autoridad judicial extranjera.

Resulta también de interés tener en cuenta que, debido al marco juridi-
co en el que nos movemos, se hace preciso conocer si el Estado de ejecu-
cion ha transpuesto la Decision Marco o si ha efectuado alguna declaracion
en relacién con limites relativos a la fecha de comisién de los hechos. En
cualquier caso se podré utilizar el mecanismo de emision de la euroorden,
si bien en aquellos supuestos en los que el estado de ejecucién no haya
adaptado aun su legislacion o se trate de hechos anteriores a una determina-
da fecha establecida por dicho Estado, la consecuencia serd la necesidad de
remitir una peticién de extradicién con la documentacién y por los canales
exigibles de conformidad con las disposiciones vigentes en materia de
extradicion.

En el momento de redactar estas lineas —octubre de 2004— el sistema de
la euroorden es de aplicacion a todos los paises de la Unién, con la tnica
excepcion de Italia, una vez que Chequia (que se encontraba pendiente de
la firma presidencial, que no se llevé a cabo, devolviéndose el proyecto de
nuevo al Parlamento) comunicé la fecha de 1 de noviembre de 2004 como
la de entrada en vigor de su legislacion de transposicién. Asi pues y desde
el punto de vista territorial, sélo Italia queda de momento fuera del sistema
de la euroorden y respecto de este Estado miembro seguirdn vigentes las
disposiciones en materia de extradicion.
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Si es importante hacer notar como determinados paises han establecido
fechas especificas en lo que se refiere a los hechos que pueden dar lugar a
la euroorden: Asi, Francia s6lo la admite para hechos posteriores al 1 de
noviembre de 1993, mientras que Luxemburgo, Austria y Eslovenia sé6lo lo
hacen para hechos posteriores al 7 de agosto de 2002, con la especialidad
afladida en el caso de Austria de que hasta el final del 2008 podra oponerse
a la entrega de nacionales si falta el requisito de la doble incriminacidn.
Letonia, por su parte, ha advertido de la necesidad de efectuar reformas
constitucionales para poder permitir la entrega de sus nacionales, y otros
Estados han hecho otro tipo de declaraciones para supuestos muy especifi-
cos (por ejemplo, en el caso de los territorios ultramarinos de Francia). El
excesivo casuismo me hace de nuevo remitir al lector a la pagina del Atlas.

Precisamente la existencia de estos limites temporales establecidos por
algunos Estados, hace que algunos se planteen los problemas que podrian
derivarse de una eventual aplicacién retroactiva inadecuada de la ley. Dice
la Disposicién Transitoria segunda de la ley espafiola que su contenido se
aplicard a las eurodrdenes que se emitan tras su entrada en vigor (es decir,
desde el 18 de marzo de 2003) «aun cuando se refieran a hechos anteriores
a la misma». Como sefiala Cuerda Riezu, nada hay que oponer respecto los
aspectos procesales de la ley, regulados por el principio tempus regit actum,
pero resulta importante resaltar que no todas las disposiciones de la ley
tienen este cardcter procesal y que muchas pueden tener incluso una clara
naturaleza penal (por ejemplo, la exigencia o no de la doble incriminacién,
o la exigencia de determinada pena para el hecho punible) disposiciones
éstas que estarian de lleno bajo la prohibicién de retroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras o restrictivas de derechos consagrada en los arts.
9.3y 25.1 de la Constitucion. Por ello el autor citado propone una interpre-
tacién conforme de la mencionada Disposicién Transitoria en el sentido de
entender que la euroorden sélo serd aplicable para hechos anteriores cuan-
do mediante su aplicacién se beneficie a la persona buscada (lo cual, por
cierto, se nos antoja harto dificil).

Pese a lo mantenido por este autor, no es menos cierto que la interpreta-
cién general va en sentido contrario, hasta el punto que en las Recomenda-
ciones de Toledo se aconseja incluso que cuando se detenga a una persona
sobre la base de una descripcién introducida en el SIS anterior a la entrada
en vigor de la euroorden, se interprete que ésta sera aplicable siempre que
la autoridad judicial que introdujo la descripcion emita de inmediato —y en
todo caso antes de que se produzca la puesta a disposicidn judicial de la
persona detenida— una orden europea que respalde la detencidn.



La lucha contra la delincuencia organizada transnacional 31

2.5 Procedimiento para la emision.

Una vez que se ha comprobado que nos encontramos en el dmbito de
aplicacion de la euroorden, el procedimiento a seguir por el Juzgado espa-
fol es facil: consiste en cumplimentar el formulario que aparece detallado
como anexo en la propia ley —es este formulario el que propiamente puede
llamarse euroorden— y al que puede tenerse acceso en cualquiera de los
idiomas en que resulta aplicable desde la tantas veces citada pagina del
Atlas, y debera remitirlo de forma directa a la autoridad judicial del Estado
de ejecucion en el que se encuentre la persona reclamada. Obviamente, esto
tltimo no serd posible cuando se ignore el paradero de la persona reclama-
da, supuesto en el que deberd remitirse el formulario a las oficinas Sirene
Espafia (dmbito Schengen) y OCN Interpol Espafia (dmbito internacional)
para que surta efectos, respectivamente, como euroorden y como orden
internacional de busca y captura. En este tltimo caso y desde el punto de
vista practico, cabe mencionar que se hacen precisos cuatro ejemplares del
formulario de la euroorden: uno para Sirene, otro para OCN Interpol, otro
para la Subdireccién General de Cooperacién Juridica Internacional del
Ministerio de Justicia, y otro para constancia en la causa. Para contactar
con Sirene: 91 537 23 05 y 18 (sirene@ses.mir.es) y con OCN Interpol:
91 582 29 80y 72 (ocninterpol @dgp.mir.es).

Pese a que la transmision por Sirene e Interpol puede contemplarse como
mads comoda (como veremos de inmediato, no es preciso acompaiiar de traduc-
cién alguna), no hay que olvidar que el modo normal de tramitacién habra de
ser ante la autoridad judicial de ejecucion que corresponda segtin el pais en que
se encuentre la persona reclamada, de modo que, incluso si se emitié la orden a
través de Sirene e Interpol, una vez que la persona sea habida, debera proceder-
se de forma directa ante la autoridad judicial del Estado de ejecucion. Resulta
de importancia capital tener en cuenta que, segtin los diferentes paises, existen
plazos para esta comunicacién que, de ser rebasados, produciran la inmediata
puesta en libertad de la persona reclamada (Asi, Portugal y Reino Unido han
establecido un plazo de cuarenta y ocho horas, mientras que Dinamarca, Bélgi-
ca, Finlandia, Irlanda y Suecia se refieren al plazo que determine la autoridad
de ejecucion).

A los efectos de poder determinar las autoridades judiciales competen-
tes, asi como para tener acceso al glosario de términos juridicos y a los
formularios de euroorden en los diferentes idiomas de la Union, resulta de
nuevo inestimable ayuda la pagina del Atlas, mdxime si tenemos en cuenta
que no todos los Estados miembros han optado por centralizar sus respecti-
vas autoridades de ejecucién, manteniendo una pluralidad de autoridades
(es el caso de Portugal, Francia o Polonia, entre otros).
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En cuanto a los aspectos mds précticos de la transmisién, determina el
articulo 7 de la ley que la comunicacién deberd llevarse a cabo por cual-
quier medio fiable que permita tener constancia escrita, asi como que cual-
quier dificultad que pudiera surgir en relacion con la transmisién o la fiabi-
lidad de algin documento deberd solventarse mediante comunicacion
directa entre autoridades judiciales.

Las Recomendaciones de Toledo insisten particularmente en estos pun-
tos que hemos tratado. Se recuerda la necesidad de una interpretacién flexi-
ble en materia de vias y mecanismos de transmision y recepcion de la
euroorden, de modo que se admitan vias como el correo certificado, el fax,
el correo electrénico o cualesquiera otras, instando a que cualquier duda en
relacién con la autenticidad de la orden recibida se solvente mediante el
contacto directo entre autoridades judiciales, para lo que podra recurrirse a
todo el elenco de instrumentos europeos de cooperacion judicial (entre
ellos, los magistrados de enlace, la Red Judicial Europea de puntos de con-
tacto y Eurojust). Pese a todo hay que constatar cémo se han dado algunos
problemas en la practica, puestos de manifiesto por el informe de la Direc-
cién General de Justicia e Interior de la Comisién Europea de 22 de junio
de 2004.

Por ejemplo, se insiste en que no es preciso transmitir la decisién judi-
cial que sirve de base para la emisién de una euroorden (por mds que se han
dado algunos problemas en la practica cuando se han transmitido éstas o se
han requerido por parte de la autoridad de ejecucién). De igual modo, se
constata que la mayoria de los estados admiten el fax para proceder a dar
por recibida la euroorden sin requerir el envio del original. El mismo infor-
me pone de relieve —como ejemplo de lo que no deberia suceder— el caso
acaecido en una euroorden emitida por Espafia a Francia en el que la euro-
orden tuvo que ser entregada por un piloto de linea aérea ante la exigencia
de que se transmitiese el original.

2.6 El inevitable problema del idioma

Como apuntaba mas arriba, el idioma es el sempiterno problema con el
que se termina chocando tarde o temprano en las relaciones dentro de la
Union, por lo que las Recomendaciones de Toledo proponen la elaboracién
de acuerdos practicos que hagan posible encontrar soluciones ttiles y mini-
mizadoras del coste. Asi, en cuanto al idioma en que debe cumplimentarse
la euroorden, se hace preciso distinguir:

a) Cuando se trate de comunicacion directa con la autoridad judicial
del Estado de ejecucion, debera hacerse en espafiol acompafiada de traduc-
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cioén al idioma oficial del otro Estado o a aquel idioma aceptado por éste.
Aunque el casuismo en este punto es enorme, podemos al menos apuntar
que algunos paises —es el caso de los paises escandinavos y balticos— acep-
tan el inglés ademds del suyo propio; otros, como es el caso de Hungria,
aceptan el inglés, el francés y el aleman, pero sélo respecto de aquellos
Estados de emisién que también acepten lenguas distintas a la suya propia
para la recepcién de la euroorden; Alemania, por su parte, admite cualquier
idioma en el que esté emitida la euroorden siempre y cuando el Estado de
emision admita la recepcion de la misma en aleman. Ni que decir tiene que
Espafia, dado el dominio de lenguas fordneas habitual en nuestro pais,
acepta Unica y exclusivamente el espafiol (si bien es cierto que, desde el
punto de vista de la ejecucién y en aplicacién de lo previsto en el articulo
10.2 de la ley, la Audiencia Nacional ha decidido en algunas ocasiones la
traduccién de oficio de alguna euroorden recibida via Sirene o Interpol para
agilizar el procedimiento).

b) Cuando se remita a Sirene y OCN Interpol bastard remitirla en
espaiiol, sin perjuicio de que haya que actuar conforme al apartado anterior
una vez que la persona sea localizada y haya que dirigirse a una concreta
autoridad judicial de ejecucion.

2.7 El mecanismo de las entregas temporales

Para concluir con este somero repaso a las caracteristicas de la euroor-
den desde el punto de vista de su emision, queda tan s6lo aludir a la posibi-
lidad contemplada en el articulo 8 de que se solicite una entrega temporal
de la persona reclamada. Esta peticion procederd tanto si atin no existe una
decision sobre la entrega definitiva, como cuando se haya decidido suspen-
der la entrega de la persona reclamada en base a algunas de las causas con-
templadas en la Decisién Marco —o en el articulo 21 de la ley cuando deba
ejecutarse la euroorden en Espafia—: existencia de causa o pena pendiente
en el pais al que pertenezca la autoridad judicial de ejecucion.

La solicitud de entrega temporal podrd hacerse en la propia euroorden o
en un momento posterior, y consiste en la posibilidad de solicitar, antes de
la resolucién sobre la entrega por parte de la autoridad judicial de ejecucion
o una vez suspendida la entrega:

— bien que se tome declaracion a la persona reclamada (en cuyo caso la
autoridad judicial espafola deberd desplazarse al estado de ejecucion para
la toma de declaracién, con arreglo al derecho del estado de ejecucién y en
las condiciones que acuerden ambas autoridades judiciales);
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— bien que se proceda a la entrega temporal del reclamado para la préc-
tica de diligencias o asistencia a juicio oral.

El uso de videoconferencia en algunos de estos supuestos puede ser una
inmejorable solucion y asi se sugiere en las Recomendaciones de Toledo.

Los articulos 16 y 21 de la ley, por su parte, no hacen sino contemplar
esta misma posibilidad desde el punto de vista opuesto, cuando sea la
Audiencia Nacional la autoridad judicial de ejecucion.

2.8 Ejecucién de la euroorden: los principios de doble incriminacion
y de especialidad

Y precisamente, llegados a este punto de la exposicion, conviene ya
pasar a hacer una serie de reflexiones desde el punto de vista de la ejecu-
cién de las 6rdenes de ejecucidn, por mds que sean competencia de la
Audiencia Nacional, por cuanto que el modo en que se interpreten determi-
nados preceptos nos va a dar la pauta de como pueden llegar a resolver las
autoridades judiciales de otros paises respecto de la eurodrdenes que se
planteen por autoridades judiciales espafiolas.

Y comentdbamos al inicio de este apartado que uno de los principales
logros de esta regulacién era haber eliminado en un buen nimero de casos
la exigencia de la doble incriminacién para proceder a la entrega de las
personas reclamadas. En efecto, el articulo 9.1 de la ley —ya dentro del
Capitulo IIT referido no a la emisién sino a la ejecucién de las 6rdenes de
detencidn y entrega— contempla en linea con la Decisién Marco que no
podra controlarse si existe doble tipificacion de aquellos delitos castigados
en el Estado de emisién con una pena mdxima de al menos tres afios de
privacién de libertad siempre y cuando estén incluidos en alguna de las
siguientes categorias:

— pertenencia a organizacion delictiva,

— terrorismo,

— trata de seres humanos,

— explotacién sexual de los nifios y pornografia infantil,

— trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas,

— tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos,

— corrupcion,

— fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas con arreglo al Convenio de 26 de julio de 1995, relativo a
la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas,

— blanqueo del producto del delito,

— falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro,
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— delitos de alta tecnologia, en particular delito informaético,

— delitos contra el medio ambiente, incluido el trifico ilicito de espe-
cies animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas,

— ayuda a la entrada y residencia en situacién ilegal,

— homicidio voluntario, agresion con lesiones graves,

— tréfico ilicito de 6rganos y tejidos humanos,

— secuestro, detencidn ilegal y toma de rehenes,

— racismo y xenofobia,

— robos organizados 0 a mano armada,

— tréfico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y las
obras de arte,

— estafa,

— chantaje y extorsién de fondos,

— violacién de derechos de propiedad industrial y falsificacion de mer-
cancias,

— falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos
falsos,

— falsificacion de medios de pago,

— trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento,

— tréafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares,

— tréfico de vehiculos robados,

— violacidn,

— incendio voluntario,

— delitos incluidos en la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional,

— secuestro de aeronaves y buques,

— sabotaje.

En el resto de casos —siempre dentro de los limites generales a que alu-
diamos al principio y que se regulan en el articulo 5.1— podré supeditarse la
entrega a que los hechos sean constitutivos de delito conforme a la legisla-
cién espafiola.

Del mismo modo que la euroorden supone una auténtica revolucion en
el marco del principio de doble incriminacién, lo mismo puede decirse en
relacién con el principio de especialidad —esto es, la imposibilidad de que
la persona entregada pueda ser perseguida por hechos distintos y anteriores
a aquellos por los que se acord¢ la entrega—. El nuevo marco normativo
establecido por la Decision Marco permite que los Estados miembros
hagan una declaracion ante la Secretaria General del Consejo en el sentido
de que el consentimiento para la entrega se hace incluso para hechos distin-
tos y anteriores a aquellos por los que se lleva a cabo la entrega, salvo opo-
sicion por parte de la autoridad judicial de ejecucién recogida en su resolu-



36 Jorge Angel Espina Ramos

cion de entrega. No obstante lo anterior y con independencia de ello, la ley
espafiola (art. 24.3 y 4) y la Decisién Marco (art. 28.3) recogen una serie de
casos en los que no se aplicara el principio de especialidad (cuando habien-
do tenido oportunidad para ello, la persona entregada no abandone el terri-
torio del Estado al que se entregé en cuarenta y cinco dias o, habiéndolo
abandonado, regrese al mismo; cuando la infraccién no conlleve pena o
medida privativa de libertad; por renuncia expresa del interesado, antes o
después de la entrega; consentimiento de la autoridad judicial de ejecucidn;
etc.).

Un sistema andlogo se establece para casos de entrega o extradicion de
la persona a Estado miembro distinto del Estado de ejecucioén por infraccio-
nes distintas y anteriores a la que motivé la entrega (arts. 26 a 28 de la ley
espaifiola).

2.9 Garantias para la entrega

Junto con el &mbito objetivo de aplicacién que nos queda definido con-
forme se acaba de indicar, es imprescindible aludir a una serie de garantias
a exigir por el Estado de ejecucién y que permiten condicionar la entrega.
Estas, junto con las causas de denegacién que mds abajo se analizarén, sir-
ven para delimitar negativamente el &mbito de efectividad de la orden euro-
pea de detencién y entrega. Asi, el articulo 11 de la ley establece dos garan-
tias —una con cardcter absoluto y otra opcional— a solicitar del Estado de
emision:

a) respecto de hechos que estén castigados con pena o medida privati-
va de libertad a perpetuidad, Espaifia condicionard la entrega a que exista en
el ordenamiento del Estado de emisiéon medidas de revisién de la pena
impuesta o bien medidas de clemencia a las que la persona reclamada se
acoja, con vistas a la no ejecucion de la medida.

b) en supuestos de 6érdenes para el ejercicio de acciones penales con-
tra persona espafiola, podrd supeditarse a la condicién de que sea devuelta
a Espafia para cumplir la pena o medida que eventualmente pudiera impo-
nérsele.

Hay que sefialar que la ley espafiola sélo transpone dos de las tres
garantias posibles contempladas en la Decision Marco, eliminando la
opcidén de supeditar la entrega a la posibilidad de celebracién de nuevo jui-
cio cuando se trate de resoluciones dictadas en rebeldia. Esta postura del
legislador puede entenderse como un paso mds en la lucha contra determi-
nadas interpretaciones de nuestro Tribunal Constitucional (por todas, la
STC 91/2000) que habian resultado contrarias a la posibilidad de realizar
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extradiciones de personas juzgadas en rebeldia —en particular a Italia—.
Como expone acertadamente Rodriguez Sol, el mantenimiento de este tipo
de posturas es incompatible con la realidad de un espacio judicial comun
que parte necesariamente de la premisa de una confianza mutua en los sis-
temas juridicos de los restantes Estados miembros.

Pero volviendo a la primera de las garantias contenida en la ley, es evi-
dente que viene motivada por la necesidad de que se eviten penas a perpe-
tuidad que impidan una efectiva resocializacién o reeducacién y que, por
tanto, pudieran considerarse contrarias al articulo 25.2 de la Constitucién
espaiiola. Es precisamente por ello que habrd que entender que la entrega
sélo se deberd producir cuando existan medidas de revision obligatorias de
estas penas, o bien cuando la persona reclamada se haya acogido a las
medidas de clemencia (el tiempo verbal usado tanto en el articulo 5 de la
Decisién Marco como en el comentado articulo de la ley espafiola parece
indicar que no es suficiente para entender cumplida esta garantia el que la
persona se pudiera llegar a acoger a medidas de clemencia, sino que debe
haberse ya acogido a tales medidas, puesto que lo contrario implicaria que
la mera existencia de la posibilidad de un indulto gubernamental —medida
existente en todos los ordenamientos de la Union— llevaria a entender
cumplida la garantia del articulo 11, convirtiéndola, de facto, en papel
mojado).

Por otra parte, pienso que habrd que entender por pena a perpetuidad
aquellas que consistan en reclusion de por vida, sin entrar a valorar si deter-
minadas penas de elevada duracién —las superiores a quince aflos, segtin
cierto sector de la doctrina— pueden o no llegar a ser equiparadas a la cade-
na perpetua. De no hacerlo asi, estariamos entrando a valorar el orde-
namiento del Estado al que pertenezca la autoridad de emisién mds alld de
los limites razonables para un instrumento que parte de la mutua confianza,
debiendo entrar a ponderar circunstancias tales como las condiciones de los
centros penitenciarios, la regulacién de beneficios penitenciarios, la exis-
tencia o no de factores de correccién de la duracién nominal de las penas
como las acumulaciones de condena, etc.

2.10 Causas de denegacién de la entrega

Otra cuestion fundamental y que serd clave para determinar el éxito o el
fracaso del sistema de la euroorden es la existencia de una serie de causas
de denegacion, mads reducidas que en el sistema de extradicion, pero que
pueden llevar a situaciones incompatibles con el espiritu de la Decision
Marco, si no se interpretan adecuadamente.
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El articulo 12 distingue dos grupos de causas de denegacion de la entre-
ga: las tres obligatorias contempladas en el apartado 1 (existencia de cosa
juzgada en cualquier Estado miembro; persona no responsable criminal-
mente por razén de su edad conforme al derecho espaiiol; e indulto en
Espana por la pena derivada de los mismos hechos si para éstos hubiera
sido competente la jurisdiccion espafiola —aunque la redaccion de la ley no
es muy afortunada en este punto—); y los nueve apartados recogidos en el
apartado 2, que se establecen como causas de denegacién potestativas.

Si bien nada hay que oponer a las causas del apartado primero (salvo la
desafortunada redaccion del dltimo supuesto, ya que si se parte de que exis-
te un indulto en Espafia por los mismos hechos, resulta innecesario afiadir
que el requisito de que €stos fuesen perseguibles por la jurisdiccion espa-
fiola, porque es evidente que ya lo fueron) algo mds problematica resulta
la regulacién del apartado segundo. Como indica Cuerda Riezu, el verda-
dero problema consiste en que se articulan una serie de causas de denega-
cién potestativa (posibilidad de sujetar a la doble incriminacién en base al
art. 12.2.a en relacion con el art. 9.2; cuando se trate de delitos cometidos
en todo o en parte en territorio espafiol; cuando se trate de delitos cometi-
dos fuera del Estado de emision y el ordenamiento espafiol no permita su
persecucién cuando se hayan cometido fuera de Espaifia; etc.) en las que
nada se dice en la ley acerca de cudles deban ser los criterios a adoptar por
el juez a la hora de discernir acerca de la entrega o no. Ofrecer tan amplio
margen de discrecionalidad en materia que afecta tan directamente a dere-
chos fundamentales puede considerarse incluso, a juicio del citado autor,
como inconstitucional por otorgar facultades excesivas al juez sin propor-
cionarle criterios legales claros para basar su decision. O, por decirlo en la
mads cldsica expresion de Bacon: «optima est lex quae minimum relinquit
arbitrio judicis».

A esto hay que afiadir que algunas de las causas de denegacién que apa-
recen como potestativas (que se haya acordado el sobreseimiento libre por
los mismos hechos; o que haya recaido en algtin Estado miembro una reso-
lucién definitiva por los mismos hechos que impida definitivamente el
posterior ejercicio de acciones penales; o la prescripcion conforme a la ley
espaiiola si para los hechos hubiera sido competente la jurisdiccién espafio-
la) deberian ser consideradas como obligatorias, a la vista de su contenido.

Como decimos, quizas este tipo de indeterminaciones son las que han
dado pie a algunas dificultades practicas que se han planteado, incluyendo
algunos casos que afectan directamente a Espafia, como la denegacion de la
entrega de una persona por un tribunal belga, posteriormente revocada por
el Tribunal de apelacion.
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2.11 Procedimiento de ejecucion

El procedimiento que se articula es breve y sencillo. Conforme a los
articulos 13 y ss. de la ley, la euroorden se debe tramitar con cardcter de
urgencia, jugando los plazos de 72 horas para la eventual detencién policial
y existiendo otras 72 hasta la celebracién de la vista ante el Juez Central de
Instruccidn, a la que deberd asistir el Ministerio Fiscal, la persona reclama-
da con asistencia de letrado e intérprete en su caso, y en cuyo seno podra
practicarse prueba sobre la concurrencia de causas de denegacién o condi-
cionamiento de la entrega; asi como podra el Juez acordar la peticion de
informaciéon complementaria a la autoridad de emision. Légicamente,
podrdn adoptarse cuantas medidas cautelares se estimen pertinentes, inclu-
yendo la prisién provisional.

Si en el curso de la audiencia la persona consiente en su entrega (este
consentimiento es irrevocable en el caso de la ley espafiola, pero no en los
casos de Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Finlandia y Suecia, quienes entien-
den que este consentimiento podrd revocarse en cualquier momento ante-
rior a la entrega), €sta se llevard a cabo en diez dias (siempre que no concu-
rran causas de denegacién o condicionamiento). Si el reclamado no
consintiere, el plazo para adoptar la decision se amplia a sesenta dias, pro-
rrogable por otros treinta.

La entrega se llevard a cabo por un agente de la autoridad espafiola a la
autoridad designada por la autoridad judicial de emision, dentro de los diez
dias siguientes a la decision de entrega. Las Recomendaciones de Toledo
animan a las autoridades judiciales a que contemplen siempre estos plazos
como maximos y a que realicen todos los esfuerzos para que el procedi-
miento se sustancie de la manera mds expeditiva posible.

2.12 Causas de suspension de la entrega

Prevé la ley en su articulo 20.3 una cldusula excepcional por la que cabe
la suspension de la entrega por motivos humanitarios graves, hasta que cese
la causa que motivo la suspension. Habrd que estar atentos para evitar que
por esta via se pueda dejar sin efecto la orden de entrega, dada la facilidad
con que determinadas dolencias fisicas o psicoldgicas se desarrollan en
determinados individuos cuando saben que van a ser entregados a la accion
de la Justicia. La doctrina que el Tribunal Constitucional ha ido sentando en
materia de aplicacion de beneficios penitenciarios por razones humanita-
rias puede ser de aplicacion en esta materia para evitar abusos (por otras
muchas, valga citar la STC 48/96).
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Por otra parte, el articulo 21 permite suspender la entrega de la persona
si ésta tiene causa penal pendiente en Espafia por hechos distintos a los que
motivan la euroorden, en cuyo caso se podrd decidir por la Audiencia
Nacional suspender la entrega hasta la celebracién del juicio o hasta el
cumplimiento de la condena. En ambos casos, no obstante, podra acordarse
la entrega temporal a la autoridad de emision.

2.13 Los supuestos de concurrencia

Uno de los apartados en que se ve mds claramente las diferencias que
subyacen entre el sistema instaurado por la euroorden y el anterior de la
extradicién, es precisamente la regulacion que contiene el articulo 23 de la
ley para solventar los casos de concurrencia entre diversas euroérdenes o
entre una euroorden y una solicitud de extradicion.

En el primer caso —varias euroérdenes concurrentes— la decision corres-
ponde en exclusiva a la autoridad judicial de ejecucién, quien decidira
sobre la prelacion entre las diversas érdenes teniendo en cuenta todas las
circunstancias concurrentes y, particularmente, la gravedad relativa de los
delitos y si se trata de eurodrdenes para el ejercicio de acciones penales o
para la ejecucion de penas. Se prevé en este caso la posibilidad de solicitar
dictamen a Eurojust a fin de tener més elementos de juicio que permitan
tomar una determinada decision.

En el segundo de los supuestos, es la Autoridad Central quien toma el
protagonismo, elevandose propuesta por el Ministro de Justicia al Consejo
de Ministros, quien debera decidir tomando como base los pardmetros ya
referidos en el supuesto anterior. Estos trdmites se regirdn por las disposi-
ciones de la Ley de Extradiciéon Pasiva. Caso de que se decida dar prioridad
a la euroorden, se devolvera el procedimiento a la autoridad judicial de eje-
cucién para que continde con el mismo.

2.14 Primeros indicadores practicos recogidos

Unas palabras podemos también dedicar a la incidencia efectiva que
hasta ahora va teniendo la orden europea de detencidén y entrega. Mas
arriba ya aludiamos a un informe de la Direccién General de Justicia e
Interior de la Comisién Europea de fecha 22 de junio de 2004, en el que
se hacen publicos los primeros resultados acerca del desarrollo préctico
de la euroorden. Se reconoce que ha estado en vigor muy poco tiempo
para obtener resultados fiables y que la ausencia de transposicién en las
legislaciones nacionales impide una visién global, pero los primeros
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indicadores son mds que optimistas (hay que tener en cuenta, no obstan-
te, el sesgo favorable que puede esperarse de una institucién como la
que efectia el muestreo).

Se comienza reconociendo que hay una gran diferencia en el modo en
el que los distintos Estados miembros han llevado a cabo las obligaciones
derivadas de la Decisién Marco, no tanto porque no se respete la literalidad
de ésta a la hora de efectuar la transposicién, sino porque no todos han esta-
blecido mecanismos adecuados de formacién para sus autoridades judicia-
les en cuanto al modo de proceder en la emisién y ejecucion de la euroor-
den. Justo es reconocer que por una vez —y esperemos que sirva de
precedente— Espafia se ha preocupado especialmente de llevar a cabo esta
formacién (tanto en la pagina del Ministerio de Justicia www.justicia.es
como en la del Consejo General del Poder Judicial www.poderjudicial.es
existe una informacién mds que suficiente desde el punto de vista practico,
a lo que hay que afiadir la existencia de la Red Judicial Espafola de Coope-
racion Judicial Internacional y la Red de Fiscales de Cooperacién Judicial
Internacional, cuyos miembros reciben una especial formacién en esta
materia).

Asi las cosas, no resulta extrafio que de las 775 eurodrdenes emitidas
hasta junio del 2004, nada menos que 330 correspondieran a Espaiia (la
lista continda con las 206 de Francia, 60 de Suecia, 54 de Bélgica, 47 del
Reino Unido, 21 de Dinamarca, 20 de Portugal y Holanda, etc.). Los dos
tnicos casos de denegacion de la entrega afectan a Espaiia: uno por parte de
Bélgica —solucionado por el Tribunal de Apelacién— y otro por parte de
Francia. Setenta personas han sido objeto de detencién con base en una
euroorden y 105 han sido entregadas al Estado emisor.

Por lo que hace a los plazos desde el punto de vista de las autoridades
de ejecucidn, Espaiia informé una media de treinta y cinco dias hasta la
entrega de la persona (que se elevan hasta una horquilla que va de nueve a
doce meses cuando ésta no consiente en la entrega), Portugal informé de
una media de diecinueve dias (en todos los casos, con consentimiento del
reclamado), y Bélgica, sobre una base de 20 casos, informa de siete dias de
media si hay consentimiento y veintiséis si no existe.

El estudio no aporta datos acerca de si estas cifras son mero reflejo de
la incidencia de las extradiciones en el sistema anterior a la euroorden o si,
por el contrario, ha habido variacién numérica sustancial debido al cambio
de sistema.
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3. ALGUNAS PROPUESTAS LEGISLATIVAS EN MARCHA

Como puede observarse, se ha ido produciendo en un lapso muy breve
de tiempo una serie de cambios de primera magnitud, lo cual no siempre es
adecuadamente asimilado por las legislaciones y las autoridades naciona-
les. La rapidez con la que se suceden las diferentes regulaciones hacen una
tarea poco menos que hercilea el intentar mantenerse minimamente al dia
acerca de los procedimientos aplicables, de los Estados a que se extiende
una determinada regulacion, etc. En la linea que ya se anticipé mds arriba,
esta es una razén mds para que se refuercen en los diferentes érganos judi-
ciales y en la Fiscalia una especializacidon que permita obtener todos los
beneficios que pone a nuestra disposicién el siempre cambiante panorama
del derecho procedente de Bruselas.

Por citar tan sélo algunas de las iniciativas que pueden venir a incre-
mentar el acervo normativo ya existente en la materia, quizds resulte de
interés hacer una breve referencia a dos propuestas de Decisién Marco
que pueden llegar a tener una especial incidencia en la materia de la
lucha contra la delincuencia organizada transnacional. Nos referimos a
la propuesta de Decisién Marco 2003/0270 «sobre el exhorto europeo
de obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos des-
tinados a procedimientos en materia penal», y a la propuesta de Deci-
sién Marco 2004/0221 «sobre intercambio de informacion y coopera-
cion sobre delitos de terrorismo».

La primera propone sustituir los actuales procedimientos de asistencia
judicial por un «euroexhorto» de obtencién de pruebas basado en el princi-
pio de reconocimiento mutuo. Se trataria de una solicitud hecha mediante
una decision judicial que se reconocerd inmediatamente en cualquier Esta-
do miembro sin necesidad del exequétur, realizadas a través de un modelo
dnico normalizado, con plazos comunes y con una serie de salvaguardias
minimas. El euroexhorto se podria utilizar para la obtencion de datos de
registros publicos de otros Estados, para solicitar datos de cuentas banca-
rias, o para cualesquiera otros datos o informes que ya existieran con ante-
rioridad a la expedicién del exhorto (comunicaciones interceptadas, decla-
raciones de testigos, interrogatorios a sospechosos, resultados de pruebas
de ADN, etc.). No podria, por el contrario, utilizarse para pedir nuevos
informes periciales. El exhorto europeo permitird al Estado requirente
especificar el objetivo deseado, para dejar al Estado requerido que obtenga
las pruebas de conformidad con su propia legislacion. Asi pues, el Estado
requerido no puede negarse a obtener las pruebas pero determina en qué
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modo deben obtenerse. Seria, como se ve, un perfecto y necesario comple-
mento a la orden europea de detencion y entrega.

La segunda propuesta de Decisién Marco, por su parte, contiene una
serie de preceptos en relacion con cuestiones tales como la retipificacion de
determinadas conductas como la pertenencia a organizaciones delictivas; el
establecimiento de listados de personas, grupos y entidades que se conside-
ren vinculados a organizaciones terroristas; el establecimiento de un siste-
ma eficaz de registro de cuentas bancarias; establecimiento de un registro
europeo de penados; o el desarrollo de sistemas que impliquen un verdade-
ro intercambio total de informacion entre los aparatos policiales de los
Estados miembros; entre otras.

4. BREVE EXCURSO CRITICO

Asi pues y a la vista de cuanto hasta ahora se ha venido analizando,
parece que hay base para ser optimista. No obstante, y quizds para mostrar
un cierto contrapunto con el optimismo generalizado, no quiero dejar pasar
esta ocasion sin manifestar una prevencion que se refiere a las bases mis-
mas de la orden europea de detencién y entrega, esto es, a la existencia de
una verdadera confianza mutua entre los Estados miembros a los efectos
que aqui nos interesan.

Con caracter general, los pasos que se estan dando hacia la consecucion
de un verdadero espacio judicial comin en el seno de la Unién nos hacen
concebir esperanzas mds que fundadas de que los resultados van a ser
inmediatos y fructiferos. No obstante, hay que ser también conscientes de
que no todo debe verse de color de rosa. La reciente ampliacion al Este ha
dado entrada en la Unién a una serie de paises que, pese al indudable
esfuerzo que han realizado para acomodar sus ordenamientos y estructuras
a los estdndares comunitarios, tienen atin un gran trecho por recorrer para
colocarse al nivel de los miembros més antiguos. Y ello, obviamente, tiene
un inmediato reflejo en la materia que nos ocupa, esto es, la posibilidad de
construir un verdadero espacio judicial comun en el seno de la Unién. En
este sentido se ha pronunciado recientemente la asociacién belga «Aboga-
dos por el mundo», la cual el 21 de junio de 2004 ha llegado a pedir la
anulacion de la ley reguladora de la euroorden ante el Tribunal Constitucio-
nal belga por considerar que «no todos los paises europeos son igual de
avanzados con respecto a garantizar el respeto de los derechos humanos, y
la euroorden da muy pocas posibilidades al poder judicial para negar una
solicitud de entrega, lo que no asegura un juicio justo».
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La postura anterior puede considerarse como extrema, pero no deja de
ser cierto que, pese a encontrarnos formalmente ante legislaciones que pue-
den parangonarse con las mds modernas y avanzadas en Europa, no son
pocos los problemas con que nos encontramos en la practica en estos paises
de nuevo ingreso. No hay que olvidar que tanto la judicatura como la fisca-
lia aparecen invariablemente en los diversos estudios que se realizan desde
instancias imparciales (Comisién Europea, Transparencia Internacional,
etc.) como encuadrados entre las instituciones o sectores mas corruptos.
Por poner un ejemplo tomado del ambito judicial eslovaco —del que mas
directamente tengo conocimiento—, ha sido necesario un decidido esfuerzo
para instaurar un sistema aleatorio de reparto de casos por ordenador para
evitar las corruptelas e ilegalidades en que se incurria con anterioridad,
dado que prdcticamente se podia llegar a elegir juez, o bien los jueces
podian decidir no hacerse cargo de determinados casos por sus caracteristi-
cas. Las sospechas alcanzaban hasta el propio Tribunal Supremo, en cuyo
seno se han producido numerosos escandalos que seria prolijo reproducir
en el reducido espacio con el que contamos. No es dificil encontrarse con
ciudadanos dispuestos a referir casos concretos en los que se han visto
directamente implicados en pagos ilegales a policias, fiscales o jueces. Y la
lista de irregularidades podria continuar con un largo etcétera.

Como habrd podido entreverse, una ominosa nube levita persistente-
mente sobre este paisaje: la sempiterna corrupcién. Todo ello lleva a que
los indices de percepcion de corrupcién estén particularmente altos y, como
problema adicional, que la lucha contra ésta sea especialmente complicada,
ya que aquéllos a quienes deberia estar encomendada esta lucha son preci-
samente los més afectados por la corrupcién que hay que combatir. No se
olvide que en el Indice de Percepcién de Corrupcién de 2003, que anual-
mente publica Transparencia Internacional —los puestos ordinales mas
bajos corresponden a aquellos paises en el que menos corrupcion se per-
cibe—, la Republica Checa aparece en el puesto 54, Eslovaquia en el 59
—empatada con Colombia y El Salvador— y Polonia en el puesto 64 —iguala-
da con México—. Huelga decir que los primeros puestos aparecen copados
por los paises nérdicos —Finlandia, Islandia y Dinamarca—, mientras que
Espafia aparece empatada con Francia en un modesto vigésimo tercer pues-
to.

A todo lo dicho se puede afiadir la existencia de una serie de caracteres o
tendencias en el ctimulo legislativo producido, que han sido puestas de mani-
fiesto, entre otros, por autores como Vogel; indica este autor que todo el proce-
so de refuerzo de la cooperacién judicial en el &mbito de la Unidn estd marcado
por lo que €l denomina un fuerte sesgo acusador («prosecution bias») que
entiende contrario a la debida igualdad de armas. En efecto, la materia de
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cooperacion judicial penal en el 4mbito internacional ha tenido siempre un
componente basado en los Estados y en los miembros de las organizaciones
dedicadas a perseguir los delitos (policias, fiscalias y judicaturas) sin que se
haya dado mucho papel a las organizaciones de abogados para hacer valer sus
puntos de vista. Pueden citarse en este sentido disposiciones como la contenida
en el articulo 32.1 de la Decisién Marco que crea la euroorden hace referencia
a la posibilidad y conveniencia de que los Estados faciliten més aun el procedi-
miento para entrega de personas reclamadas y para la disminucién de causas de
denegacién de la entrega.

La Comisién parece que ha decidido tomar cartas en el asunto tras la
presion de organizaciones como «Fair Trial Abroad» o «State Watch» y con
fecha 19 de febrero de 2003 ha presentado un «Libro Verde sobre garantias
procesales para sospechosos e inculpados en procedimientos penales en la
Union Europea». Partiendo de que la fe en las garantias procesales y la
imparcialidad en los procesos es clave para reforzar la confianza mutua que
constituye la base para construir el espacio comun de seguridad y justicia,
se pretende acordar ciertas normas minimas comunes en la Unién en el
ambito de las garantias procesales. Tras realizar un amplio estudio al res-
pecto y remitir un cuestionario a los Estados miembros durante al afio
2002, la Comisién —aclarando que no se pretende crear nuevos derechos ni
controlar la aplicacién de los ya consagrados por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales— define como
ambitos prioritarios los siguientes:

— acceso a la representacion letrada tanto antes como durante el juicio
(se considera este derecho como primordial y «fundamento de todos los
restantes»),

— acceso a la interpretacion y traduccidn,

— comunicacién a sospechosos e inculpados de sus derechos («carta de
derechos»), por escrito y de forma comprensible,

— proteccion adecuada a sospechosos e inculpados vulnerables (cambian-
do el propésito inicial, no se definen situaciones de vulnerabilidad sino que se
sugiere a los Estados miembros que obliguen a sus autoridades policiales y
judiciales a determinar qui€nes han de considerarse vulnerables), y

— asistencia consular a detenidos extranjeros.

Por tanto, y sin renunciar al optimismo que produce ver el desarrollo de
instrumentos juridicos tan poderosos como los que hemos analizado, creo
que conviene mantener presentes todos los datos que nos ofrece el mundo
real a fin de no caer en la candidez de pensar que, en efecto, cualquier reso-
lucién judicial procedente de otro Estado miembro cumple «iuris et de
iure» con todos los requisitos que le presupondriamos a una nacional.
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Esperemos, no obstante, que este tipo de prevenciones suenen ridiculas o
exageradas dentro de un tiempo, porque ese serd el mejor indicador de que el
camino hacia un verdadero espacio comtn de Justicia ha llegado a feliz térmi-
no. En esto, como en tantos otros &mbitos, se hace camino al andar.
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1. INTRODUCCION

El Cédigo Penal espaiiol de 1995 sigue fiel al principio societas delin-
quere non potest, en virtud del cual, destinatarios de las normas penales
s6lo pueden ser las personas fisicas. Para el mantenimiento de este princi-
pio se utilizan en doctrina y jurisprudencia, de modo mayoritario, argumen-
tos dogmadticos: las personas juridicas no tendrian capacidad de accidn, ni
de culpabilidad, ni de ser sometidas a una pena; si bien no faltan autores
que consideran que se trata de una decision del legislador positivo, quien si
acepta que las personas juridicas puedan cometer infracciones administrati-
vas !. Esta decision legislativa hace que al hablar de personas juridicas o de
entes colectivos el problema central sea el de la imputacién del hecho delic-
tivo a personas individuales concretas, a través de las que actian aquéllas.
Como indica Nufiez Castafo, esto «requiere una serie de estructuras de
imputacion que, por un lado, sean aptas para la atribucién del hecho a los
verdaderos responsables de €ste, por encima de las apariencias expresadas
en la ejecucién material del mismo; por otro lado, deben evitar establecer
formas de responsabilidad objetiva, a fin de mostrarse conformes con las
exigencias garantisticas del Derecho penal» 2. Esta idea de evitar la respon-

I Mir Puig, S. (1996), Derecho penal, parte general, Ed. PPU, p. 152.

2 NUNEz CASTANO, E. (2000), Responsabilidad penal en la empresa, Tirant lo Blanch, p. 30;
de modo similar, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998) Derecho penal economico, parte general,
Tirant lo Blanch, p. 198. Sin embargo, Ivan MEINI (2003), Responsabilidad penal del empresario
por los hechos cometidos por sus subordinados, Tirant lo Blanch, cree que «el déficit del Derecho
penal no se debe a que las categorias no sean idéneas para subsumir en ellas las diversas modali-
dades de hechos delictivos, sino que simplemente no hay consenso sobre qué categoria especifica
utilizar en un caso determinado, sobre la argumentacion de tal eleccién y, muchas veces, incluso,
sobre la aceptacion de la categoria dogmatica utilizada, p. 44.
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sabilidad objetiva es importante, ya que se puede llegar a imputar el delito
a un 6rgano o representante de la persona juridica sin comprobar siquiera si
conoce la comisién del mismo, o incluso a varios, como «chivos expiato-
rios», a quienes se selecciona para no dejar el hecho impune y acallar a la
opinién publica que reclama venganza 3.

En la exposicién de la materia, del mismo modo en que lo hacen varios
autores 4, vamos a seguir la divisién de injustos sistemas sociales complejos
propuesta por Lampe>: @) el supuesto de organizaciones estatales criminales,
en el que los aparatos de poder organizados del Estado o paraestatales tienen
por fin el cometer delitos; ») el caso de las organizaciones criminales, que
aunque pueden utilizar formas societarias, su fin es la comisién de delitos o
reciclar sus ganancias ilicitas; ¢) criminalidad de empresa, lugar donde se
cometen delitos, pero cuyo fin no es cometer delitos.

2. APARATOS DEL ESTADO O PARAESTATALES

En 1963 Claus Roxin desarroll6 una teoria, la autoria mediata por utili-
zacion de aparatos de poder organizados, que Mufioz Conde ¢ considera
auténticamente revolucionaria para la jurisprudencia alemana de su tiempo,
anclada en la concepcion subjetiva de la autoria, segin la cual 7, partiendo
de la equivalencia de las condiciones, que tiene como efecto que en el
plano objetivo no pueda establecerse diferencia entre las distintas aporta-
ciones causales, lo determinante es si el autor actia con animus auctoris o
con animus socii. En los supuestos a que se refiere Roxin, a pesar de que el
instrumento es doloso 8, existe en el hombre de atrds un dominio de la orga-

3 ZURNIGA RODRIGUEZ, L. C. (2000), Bases para un modelo de imputacion de responsabili-

dad penal a las personas juridicas, Aranzadi, p. 178. En términos parecidos, CUADRADO Ruiz,
M. A. (1998), La responsabilidad por omision de los deberes del empresario. Andlisis critico del
articulo 363 del Codigo Penal, Bosch, Casa Editorial S.A., p. 100, quien llega a decir que si se
reconociese la responsabilidad criminal de las empresas «se evitaria la hipocresia de condenar a
personas inocentes, aun cuando sea a una condena simbdlica, con la mera funcién de ser instru-
mentos de condena civil de la persona juridica».

4 Asi, por ejemplo, R10 FERNANDEZ, L. del (1999), «La autoria en organizaciones comple-
jas, en “Fenémenos delictivos complejos™», Cuadernos de Derecho Judicial (CGPJ), p. 205 a
210. También Munoz Conde, en la obra citada en (cita 6) sigue esta division.

> Citado por ZUNIGA RODRIGUEZ, L. C. (2000), ibid., pp. 170-171.

¢ MuRoz ConDE, F. (2001), «Problemas de autoria y participacién en el Derecho penal
econémico, o ;jcémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecuti-
vas, deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?»,
en Derecho penal econémico, Manuales de formacién continuada, CGPJ, p. 182.

7 CEREZO MIR, J. (2000), Derecho penal, parte general, lecciones 26-40, UNED, p. 184.

8 Recordemos que para la autorfa mediata, en principio es preciso que el instrumento en sf
mismo no sea un autor plenamente responsable, siendo la autoria mediata en virtud de aparatos de
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nizacién, ya que los ejecutores (también autores) ocupan una posicion
subordinada, son intercambiables y no pueden impedir que el autor
mediato alcance el resultado. Si alguno se niega a ejecutar el delito, esto
no implica, al contrario que en la induccidn, el fracaso del plan. Otro
ocuparia su lugar y realizaria el hecho, sin que de ello llegue siquiera a
tener conocimiento el hombre de atrds, que de todas formas ignora
quién es el ejecutor individual. Para este control del resultado tipico a
través del aparato, Roxin establecio tres requisitos: @) aparato organi-
zado de poder con estructura jerarquizada rigida; b) fungibilidad del
autor inmediato, lo que implica que la organizacion ha de tener cierta
dimensién; ¢) la organizacion se ha desligado del ordenamiento juri-
dico, optando, como un todo, por la via criminal. Las notas de la insti-
tucion son por tanto la jerarquia, la disciplina interna, el funcionamien-
to casi automadtico, y la fungibilidad, dada la gran disponibilidad de
medios en poder de la organizacién. El propio Roxin ® menciona el caso
Eichmann (funcionario nazi responsable de asesinatos, pero que no
matd a nadie con sus propias manos) y el caso Staschynski (encargado
de un servicio secreto extranjero que por cuenta del mismo maté a dos
personas). Segun esta construccién los ejecutores materiales seran auto-
res directos, los que dan las 6érdenes y los mandos intermedios, autores
mediatos. La pérdida de proximidad al hecho que sufre el mando supe-
rior se compensa con el dominio que tiene del aparato.

La doctrina ha sido acogida por el Tribunal Supremo alemédn (BGH)
en el proceso contra los guardias fronterizos de la RDA que dispararon
contra quienes hufan a través del muro, declarando autores mediatos a
los miembros del Consejo de Seguridad Nacional (BGHSt 40, 218, de
26 de julio de 1994).

Roxin considera que la doctrina es aplicable en primer lugar a quienes
ostentan el poder estatal con ayuda de organizaciones subordinadas al
mismo (organizaciones politicas, militares o policiales que se apoderan del
aparato del Estado) y en segundo lugar «en el marco de movimientos clan-
destinos, organizaciones secretas, bandas de criminales y grupos semejan-
tes» 19, con objetivos adversos al orden juridico establecido y que se consti-
tuyen como «Estado dentro del Estado».

poder organizados una excepcion a esta idea general, véase Ivan MEINI, Responsabilidad penal
del empresario por hechos cometidos por sus subordinados (2003), p. 123.

?  RoxIN, C. (1998) Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, traduccién de la 6.
edicion alemana por Cuello Contreras y Serrano Gonzdlez de Murillo, editorial Marcial
Pons, pp. 267 y ss.

10" Roxin, C. (1998), ibid., p. 276.



54 Gonzalo J. Camarero Gonzdlez

3. ORGANIZACIONES CRIMINALES

La figura del autor mediato, afirmaba Gimbernat, «que la doctrina,
sobre todo alemana, acepta como lo mds natural del mundo, presenta en
su fundamentacion dificultades casi insuperables» '!. Esto hace que su
version de dominio de la organizacién no se admita mds alld del supuesto
especifico de la criminalidad estatal organizada (asi, Mufioz Conde '?), o
que incluso se prefieran otros remedios, como la induccién (Herzberg,
Kohler) —si bien esta solucién plantea el problema de que no hay relaciéon
directa entre inductor e inducido y de que el instigador debe buscar al
instigado, mientras que el burdcrata sélo debe dar una orden—, o la coau-
toria (Jescheck, Jakobs, Otto), con la dificultad que plantean las limita-
ciones de la teoria del dominio del hecho, que requiere actos coejecutivos
en todos los coautores, por lo que el miembro de la organizacién criminal
que se limita a dar la orden de cometer el delito sin participar en él, no
puede ser castigado como autor. También es significativa la critica de
Roxin: la imagen rectora de la coautoria es la realizaciéon conjunta. En
estos casos, sin embargo, no hay decisiéon conjunta (quien manda realizar
el delito y quien ha de consumarlo estdn a distinto nivel y el que actia
ejecuta una orden); tampoco hay ejecucion comin (el burdcrata no se
ensucia las manos); la autoria mediata esta estructurada verticalmente, la
coautoria horizontalmente. Como sefala Del Rio Fernandez, las dificulta-
des para una adecuada determinacién de las responsabilidades penales
son multiples si se utilizan las herramientas del Derecho penal tradicio-
nal: en realidad, quienes aparecen como autores directos de los comporta-
mientos operan como instrumentos de quienes toman las decisiones, ver-
daderos duefios del proceso. Asi, una aplicacion estricta de las categorias
sefialaria a los primeros como autores inmediatos, remitiendo a los segun-
dos, que son los verdaderos duefios del proceso, a la categoria de partici-
pes, bien por induccién o por cooperacién necesaria. El hecho de que en

" GIMBERNAT ORDEIG, E. (1966), Autor y cémplice en Derecho penal, Servicio de publicacio-

nes de la Universidad Complutense, p. 222, la cursiva del texto en el original. Téngase en cuenta que
escribe en 1966 cuando ni el Codigo Penal espaiiol ni el alemén recogen expresamente esta figura.

12 MuRNoz CoNDE, F. (2001), ibid., p. 189. Ivan MEINI sf la considera aplicable a todos los
supuestos: es perfectamente posible, segiin este autor, aplicar a las empresas que operan licita-
mente en el mercado la teoria de la autorfa mediata en virtud del dominio sobre la organizacion,
aunque reconoce que las oportunidades serdn escasas, La responsabilidad penal del empresario,
ibid., pp. 183 y 184. Ademads, relativiza este autor los requistos de que la organizaci6n actie des-
vinculada del ordenamiento juridico (ya que la norma de derecho penal se dirige a todos los
miembros del aparato de poder, p. 176) y de que los ejecutores sean intercambiables (1o importan-
te para €l es que, siendo la cantidad que sea, se trate de una cantidad idénea que asegure el éxito
de plan, con citas de la STS de 12 de enero de 1995, pp. 175 a 180).
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Derecho espafiol inductores y cooperadores necesarios reciban la misma
pena que el autor no oculta lo absurdo de la situacion, ya que se tiene por
participes a quienes dominan el hecho en su conjunto. A este problema,
que en el fondo es el de la no adecuacién de las categorias a la realidad
criminal, hay que afiadir el problema dogmatico derivado del principio de
la accesoriedad de la participacion: aunque el Cédigo Penal considere a
efectos de pena a estos supuestos como de autoria, en realidad son formas
de participacién, que dependen del hecho propio de un autor principal, en
estos casos, el escalén mds bajo de la pirdmide de la organizacion.

Por ello, Muiioz Conde ' afirma que hay que partir de una valoracién global
y realista de la fenomenologia de algunas formas especificas de criminalidad,
asumiendo que en ellas hay conductas que aun no siendo directamente ejecuti-
vas, tienen una vinculacién tan directa e inmediata con la ejecucién y con la
lesion del bien juridico, que deben valorarse como una parte integrante y funda-
mental de su realizacién; en definitiva, es preciso efectuar una evaluacién global
y totalizadora del significado de las distintas aportaciones, lo que se correspon-
derfa con el significado auténtico del dominio funcional del hecho. Por ello, no
seria necesaria la intervencion de todos los coautores en la ejecucion del delito.
La coautoria se integraria por intervenciones ejecutivas (como afirma la teoria
dominante) o por aportaciones tan decisivas para la realizacién del delito como
las ejecutivas propiamente dichas. A tal fin, es preciso analizar el reparto de
papeles, de acuerdo con el esquema organizativo previamente establecido y al
que todos tienen que atenerse, conforme al cual unos tienen funciones de direc-
cién, ayuda, vigilancia o apoyo ', mientras otros han de llevar a cabo acciones
propiamente ejecutivas del hecho delictivo. El citado autor cita como ejemplo
la STS 29 de julio de 1998 (caso Marey, en la que el Tribunal Supremo califica
de autores a los integrantes de la ctipula de la organizacion, a pesar de no estar
presentes en la fase ejecutiva de la comision de los delitos).

La autoria mediata por aparatos organizados de poder es rechazada en
Espafa por autores como Herndndez Plasencia, Gimbernat y Cerezo Mir,

13 MuRNoz ConDpE, E. (2001), ibid., pp. 194, 195, 200, 201, y Rio FERNANDEZ, L. del
(1999), ibid., pp. 210 a 212 y 219 a 223, para todo este apartado. También, referido al Derecho
penal econémico, afirma MARTINEZ-BUJAN PEREZ la necesidad de matizar las reglas clasicas de
imputacion sobre autoria y participacin y crear nuevos principios de imputacién, por la escision
que se produce entre los sujetos que ejecutan inmediatamente la conducta delictiva y los realmen-
te responsables de la decision criminal y que han trazado el plan delictivo, Derecho penal eco-
nomico, parte general, ibid. pp. 193 y 194.

4" En el mismo sentido, Ivdn MEINI, La responsabilidad penal del empresario, ibid.,
pp. 131 a 134y 148 a 150, quien afirma que la coautoria requiere que se actualice el dominio
en el momento de ejecucién a través de actos materiales (estando presente en fase ejecutiva,
lo que implica conocer a los demds) o de actos virtuales (por ejemplo, mantener comunica-
cién por teléfono mévil con los ejecutores en la fase de realizacién del delito).
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quien afirma que la fungibilidad del instrumento no es suficiente para funda-
mentar el dominio del hecho, si bien es cierto que muchos de los supuestos
contemplados por Roxin (quien ided este concepto teniendo en cuenta los cri-
menes nazis de la Segunda Guerra Mundial) serdn realmente autoria mediata,
pero por aplicacién de otros criterios, como la coaccién o el error 1°.

4. CRIMINALIDAD DE EMPRESA

4.1 Introduccion

La criminalidad de empresa, desde el punto de vista criminoldgico, es
un fenémeno muy importante. Un estudio hecho por el Max Planck Institut
en Alemania demostré que el 80 por 100 de los delitos econémicos que se
cometieron en ese pais entre los afios 1974 y 1985 fueron realizados en el
seno de una empresa mercantil '6. Ademads los resultados lesivos son cuan-
titativamente més elevados y cualitativamente mas graves cuando la activi-
dad proviene de una organizacién que se estructura con arreglo a la divisién
del trabajo, que cuando ésta es realizada por un solo individuo ”.

La criminalidad de empresa tiene una serie de caracteristicas especificas:

a) Complejidad del modo de produccién y distribucién. La compleji-
dad, tecnoldgica y organizativa, hace que el mensaje —motivador y, por
ende, preventivo— del Derecho penal se difumine y reduzca su alcance 8.

b) Personalidad juridica, que implica disociacidn entre actuacion y sujeto
responsable y lejania entre centros de decision y de ejecucion, con la existencia
de delitos especiales con posiciones fuertemente formalizadas '°.

c) En este tipo de organizaciones existen determinadas circunstancias
que impiden al Derecho influir y orientar la conducta de sus integrantes
hacia el cumplimiento de la norma, dado que la empresa constituye un sis-
tema que organiza por si mismo las acciones que en ella se realizan. La
organizacion representa una fuente de comportamientos lesivos para bienes
juridicos por parte de sus miembros, a los que dificilmente se dejarian

15" CEREZO MIR, J. (2000), ibid., pp. 190-191.

16" Dato facilitado por ZUNIGA RODRIGUEZ, L. C. (2000), ibid.,., p. 81, y MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. (1998), Derecho penal econémico, parte general, Tirant 1o Blanch, p. 194.

17" MEINI, Ivan, Responsabilidad penal del empresario, ibid., pp. 27 y 28.

18 PAREDES CASTANON, J. M.: «La responsabilidad penal por productos defectuosos: pro-
blematica politico-criminal y reflexiones de lege ferenda», en Derecho penal de la empresa
(Mirentxu Corcoy Bidasolo, Directora) Universidad Piblica de Navarra (2002) p. 410.

19 ZUR1GA RODRIGUEZ, L. C. (2000), ibid., pp. 164 y ss.
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arrastrar en su esfera privada. Esto es denominado por Schiinemann «acti-
tud colectiva de grupo» 29,

d) A menudo los titulares de la empresa no conocen con precision las
concretas actividades que desempefian los empleados subordinados en el
cumplimiento de su labor, ni quiénes conforman dicho colectivo y vicever-
sa. Cada uno de los participantes puede resultar totalmente ajeno a las apor-
taciones del resto (atomizacién de la toma de decisiones) 2.

Aparte de estos problemas, ubicables en la parte general del Derecho
penal, pueden plantearse problemas de Derecho procesal (problemas de
prueba) y de Derecho constitucional (delitos de sospecha) e incluso crimi-
nolégicos, derivados de una posible actitud colectiva criminal por la inte-
gracién en un grupo a cuya rutina pertenece la practica de ciertas lesiones
de bienes juridicos 2.

Ante estas caracteristicas de la criminalidad econémica, Schiinemann
ha sefialado la insuficiencia del concepto de accién «formado en las formas
de vida del solitario social» para abarcar los sucesos en la empresa, que
pertenecen a un paradigma social completamente opuesto 2*. Asi, entiende
que el pardgrafo 25 del Cédigo penal alemén (StGB), similar al 28 CP, con-
tiene conceptos individualistas muy arraigados que prescinden de la reali-
dad de los desarrollos empresariales, llegando a sostener que la sentencia
del BGH sobre el caso Lederspray de 6 de julio de 1990 ha supuesto la
creacién de un nuevo concepto de accidén que sustituye la idea de movi-
miento corporal por la de dominio y a afirmar la necesidad de recoger legis-
lativamente la categoria de los «delitos de organizacién», en virtud de los
cuales, si el 6rgano de administraciéon conoce un comportamiento del érga-
no subordinado y no lo protesta, la tolerancia le convertiria en autor .

20 MEIn, L., Responsabilidad penal del empresario, ibid., pp. 710y 71.

2l MEINI, L., Responsabilidad penal del empresario, ibid., p. 49.

22 SCHUNEMANN, B. (2002), «;Ofrece la reforma del derecho penal econémico alemén un
modelo o un escarmiento?», en Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del
milenio, editorial Tecnos, p. 192.

23 ScHUNEMAMM, B. (2002), «Los fundamentos de la responsabilidad penal de los érganos
de direccion de empresas» en Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del mile-
nio, editorial Tecnos, pp. 129 y ss.

2 En la sentencia del Lederspray se afirma que si en una sociedad la decisién de retirar el
producto ha de ser tomada por varios directivos, cada uno de ellos estd obligado a hacer todo lo
posible y exigible para que se tome la decision. Si deciden omitir la retirada del producto, respon-
den de las consecuencias lesivas producidas por la omisién como coautores. Cada directivo que,
pese a su competencia, omite su contribucién a que se tome la decisién de retirada del producto,
contribuye causalmente con ello a que no se tome la medida. Esto fundamenta su responsabilidad
penal, aun en el supuesto de que si hubiera exigido la retirada del producto no habria podido ven-
cer la resistencia de los otros socios. PAREDES CASTANON, José Manuel, y RODRIGUEZ MONTA-
NEs, Teresa (1995), El caso de la colza: responsabilidad penal por productos adulterados o
defectuosos, Tirant lo Blanch, p. 32. Al no ser asi, por el principio de colegialidad en la toma de
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Estas ideas también han sido recogidas en Espaiia. Del Rio Ferndandez %
habla de una «autorfia social-funcional», de forma que en cuanto se trate de
sucesos en el dmbito y seno de una organizacién, debe considerarse autor a
aquel que domina la organizacién en la que se produce el resultado penal-
mente relevante y no deseado, debiendo reputar autores en primera linea a
los directivos de la empresa afectada, mencionando expresamente el crite-
rio del BGH en el caso Lederspray, el Derecho penal belga del medio
ambiente e incluso una STS coreana de 12 de noviembre de 1991 «caso
clinica dental», en que se condend como autor al director de la misma.

Este nuevo entendimiento lleva también a que en esta esfera del Dere-
cho penal el paradigma del injusto sea el delito omisivo culposo.

Los principios que rigen la actividad empresarial son: A) principio de
division técnica del trabajo y de especializacion (cada sujeto interviniente
en el proceso asume la competencia funcional para determinar un cierto
momento del mismo); B) principio de complementariedad (la aportacion
al proceso de un sujeto se complementa con la de los restantes, en el con-
texto de un plan comun); C) principio de jerarquia (las aportaciones de
los sujetos no son libres, sino que estdn sometidas a una comun direccion
que puede aceptarlas, rechazarlas o modificarlas) 2°.

Finalmente, debemos hacer mencién a una subdivision, realizada por
Schiinemann, y ampliamente recogida por la doctrina ?’: la distincién entre
«criminalidad en la empresa» (Betriebskriminalitdt), consistente en com-
portamientos de los colaboradores de la compaiiia contra ésta, otros cola-
boradores o terceros, y que se contiene en los tipos de los delitos societa-
rios, regulados en el Coédigo Penal en los articulos 290 a 297 y la
«criminalidad de la empresa» (Unternehmenskriminalitit), en la que la pro-
pia entidad es autora de los delitos, que ademads lesionan bienes juridicos
externos a la propia mercantil, y que han de ser imputados a quienes actian
en su nombre y representacion, y a cuyo efecto se ha creado en Espafia el
articulo 31 CP (art. 14 StGB). Es esta ultima delincuencia la que nos inte-
resa.

acuerdos, todos fueron responsables: CUADRADO Ruiz, M.* Angeles (1998), La responsabilidad por
omision de los deberes del empresario. Andlisis critico del art. 363 CP. Bosch, casa editora, p. 160.

25 DEL Rio FERNANDEZ, L. (1999), ibid., pp. 202 y 203.

26 PAREDES CASTANON, José Manuel, y RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, El caso de la
colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Tirant lo Blanch, p. 142.
MEINI, Ivédn, Responsabilidad penal del empresario, ibid., pp. 47 y 48.

27 Por todos, NUNEZ CasTAaNO, E. (2000), ibid., pp. 26 y ss; MARIN DE EsPINOSA CEBA-
Lros, E. B. (2002), Criminalidad de empresa, Tirant lo Blanch, pp. 37 y 38; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C. (1998), Derecho penal economico. Parte general, Tirant lo Blanch, pp. 67 a 70, donde
explica que Unternehmen se refiere a empresa en cuanto a actividad, y Betrieb a empresa en
cuanto establecimiento.
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4.2 Deber de garante del titular de la empresa

Acabamos de sefialar que en la criminalidad de empresa el paradigma
del injusto es el del delito omisivo culposo. La fungibilidad de los subordi-
nados y la ausencia de una informacién completa sobre los procesos causa-
les que s6lo acumula el 6rgano de administraciéon de la misma, pueden
hacer de los ejecutores unos meros instrumentos y ocasionar que un miem-
bro de la mercantil, a consecuencia de su vinculacién al establecimiento y
de la alta disposicion a la obediencia del hombre en los sistemas jerarqui-
cos, se sacrifique «de un modo altruista en interés de la casa» . Por ello,
sin descartar la responsabilidad penal del subalterno, si se dan los requisi-
tos para la misma, puede existir una responsabilidad omisiva del titular de
la sociedad?® por el comportamiento del subordinado, que en muchos
casos, como se ha afirmado, desconoce el sentido final de la operacién a la
cual contribuye con una simple aportacién causal. Sin embargo, los 6rga-
nos directivos de la sociedad mercantil, gracias a su ubicacion privilegiada
en el engranaje empresarial, tienen acceso a los medios e instrumentos
necesarios para encauzar el iter criminis. Esto hace que la comisién por
omision esté llamada a constituirse en el fundamento de la responsabilidad
del titular por los hechos cometidos por los subordinados 3°. Ante las difi-
cultades de imputarle un delito de comision activa, se atribuye responsabi-
lidad por omisién impropia si no se evita el hecho delictivo y existe una
concreta situacion de competencia especifica que obliga a controlar todos
los factores de peligro derivados de la misma3!.

El alcance y el fundamento de este deber de garantia son muy discutidos.
Asi, en Alemania, Lackner menciona un deber general de garantia del titular
de la empresa y de los miembros del 6rgano de administracion que tiene por
finalidad la evitaciéon de hechos delictivos referidos a la empresa de sus
empleados subordinados *%; por su parte, Dreher-Trondle acotan este deber

28 MEINI MENDEZ, 1. F. (1999), «Responsabilidad penal de los érganos de direccion de las
empresas por comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos
cometidos por sus subordinados», en Internet, http://www.unifr.ch/derechopenal., pp. 1 y 2. Nor-
malmente, la persona que actia desde una posicién de subordinacién no abarca, o si acaso sélo
parcialmente, la conexién entre el hecho que realiza y la relevancia juridica del mismo, CUADRA-
Do Ruiz, M. A. (1998), ibid., p. 109.

2 CuaDRADO Ruiz, M. A. (1998), ibid., entiende que en las sociedades mercantiles el empre-
sario persona juridica se identifica con los administradores. Véase pp. 124, 126, 132y 158.

30 MEINI MENDEZ, L. F. (1999), ibid., pp. 10 a 12. Esta calificacién es compatible con que
otro, al mismo tiempo, responda por delito comisivo doloso o imprudente, pp. 360 y 361.

31 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998), Derecho penal econdmico, parte general, ibid,
p. 201.

32 LACKNER, K. (1993), Strafgesetzbuch mit Erliuterungen (Alemania), Ed. Beck, comen-
tario al par. 13 Rn 14.
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de garantia a empresas peligrosas **; Stree afirma que es discutido si y hasta
qu€ punto un titular de empresa o administrador de un negocio tiene que evi-
tar los delitos de sus subordinados, si bien el BGH, centrdndose en la idea de
la injerencia, ha admitido tal deber en el caso de distribucién de productos
peligrosos para la salud, aunque sin marcar limites exactos. En tanto no exis-
ta un actuar precedente o un precepto especial, se puede aceptar tal deber si el
empleado abusa de su posicién en la empresa y de la empresa para cometer el
hecho delictivo. El titular del establecimiento, sin embargo, no podria ser
hecho responsable por no intervenir, por hechos cometidos por el empleado
con ocasién de una actividad empresarial. Pero en tanto se afirma un deber
juridico de actuar, no se limita a la evitacién de un hecho antijuridico. Tam-
bién hay que impedir ulteriores peligros que provengan del hecho antijuridi-
co. Asi, por ejemplo, en caso de productos defectuosos o que puedan produ-
cir dafos a la salud, y que ya estdn a la venta, han de evitarse posibles dafios
para los adquirentes a través de advertencias sobre el uso del producto, a tra-
v€s de la retirada del producto (Riickruf) o a través de otras acciones apropia-
das3*. Todos estos autores, en sus respectivos comentarios al Cédigo Penal,
se fundan en el articulo 13 StGB, que regula la comisién por omision.

La fundamentacién de este deber varia con las escuelas. En general se
reconoce que la sociedad actual es una sociedad del riesgo y que la activi-
dad empresarial es una actividad de riesgo, que se tolera, a pesar de que
ocasiona dafios no conmensurables que afectan a todos los miembros de la
comunidad por igual, por su utilidad general.

Los autores préximos al funcionalismo de Jakobs hablan de un deber de
aseguramiento por autoorganizacién. Del principio de libertad y del rol
general de ciudadano, surge una responsabilidad por el propio dmbito de
organizacion, y un deber de evitar la comision de hechos antijuridicos en el
seno de la empresa y que se manifiesta tanto hacia el exterior como hacia el
interior. En definitiva, se trata de asegurar que los cursos peligrosos desple-
gados no importen lesiones a bienes juridicos ni resultados lesivos. Los
deberes derivados de la organizacién se pueden dividir en tres grupos *°. En
primer lugar, deberes de aseguramiento respecto a los peligros que surgen
del propio dmbito de organizacién y respecto a los efectos potenciales de

3 TRONDLE, H. (1997), Strafgesetzbuch und Nebengesetze (Alemania), Ed. Beck, comen-
tario al par. 13 Rn 12. También Jescheck limita el deber de garante a casos en que la empresa
conlleva peligro para la comunidad por su propia naturaleza o existe una transmisién libre (Cua-
DRADO Ruiz, M. A. (1998), ibid, p. 145).

3 STREE, W. (2001) en Schonke-Schroder Strafgesetzbuch Kommentar (Alemania), Ed.
Beck, comentario al par. 13 Rn 52.

35 LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (2002), Los delitos de omision: fundamento de los deberes
de garantia, Civitas, pp. 49 y ss.
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un comportamiento propio ya concluido (deberes por injerencia). En
segundo lugar, deberes de salvacién que tienen por contenido el control de
cursos causales peligrosos que han salido ya del propio ambito de organiza-
cién. En tercer lugar, la asuncién de deberes de salvamento o aseguramien-
to que generen el abandono de otras medidas de proteccion. De todos
modos, en la concepcién de Jakobs la divisién entre delitos de accién y
delitos de omisién tiene una importancia secundaria, siendo la clasificacién
principal la que se establece entre deberes en virtud de responsabilidad por
organizacion y en virtud de responsabilidad institucional.

Otra fundamentacién que goza de gran predicamento en la doctrina es
la debida a Schiinemann: el dominio sobre la causa del resultado (Herrs-
chaft iiber den Grund des Erfolges). La posicién de garante se deriva tanto
del control factico de los elementos o procedimientos materiales peligro-
sos (dominio material), como del poder de direccion, legalmente funda-
mentado, sobre los trabajadores (dominio personal). EI dominio de las
personas se basa en el poder de mando y sobre todo en el mayor acopio de
informacién del superior. Respecto de las cosas y procedimientos, cada
cotitular de la custodia serd responsable segtin su parte de dominio. Asi,
los que se encuentran mds cerca de la cosa tienen que realizar actividades
materiales relativas a su competencia, indicadas para el control de la fuen-
te de peligro y que se deriva de que tratan con el producto de manera inme-
diata y pueden decidir sobre este tratamiento (deber primario de garante);
los superiores jerdrquicos, cotitulares de la custodia, estdn obligados a la
coordinacién y control (deberes secundarios de garante). Si al ejercer el
deber de control se descubre que el subordinado no cumple bien su deber
de garante primario, el superior habra de subsanar el defecto, dando 6rde-
nes e informaciones, e incluso, eliminando al trabajador defectuoso. Segin
Schiinemann, el dominio material es «permanente ante el exceso» (exzess-
Jest) en el sentido de que una pérdida de custodia del objeto, debida a una
infraccion del deber de cuidado, no exime de responsabilidad por las con-
secuencias derivadas de dicha pérdida, pero no es «permanente ante la
descentralizacidén» (dezentralisierungsfest) en el sentido de que, el mero
hecho de ocupar una posicién superior en la organizacién no da lugar a
comisién por omision si no existe dominio inmediato sobre la cosa, facili-
tado con tal motivo, basado en una relacién de custodia. En el dominio
personal se da la situacién inversa: no es permanente ante el exceso (los
hechos cometidos por los subordinados en provecho propio y no de la
empresa quedan al margen del superior), pero si es permanente ante la
descentralizacion, pues en los niveles mds altos confluyen el poder legal
de mando y todos los canales de informacién, de modo que aqui, al menos
desde el punto de vista tedrico, se encuentra la forma mads intensa de domi-
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nio . Todo ello lleva a Schiinemann a afirmar que no existe responsabilidad
de los organos de direccidn en casos de exceso del subordinado, salvo que la
direccidn tolere la utilizacion de objetos que se encuentran en su dmbito de
dominio y sean objetos peligrosos %7, si bien admite que si actda en interés de
la empresa, se podrd suponer que se podria haber motivado conforme a las
normas a través de una apropiada direccién, control y coordinacién 8. El
origen de esta concepcién quiere verlo Lascurain® en las condiciones bajo
las cuales puede equipararse la accién a la omisién, de forma que si en la
accion la imputacion del resultado se encuentra en la relacion entre los cen-
tros personales de control y el movimiento que ha causado el resultado, de
modo que se imputa al autor el resultado porque dominaba su cuerpo, que es
la causa del resultado, en la omisién ha de castigarse al omitente cuando
ostente un dominio tal sobre la causa del resultado lesivo. Asi, el ambito de
dominio constituye la orientacién material para ambas modalidades de con-
ducta. En resumen, como afirma Meini Méndez, con esta doctrina no se trata
tnicamente de responder por aquellos resultados que desde la posicién de
titular de la empresa se puedan evitar, sino incluso, de responder por aquellos
otros que no se pueden evitar, pero que desde la posicion de titular que se
ostenta es exigible que se hubieran podido controlar: no sélo el no evitar a
pesar de poder, sino el no alcanzar y/o no mantener un estado de competencia
en cuya virtud se hubiera podido estar en condiciones de evitar.

En Espana, no obstante la posicién del Cédigo Penal, que sigue un cri-
terio formal en las fuentes del deber de garante que se remonta a las ideas
de Mezger, la doctrina sigue mayoritariamente la clasificacién material de
Armin Kaufmann (teoria de las funciones) que distingue entre los deberes
de proteccidn de determinados bienes juridicos y el deber de control sobre
determinadas fuentes de peligro, pudiendo situarse en esta segunda el deber
de garante del titular de la empresa *’. Sin embargo, en la doctrina espafiola

36 MEINT MENDEZ, 1. F. (1999), ibid., p. 11 (2003), ibid., pp. 306 a 309; NUNEZ CASTA-
No, E. (2000), ibid., pp. 188 y ss. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998) Derecho penal economi-
co, parte general, ibid, pp. 201 a 204. CUADRADO Ruiz, M. A. (1998), ibid, pp. 135 a 144. HUER-
TA TociLpo, Susana, Problemas fundamentales de los delitos de omision (1987), Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, pp. 120 a 124.

37 ScHUNEMANN, B. (2002), Los fundamentos de la responsabilidad de los érganos de
direccion de empresas, ibid., pp. 138 y 139.

3 CuapraDO RUIZ, M. A. (1998), ibid, pp. 141y 142.

39 LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (2002), ibid., pp. 35y 36.

40 Asi, MIr Puig, S. (1996), ibid., pp. 308 y ss; MuRoz CONDE/GARCIA ARAN (1996),
Derecho penal, parte general, Tirant lo Blanch, pp. 262 y ss. También dominante en Alemania, de
modo que el garante de proteccién es autor y el de vigilancia es participe: el primero debe prote-
ger su objeto de todo peligro y el segundo sélo debe evitar que bienes juridicos de otros sean
lesionados por la fuente de peligro que debe vigilar, asi SCHLUCHTER, Ellen, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil in aller Kiirze, (2000), EuWi Verlag, p. 207.
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existen importantes trabajos para fijar las fuentes del deber de garante. El
sentido de la figura dogmatica de la comisién por omision en Alemania es
doctrinal y jurisprudencialmente distinto al que tiene en Espafia. La mera
omisién del deber de actuar junto con la posicién especial de garante per-
mitiria en aquel pais hablar de comisién por omisién*. Frente a ello, parte
de la doctrina espafiola se ha esforzado en profundizar cuando la omisién
equivale valorativamente a la accién. Gimbernat vincula la imputacién de
un resultado a un comportamiento omisivo cuando éste «desestabiliza un
foco de peligro». Esta aproximacioén lleva a una dréstica reduccién del
ambito de los delitos de omisién impropios. Existird una equivalencia entre
una accién que desestabiliza por encima de lo permitido el foco de peligro
y una omisién que no mantiene el foco dentro de lo juridicamente tolerado
o lo reconduce a ese marco cuando el foco lo hubiera desbordado a conse-
cuencia de la accién de un tercero o de una causa material, siempre que en
el caso de la omision el encargo sea posterior al nacimiento del foco (con lo
que se descartan las amenazas stbitas para el bien juridico no previsibles ex
ante), se trate de un deber especifico y de cardcter normativo 42,

Por su parte, Gracia Martin habla de un «dominio social». La relacién de
dominio social significa que el bien juridico protegido se halla en una determi-
nada estructura social controlada por ciertas clases de individuos y queda bajo
la dependencia de éstos. El primer rasgo de la relacién de dominio social esta
constituido por la accesibilidad del sujeto al bien juridico, en virtud, y éste es
el segundo rasgo, de un estatus que define su posicién social, econémica o
juridica, por el ejercicio de una funcién cuyo ejercicio es monopolio de una
clase de sujetos desde un punto de vista material **. El ejercicio del dominio

41 [R1Go CorrROZA, M. E. (2001), La responsabilidad del fabricante por defectos de sus
productos, J. M. Bosch editor, p. 275.

42 GIMBERNAT ORDEIG, E. (1994), «Causalidad, omision e imprudencia», Cuadernos de
Derecho Judicial, La comisién por omisiéon, CGPJ XXIII, pp. 188 a 199, 213 a 216; LASCURAIN
SANCHEZ, J. A. (2002), ibid., pp. 41 y ss; BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE (1999),
Lecciones de Derecho penal Vol. 1I, Editorial Trotta, pp. 220 y ss.

43 Gracia MARTIN, Luis (1994), «La comisién por omision en Derecho penal espafiol», en
La comisién por omision, Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ XXIII , pp. 82 a 100; LASCURAIN
SANCHEZ, J. A. (2002), ibid., pp. 38 y ss; GRACIA MARTIN, L. (1985), El actuar en lugar de otro
en Derecho penal, I Teoria general, Prensas Universitarias de Zaragoza, pp. 357 y ss; GRACIA
MARTIN, L. (1993), Instrumentos de imputacion juridico-penal, XVI 1993, pp. 229 a 231.
NURNEZ CastaRo, E. (2000), ibid., pp. 63 y ss., en la criminalidad de empresa y reforma penal,
Actualidad GARciA CAVERO, P. (1999), La responsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa: criterios de imputacién, J. M. Bosch, editor, pp. 174 y ss. Un buen resumen en GRACIA
MARTIN, Luis: «Los delitos de comisién por omision (una exposicion critica de la doctrina domi-
nante)», en Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, UNED,
2001: la equiparacién de la omisién a la accién se dard cuando el omitente sea un sujeto que de
modo totalmente voluntario y libre haya incorporado el proceso causal que se desarrolla en direc-
cién a la produccién del resultado a su esfera de dominio social y que este dominio se actualice
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social tipico significa el ejercicio del dominio sobre la estructura social en la
que el bien juridico se protege especialmente, asumiendo posicion de garantia
frente al propio bien juridico, lo que implica que se trata de sujetos que en
virtud de sus competencias dominan el &mbito de proteccion de la norma. Y
todo ello porque hay determinados bienes juridicos que no se encuentran en el
espacio social abierto a todos, ya que s6lo pueden desempeiar su concreta
funcién social dentro de determinadas estructuras sociales. Los bienes juridi-
COs que se encuentran en estas estructuras se encuentran involucrados perma-
nentemente en el ejercicio de la funcidn, que estd atribuida sélo a determinada
clase de sujetos, por lo que no todo miembro de la comunidad puede partici-
par del ejercicio de la funcion. De donde se sigue que el fundamento del deber
de garante deriva del ejercicio de una funcién especifica, que establece una
relacion estrecha y préxima entre el sujeto y los bienes juridicos involucrados
en el ejercicio de la funcién. En el dmbito de la empresa esta funcion corres-
ponde a los administradores de la sociedad mercantil.

Por su parte, Silva Sdnchez limita la identidad valorativa a cuando se
adquiere voluntariamente un compromiso de actuar a modo de barrera de
contencion de riesgos concretos que amenazan a bienes juridicos especifi-
cos. Dicho compromiso produce un efecto de confianza y «abandono», tanto
en los potenciales afectados como en terceros potenciales intervinientes. De
este modo, si luego se incumple el compromiso de contencién dejando que el
riesgo se haga actual y se realice en el resultado, se tiene un dominio sobre
dicho riesgo, un control sobre el proceso lesivo, que es normativamente idén-
tico al de la comision activa, pese a no haber en la conducta del sujeto causa-
lidad en relacién con el resultado (teoria del compromiso de contencién)#4.

Luzén Pefia cree que cuando la conducta consiste en no intervenir, no
actuar frente a un peligro ya existente, de origen diverso a la propia omi-
sioén y cronolégicamente anterior a la misma, dejando que el peligro siga su
curso natural y desemboque en una lesién del bien juridico, esa omisién no
equivale ni puede equivaler sin mds a producir la lesion, por el simple
hecho de que el sujeto tenga un deber de garantia, pero que hay algunas
omisiones de las que se puede decir que crean o aumentan el peligro: cuan-
do la posicién del sujeto determina que no haya peligro, o que dada su
funcién social absolutamente normal y habitual o especifica para eso, si
hay un cierto peligro abstracto (o incluso concreto), social y normativa-
mente se considere ese peligro como perfectamente controlado, o incluso

luego especificamente en la situacién concreta en que el sujeto omite realizar una accién determi-
nada de neutralizacion de la causa determinante del resultado (pp. 411 y 412).

#  SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria (1994), «*“Comisién” y “Omisién”. Criterios de distincién»,
en La Comision por omision, Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, XXIII, p. 14; S1LvA SANCHEZ,
Jests Maria (1986), El delito de omision. Concepto y sistema. Libreria Bosch, pp. 369 a 371.
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conjurado o précticamente inexistente mientras —y s6lo con que- el sujeto
cumpla su funcién normal o especifica®.

Finalmente, Martinez-Bujdn *® considera que la idea de dominio de
Schiinemann debe ser completada con otro criterio rector: la existencia de
una estrecha conexién entre el hecho delictivo cometido por el subordinado
y el ejercicio de facultades de autoorganizacion, de modo que habré res-
ponsabilidad cuando el proceso de riesgo haya sido generado directamente
por la propia actuacién del directivo de la empresa o cuando se derive de
objetos, procedimientos o personas que carecen de un margen de autono-
mia relevante en el seno de la empresa y pertenecen a la esfera de organiza-
cién del 6rgano directivo.

En definitiva, el empresario puede iniciar cualquier actividad de riesgo,
siempre y cuando mantenga los riesgos propios de la actividad que explota
dentro de los limites permitidos. De ahi se deduce el deber de vigilar los
focos de peligro que la actividad empresarial genera. En la medida en que
el desarrollo de la actividad empresarial origine el surgimiento de nuevos
focos de peligro, que en el momento en que aquella se inicié eran previsi-
bles, el deber de vigilar estos nuevos focos le compete a quien organiza la
actividad empresarial. Si no lo hace, responde en comisién por omisién #’.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, este deber de garante se
apoya en Alemania en el pardgrafo 13 StGB y en el 130 OWiG (Ley de
Contravenciones al Orden). En nuestra doctrina, Bacigalupo entiende que,
ademds de en el articulo 11 CP, el fundamento legal del deber de garante
del titular de la empresa ha de encontrarse en los articulos 1902 y siguien-
tes Codigo Civil. Considera que respecto del control de peligros de la
empresa provenientes de fuentes no humanas de peligro existe un cierto
acuerdo. Hay tal deber si la fuente estd dentro del ambito de dominio del
omitente o si éste se encontraba socialmente en una posicién mejor que la
de otros para evitar el resultado. Pero advierte que no debe ser utilizado
como un criterio meramente factico, ya que la existencia de un deber juridi-
co extrapenal es el presupuesto minimo de la equivalencia valorativa entre
accion y omision (debe tratarse del duefio o poseedor como seiiala el Codi-
go Civil). El duefio debe tomar todas las medidas necesarias para que el
peligro no supere el limite permitido (arg. ex arts. 1906, 1907 y ss. CC).
Pero respecto del deber de vigilancia por los delitos cometidos por terceras
personas hay que contar con la limitacion del articulo 1903 CC: sélo habra

4 LuzOoN PERA, D. M. (1986), «La participacién por omision en la jurisprudencia reciente
del TS», en Estudios Penales, Ed. PPU, 1991, pp. 237 y 239.

4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998), Derecho penal econdmico, parte general, ibid.,
pp. 205 y 206.

47 En este sentido, Ivan MEINT (2003), ibid,. p. 274.
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deber de garante cuando el deber de vigilancia abarque la obligacién de
controlar una especifica peligrosidad del vigilando (menores, enfermos
mentales o delincuentes peligrosos), ya que en este dmbito el principio es el
de la propia responsabilidad de toda persona. La excepcidn la marcaré el
orden juridico cuando atribuya a una persona dominio sobre otra mediante
un poder de vigilar y de impartir 6rdenes o cuando de la naturaleza misma
de la empresa surjan peligros para la generalidad con especiales deberes de
vigilancia para el directivo. Sin embargo, cree que en Espafia no hay un
precepto equivalente al 130 OwiG, ya que el 130.3 de la Ley 30/1992 de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, no crea la posicién de garante, sino
que remite a una ley que la podria crear, aunque se deduce de los principios
generales y del articulo 1903 CC *8. De otra opinién, Nufiez Castafio *°.

Finalmente, se discute si es preciso que la actuacion del titular de la
empresa hubiese evitado, con una seguridad rayana en la certeza, el resulta-
do como entiende Gimbernat o basta con que los controles hubieran difi-
cultado considerablemente el hecho *°, como opinan Stratenwerth y Schii-
nemann !,

4.3 La delegacion de funciones

En los supuestos de delegacion de funciones el empresario traspasa a
otra persona ciertos ambitos o parcelas de su poder, para facilitar un mayor
dinamismo y agilidad en la actividad empresarial °2. La delegacién permite
aprovechar la especializacion y puede llegar a ser una exigencia si es preci-
sa una capacitacion técnica que el empresario no posee. Asi, por ejemplo,

4 BACIGALUPO ZAPATER, E. (1994) La posicién de garante en el ejercicio de funciones de

vigilancia en el dmbito empresarial, en «La responsabilidad penal de las sociedades. Actuacién en
nombre de otro. Responsabilidad de los Consejos de Administracién, y responsabilidad de los
subordinados», Cuadernos de Derecho Judicial CGPJ, pp. 74y 75.

4 NUNEz CASTANO, E. (2000), ibid., p. 46, quien si cree que el articulo 130 de la Ley 30/1992
establece deber de garante.

30 MEINI MENDEZ, L. F. (1999), ibid., pp. 12 y 13; SCHUNEMANN, B. (2002), ; Ofrece la
reforma del derecho penal econdmico alemdn un modelo o un escarmiento? , ibid., pp. 195y 196;
STRATENWERTH, G. (1982), Derecho penal, parte general I, El hecho punible, Traducciéon de la
2.* edicion alemana por Gladys Romero, Ed. Edersa, nim. 1025; STRATENWERTH, G. (2000),
Strafrecht, Allgemeiner Teil I. Die Straftat. (Alemania), Carl Heymanns Verlag, p. 388.

51 Parece fundada la critica de que esta tltima postura lleva a una ampliacion de la respon-
sabilidad por omisién en aquellos casos en que la evitacion del resultado es altamente insegura.
Con ello los delitos de comisién por omisién se convertirian en parte en delitos de peligro (con-
creto): JOECks, Wolfgang von: Strafgesetzbuch. Studienkommentar (2000) C. H. Beck, comenta-
rio al paragrafo 13, nim.16.

32 NUREz CAsTANO, E. (2000), ibid., p. 54.
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respecto de la seguridad en el trabajo, el Real Decreto 39/1997, en desarro-
llo del articulo 30 LPRL, puede imponer una delegacién a ciertas empre-
sas 3. Por otro lado, no cabe la delegacién cuando se trata de un deber
altamente personal. La discusion se centra en la nueva situacion juridica
que se crea tanto respecto del delegante como del delegado.

Mayoritariamente se admite que el delegante tiene un deber de vigilan-
cia sobre el ambito de poder traspasado, para comprobar que las atribucio-
nes delegadas se realizan de forma plena y absolutamente satisfactoria. Por
tanto, conserva una posicién de responsabilidad residual, ya que retiene
ciertas competencias: seleccion del delegado (seria responsable si el nom-
brado es manifiestamente incapaz, falto de experiencia, pericia o con esca-
sos recursos técnicos), supervision (si no cumple lo encomendado debe
corregirlo o cambiarlo), vigilancia (con controles periddicos de la activi-
dad) y suspension de su actuacién, informacién y formacion, organizacion
y coordinacién de la arménica actividad de los delegados cuando son varios
(para evitar lagunas de dominio), dotacién de medios materiales y econdmicos
para realizar la labor. Si retiene competencias, retiene responsabilidades.
La principal competencia es el deber de vigilancia>*. Este no genera debe-
res de aseguramiento o salvamento, por lo que su infracciéon no genera, en
principio, responsabilidad penal a titulo de autor, sino de participe >, pues
dentro de sus competencias no se encuentra el dominio del riesgo de las
funciones delegadas. Si no fuera asi, no tendria sentido la delegacion.
Como generalmente serd participe por imprudencia, por infraccion de la
norma de cuidado, en muchos casos sera impune (art. 12 CP). Cuanto
mayor es el riesgo y mds dificil su control, més intensa debe ser la supervi-
sién del delegante (la cualificacion, experiencia y confianza pueden reducir
esta exigencia). La ventaja que saca el delegante es el margen de autonomia
que le concede la delegacidn y el cardcter parcial de la actividad de vigilan-
cia del delegado. Prescinde del control inmediato de la fuente de peligro y
la sustituye por un deber de supervision del delegado y un deber de inter-
vencién si €ste no cumple su mision °,

3 L6prez GANDIA/BLASCO LanOz (1999), Curso de prevencion de riesgos laborales,
Tirant lo Blanch, pp. 81 y ss.

3% Los deberes de vigilancia no incluyen tnicamente el deber de vigilar a los colaboradores
subordinados, los locales de la fabrica y el proceso de produccién (deber in vigilando) sino tam-
bién el deber de elegir a los colaboradores con arreglo a criterios de idoneidad, experiencia y
calificacion técnica (deber in eligendo), MEINI (2003), ibid,. p 384.

3 En contra, considerando que responde como autor, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998)
Derecho penal economico, parte general, ibid., p. 209.

36 LASCURAIN SANCHEZ, J. A. (2002), ibid., pp. 117, 119, quien cree ademds que no hay
exoneracién porque hay un deber de control de un dmbito de riesgo que corresponde al delegante
y del que éste sigue disfrutando y beneficiandose como propio.
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Por el lado del delegado, la delegacién crea una nueva posicién de
garantia, ampliandose la esfera de competencias del delegado en virtud de
la asuncién de funciones de control de riesgos. Esto hace que en caso de
comisién de un delito, responda como autor. De todas formas, no basta el
formal nombramiento o encargo o delegacién de funciones, sino que tiene
que ir acompafado de determinada cuota de libertad (dominio) y de los
medios y recursos técnicos y humanos que permitan asumir el nuevo dmbi-
to de organizacién, asi como de su aceptacién voluntaria. A este respecto,
Silva Sanchez plantea el caso del delegado que carece de medios para cum-
plir eficazmente con su funcién de control de riesgos porque el delegante
no se los suministra, pero no obstante se mantiene en su posicion de com-
petencia y responsabilidad. Afirma que habria que entender que la compe-
tencia para la dotacién de medios no ha sido delegada, sino retenida por el
delegante. Al delegado le incumbe apercibir de la falta de medios, y, en
tanto no se subsane, cumplir con su deber, es decir, hacer frente al riesgo
asumido con los medios existentes. Si se produjera el resultado por falta de
medios, responderia solo el delegante, aun cuando el delegado hubiese cau-
sado de modo previsible el resultado>’. También si la creacion del peligro
es obra del delegante o si el resultado lesivo resulta de defectos de seguri-
dad estructurales de la empresa previos a la delegacion, pues su correccién
supera las posibilidades funcionales del delegado 3®.

Sin embargo, la jurisprudencia parece inclinarse por la exoneracion del
delegante: STS de 26 de marzo de 1994 (citada por Bacigalupo y Cuadrado
Ruiz) si se trata de personas capacitadas y con medios necesarios; STS de 14
de junio de 1976 (citada por Monge Fernandez *): se designé un delegado
cuya actividad se supervisaba, sobre el que se desplazaban las obligaciones.
Esta misma tesis de la liberacion del delegante la defiende la citada autora .

57 SiLvA SANCHEZ, J. M. (1997), Criterios de asignacién de responsabilidad en estructuras
jerdrquicas, en «Empresa y derecho en el nuevo Cédigo penal», Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, pp. 19y ss.

3 ARROLLO ZAPATERO, L. (1988), Derecho penal del trabajo, pp. 126, 130y 131. Igual en
MEINI (2003), p. 396, quien afiade que la imputacién de la infraccion del deber in vigilando por
organizacion defectuosa no sélo se advierte en quien originalmente la organiza y configura, sino
también en quien con posterioridad asume dicha organizacién como titular sin subsanar las defi-
ciencias existentes (p. 307).

% MONGE FERNANDEZ, A. (1998), La responsabilidad penal por riesgos en la construc-
cion, Tirant lo Blanch, pp. 212 a 214.

60 También PAREDES CASTANON, J. M. y RODRIGUEZ MONTARNES (1995), El caso de la
colza, p. 188. MEINI mantiene una posicién intermedia: Cuando el objeto de delegacion consiste
especificamente en funciones de control o de vigilancia, la posicién de garante se delega por
completo, no quedando posicién de garante residual; no ocurre esto si se delega la ejecucion de
actos, obras de ejecucién o asuncién de cargos, véase Responsabilidad penal del empresario,
Ibid., p. 370.
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También Schiinemann ¢! cree que no se pueden castigar pseudodeberes, de
forma que en el delegante debe concurrir una vulneracion del deber de cui-
dado ex ante. Asi, si el sustituto es competente y fiable, bastan los controles
a través del que delega si posee especializacion y competencia técnica y no
sobrecarga la capacidad media por la totalidad de sus tareas operativas o de
control. De no ser asi, habria de acudir a un érgano de control especifico.

Las mismas ideas aplica al caso de la delegacion en un subempresario:
hay responsabilidad de la direccién de la empresa subcontratante si se ha
delegado en un empresario de poca confianza o fiabilidad o si no se han
tomado medidas contra el descuido de la seguridad técnica en trabajos
sobre objetos del patrimonio empresarial que se encontraban bajo su custo-
dia%2.

Segin Mantovani ©, la jurisprudencia italiana también reconoce efica-
cia liberatoria a la delegacién, siempre que sea efectiva, es decir, que se
caracterice por: a) transferencia de las funciones con base en precisas
normas internas, con aceptacién voluntaria del delegado; ») idoneidad
técnico-profesional del delegado; ¢) autonomia decisional del mismo,
debiendo estar dotado de los poderes necesarios para cumplir su labor;
d) disponibilidad de medios necesarios a tal fin por su parte; ¢) desco-
nocimiento por parte del delegante de la violacién del delegado; f) con-
tencién o limitacién de la delegacién, de modo que permita al delegado el
cumplimiento de los deberes asumidos; g) notable dimensién de la
empresa (para evitar fraudes), requisito éste criticado por el autor %. Si se
dan estas condiciones, el delegante queda liberado en tanto no conozca el
incumplimiento del delegado. De todos modos, las actividades inherentes
al cargo que desempeiia el delegante son indelegables .

" Para este autor el delegante responde en cinco casos: eleccién descuidada del sustituto;
distribucién imprecisa de tareas; insuficiente instruccidn del sustituto; intervencién omisiva en
virtud de irregularidades conocidas; no ejecucién de muestras aleatorias (Los fundamentos...,
ibid. p. 140) pero no si el subordinado incurre en excesos por los que se emancipa de la organiza-
cidn jerdrquica y lucha contra ella, salvo que la direccién tolere la utilizacion de objetos que se
encuentran en su ambito de dominio (p. 139).

%2 Sobre la delegacién: SCHUNEMANN, B. (2002), Los fundamentos de la responsabilidad
penal de los drganos de direccion de las empresas, ibid., pp. 140 y ss; SILVA SANCHEZ, J. M.
(1997), ibid., pp. 14 a 21 ; BACIGALUPO ZAPATER, E. (1994), ibid., pp. 75 a 77 ; INiGo CORROZA, M.
E. (2001), La responsabilidad del fabricante por defectos de sus productos, J. M. Bosch Editor, pp.
270 y ss; MEINI MENDEZ, L. F. (1999), ibid., pp. 14 y ss (2003), ibid., pp. 367 a 405; GARCiA CAVE-
RO, P. (1999), ibid., pp. 93 y 94. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998), Derecho penal econémico,
parte general, Ibid. pp. 208 y 209; CUADRADO Ruiz, M. A. (1998), ibid, pp. 175y 176; LASCURAIN
SANCHEZ, J. A. (2002), ibid; pp. 114 a 125.

63 MaNTOVANTL, F. (2001), Diritto penale, parte generale (Italia), Cedam, p. 124.

% Defendido, sin embargo, por ARROLLO ZAPATERO. L. (1988), ibid., pp. 123 y 124. Critica-
do también por MEINI (2003), pp. 380 y 381, para quien la dimensién de la empresa es irrelevante.

% Asf, MEINI (2003), ibid., p. 380.
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4.4 El actuar en lugar de otro

4.4.1 Concepto y fundamento: La razén histérica y politico-criminal
de la institucién se halla en la irresponsabilidad de las personas juridicas .
La imposibilidad de aplicar sanciones directamente a la empresa y la redac-
cion formal de los tipos penales especiales significaron una biparticién de
los elementos del tipo penal, en la que los elementos referidos a la posicién
especial de autor y los referidos a la accién tipica se repartian entre la
empresa y un miembro de la misma. La base dogmadtica ha de verse, por
tanto, en los delitos especiales ®’. Los elementos de autoria y el estatus juri-
dico formal pertenecen a la empresa, pero los elementos de la accién tipica
y el ejercicio material de las competencias del estatus pertenecen a los
miembros de la empresa. Por ello, el articulo 31 CP pretende evitar «lagu-
nas de punibilidad escandalosas» 8. El representante o administrador es en
definitiva un extraneus que tiene una posicion de deber derivada porque no
ostenta el estatus. Se le confia positivamente facultades de actuar (gestio-
nar, administrar) y negativamente surge el deber de respeto a los bienes
juridicos confiados: asume respecto de ellos un deber de garante y una fun-
cién de dominio social tipico respecto de la estructura social en la que se
protege el bien juridico, en los términos ya explicados anteriormente (segin
la exposicién de Gracia Martin). Asf en la STS de 2 de diciembre de 1972,
la responsabilidad no se deriva del mero hecho de ser gerente, sino que hay
que establecer «qué miembro de sus érganos tiene las facultades represen-
tativas que se manifiestan precisamente en direccién punible», es decir,
quién, ademds del estatus formal de directivo, ejerce el dominio social
sobre la concreta esfera en la que se protegia el bien juridico lesionado.

Un sector doctrinal considera que la responsabilidad criminal del admi-
nistrador se produce por una transmision del especial elemento de autoria
(teoria formal o de la representacién). Otro, encabezado por Schiinemann,
considera que el ambito de responsabilidad del representante aparece cons-

6  Garcia CAVERO, P. (1999), ibid., p. 161. En contra, MEINI (2003), p. 436, donde asegura
que no hay relacién entre actuar en lugar de otro y societas delinquere non potest: si el legislador
decidiera regular positivamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, seguiria exis-
tiendo la necesidad de regular el actuar en lugar de otro.

67 GRACIA MARTIN, L. (1993), «Instrumentos de imputacién juridico-penal en la criminali-
dad de empresa y reforma penal», Actualidad penal XVI 1993, p. 217: el ejercicio de cargos de
responsabilidad en la empresa es un criterio de imputacién que estd fuera de lugar cuando se trata
de delitos comunes, porque en €stos el tipo no requiere en modo alguno cualidades especiales de
autoria.

%8 NUNEz CASTANO, E. (2000), ibid., pp. 57 y ss.

69  NURNEZ CasTaNo, E. (2000), ibid., 64; GRACIA MARTIN, L. (1986) El actuar en nombre
de otro en Derecho penal, Il Estudio especifico del art. 15 bis del Codigo penal espariol, Prensas
Universitarias Zaragoza, pp. 25 y 26.
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tituido por aquellos elementos especiales de autoria que expresan un domi-
nio sobre el resultado producido equivalente al dominio que posee el garan-
te en la omisién impropia (criterio material), de donde surgen la «relacién
de dominio social tipica» de Gracia Martin y la «aceptacién de funciones
de seguridad» de Lascurain °.

4.4.2 Administradores de hecho y de derecho: Vamos a empezar refi-
riéndonos a la situacién en Alemania, ya que la discusién en torno al pard-
grafo 14 StGB ayudard a comprender la discusién en Espafia. El citado
pardgrafo regula el actuar en lugar de otro como representante o miembro de
un érgano o por encargo, y en su seccion tercera dice que las dos anteriores
se aplican aunque el acto juridico que deberia fundar la representacién o el
encargo sea ineficaz. Lackner’! entiende que al referirse a la ineficacia del
encargo, no es suficiente el mero ejercicio de una posicién factica, aunque
esta limitacion ha sido ampliamente disimulada por la teoria, reconocida por
la jurisprudencia, pero problematica en relacién con el articulo 103.1I GG
(que se refiere al principio de legalidad), del «6rgano factico». Trondle
entiende aplicable la citada doctrina al administrador de hecho de una socie-
dad limitada en cuanto por si solo determine los destinos de la sociedad o
desempeiie un papel dominante frente al administrador legal o en caso de
delito omisivo abarque el contenido de injusto tipico 7. Para Lenckner-
Perron la mencionada seccién tercera contiene una regla no susceptible de
ampliacion. Rechazan la perspectiva factica de andlisis (faktische Betrach-
tungsweise), que desliga la formacion juridico-penal de conceptos de las
configuraciones que los mismos tienen en otras ramas del ordenamiento > y
aseguran que no puede ser destinatario de la norma penal todo aquel que de
acuerdo con la voluntad del competente ejerce de hecho funciones de admi-
nistracion. Por ello se apartan de la doctrina mayoritaria, que en relacién a la

70 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1998), Derecho penal econémico, parte general, ibid.,

pp. 218 a 227. Los representantes de la teorfa formal (Bacigalupo) no admiten las actuaciones
llevadas a cabo por los representantes facticos. Véase pp. 212, 213, 220 y221, y s6lo ademds
cuando el representante actia en interés del representado (GRACIA MARTIN, Instrumentos, ibid;
p. 224). Una critica de la mayoritaria teoria de la representacion puede verse en GRACIA MARTIN, L.
(1993), «Instrumentos de imputacion juridico-penal en la criminalidad de empresa y reforma
penal», Actualidad penal XVI1 1993, pp. 220 a 229. Esta se funda en que quién ha asumido dar
cumplimiento a los deberes de otro se ha colocado en la misma posicion que el sujeto idéneo y,
en caso de infringirlos, habra realizado el mismo injusto. Gracia cree que no es igual dar cumpli-
miento a deberes de otro que a deberes propios. Por ello la integracion del representante en el
circulo de autores idéneos de un delito especial s6lo se justifica si el significado de su conducta es
idéntico al de la conducta del sujeto expresamente previsto en la ley. Lo determinante serfa la
relacion material del representante con el bien juridico.

71 LACKNER, K. (1993), ibid., comentario al par. 14 Rn 6.

72 TRONDLE, H., (1997), ibid., comentario al par. 14 Rn 18.

73 GARCIA CAVERO, P. (1999), ibid., p. 24.
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normativa de sociedades andénimas y limitadas (v. gr. art. 84 GmbHG, ley de
sociedades de responsabilidad limitada), considera que administrador tam-
bién es quien, sin nombramiento formal ni inscripcién en el registro mercan-
til, ocupa de hecho tal posicién junto al administrador legal con su consenti-
miento si frente a €ste tiene una posicién de predominio (iiberragende
Stellung) o preponderancia (Ubergewicht) y creen que el Cédigo sélo se
refiere a una parte de los érganos facticos: aquellos en que es ineficaz el acto
que deberia haber fundado la posicién, pero en los que de hecho se perse-
guia ese fin, es decir al supuesto de nombramiento defectuoso .

En Espafla también se reflejan estas discrepancias, y hay autores que
definen el concepto de administrador de derecho del articulo 31 CP a partir
del Derecho mercantil: aquel que pertenece al 6rgano de administracion,
tiene facultades de gestion y representacion y cuyo nombramiento proviene
ex lege, reuniendo los requisitos y formalidades de la legislacién mercantil
(Nifez Castafio ”°), mientras otros dicen que es el miembro de la empresa
que desempefia funciones de administracién y gestién del negocio, asi
como competencias de organizacién, decision, representacion y control, sin
que el Derecho penal tenga que ser reflejo fiel del concepto juridico-mer-
cantil de administrador, por lo que en este &mbito tiene sus propios contor-
nos, pudiendo incluir o excluir otros cargos mercantiles como el de liquida-
dor, apoderado, gestor, etc., dependiendo de los tipos penales concretos y
aceptando con ello la perspectiva factica de anélisis 7°.

En cuanto al administrador de hecho, la novedad del articulo 31 CP
respecto del articulo 15 bis CP anterior, hace que la doctrina se haya hecho
eco de la discusién alemana y que se defiendan en la misma una concep-
cibén estricta y una amplia del concepto. Para la primera, es preciso un nom-
bramiento valido, si bien éste estard falto de inscripcion o concurrirdn en €l
vicios que lo hardn anulable; es decir, es un nombramiento con irregulari-
dad formal. La concepcién amplia se centra en el ejercicio efectivo de fun-
ciones de administracién con capacidad real para lesionar bienes juridicos
protegidos (dominio sobre la vulnerabilidad juridica penalmente relevante
del bien juridico ”7). Vamos a ver los supuestos que se discuten, partiendo,

74 LENCKNER/PERRON, en «Schonke-Schroder» (2001), Strafgesetzbuch Kommentar, ibid.,
comentario al par. 14 Rn 42 y 43.

75 NUNEz CASTANO, E. (2000), ibid., pp. 67 a 73. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1999),
Derecho penal econémico. Parte especial, p. 177, quien resalta las notas de nombramiento formal
e inscripcién en el Registro Mercantil.

76 GArcia CAVERO, P. (1999), ibid., p. 100.

77 Seglin MARTINEZ-BUJAN, esta concepcién amplia es mayoritaria en la ciencia penal
espaifiola: véase Derecho penal economico. Parte especial, pp. 178 y 179, donde cita a los autores
que la defienden.
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con Garcia Cavero 78, de que la figura tiene un ntcleo claro de significa-
cion, constituido por el administrador nombrado ineficazmente:

a) Nombramiento formalmente ineficaz.—Existe un acto formal de
nombramiento pero civilmente es ineficaz. El propio Derecho privado atri-
buye a estos casos cierta eficacia juridica (arts. 133 y 134 LSA). La doctri-
na penal requiere que el afectado tome conocimiento del nombramiento, lo
acepte expresa o tdcitamente o por hechos concluyentes que denoten la
asuncién del cargo de administrador. Se pueden tratar varios subcasos: el
primero es el del administrador de una sociedad no inscrita o la no inscrip-
cion del nombramiento del administrador. La propia normativa mercantil
(art. 125 LSA) considera administrador a la persona nombrada antes de la
inscripcién de la sociedad y la eficacia de su nombramiento se produce con
la aceptacién, por lo tanto, previamente a la inscripcion. El segundo es el
referente a la ineficacia civil del nombramiento: éste es eficaz hasta su
declaracion de nulidad (arts. 124 LSA y 58,3 LSRL). El tercero, la socie-
dad incursa en causa de nulidad: hasta que no se produce la disolucién por
sentencia, es considerada como plenamente eficaz. Los negocios juridicos
realizados existen y ha sido representada en ellos por el administrador. De
lo contrario, se desprotegeria a los terceros de buena fe °.

b) Inexistencia de nombramiento.—Se asumen facticamente funciones
de administrador sin que formalmente se esté reconocido como tal y sin
que exista nombramiento ni siquiera ineficaz. Se requiere en primer lugar
la asuncién de hecho y el ejercicio de hecho de la posicién de administra-
dor con una influencia determinante en los procesos globales del negocio.
En segundo lugar, debe haber un consentimiento de la mayoria de los
socios o del érgano societario competente, que ha de ser inferido de las
circunstancias o cubierto por una mera tolerancia, sin que baste la usurpa-
cion unilateral (aunque esto plantea el problema de que entonces la atribu-
cion de responsabilidad al sujeto no se determina por su conducta sino por
el comportamiento de terceros). Finalmente, en los delitos de omisién seria
precisa una apariencia de nombramiento (si bien parece que la apariencia
es un requisito de la asuncién de hecho de funciones de administracion, por
lo que deberia aplicarse con cardcter general).

78 GArciA CAVERO, P. (1999), ibid., p. 110.

7 Enesto y lo que sigue GARCiA CAVERO, P. (1999), ibid., pp. 112y ss, y NUNEZ CASTA-
No, E. (2000), ibid., pp. 80 y ss; donde trata ampliamente supuestos de aceptacion tdcita o impli-
cita del nombramiento, la falta de publicidad del mismo, su nulidad, renuncia, revocacién y
caducidad, asi como casos dudosos de administracién (delegacién, apoderamiento, el letrado
asesor, promotores y fundadores, administradores judiciales y liquidadores). En términos simila-
res, en cuanto a los casos dudosos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1999), Derecho penal economi-
co, parte especial, ibid., pp. 179 a 181.



74 Gonzalo J. Camarero Gonzdlez

c¢) Responsabilidad del administrador de hecho junto con un admi-
nistrador formalmente nombrado.—En primer lugar, el uso de testaferros
(Strohmann). El hombre de atrds es la verdadera alma del negocio y
gobierna la sociedad desde la sombra, utilizando como administradores
de derecho a personas interpuestas. Respecto del testaferro, la opinién
generalizada cree que el nombramiento y la inscripcion en el registro es
una apariencia juridica que no funda responsabilidad penal. Sélo si asume
ciertas funciones de administraciéon, como el firmar, y asi confirma en
parte la apariencia, podria responder como participe o cooperador nece-
sario. Pudiendo incluso (opinién minoritaria) llegar a ser coautor, aunque
cumpla érdenes, si tiene toda la informacién sobre la situacion 8. Respec-
to de la responsabilidad del hombre de atrds, las situaciones son diversas:
si por prohibiciones legales o conflictos de intereses no puede ocupar la
administraciéon legal de la empresa, no ofrece dudas la responsabilidad
penal. Si es socio Unico o mayoritario que realiza influencias activas que
se limitan a instrucciones internas, es discutible su responsabilidad. En
segundo lugar, los supuestos de coadministracion. Ya vimos que la juris-
prudencia alemana no es unitaria y a veces exige la posicién de predomi-
nio y en otros casos se conforma con la preponderancia. Si el administra-
dor de hecho asume funciones globales de administracién, ambos serdn
coautores. Si sus funciones son limitadas, hard frente a responsabilidad
s6lo por las competencias ejercidas, existiendo en el administrador de
derecho un deber de vigilancia sobre estas competencias. La duda radica
en si, en casos de direccion codesempeiiada, al administrador de hecho le
alcanza adicionalmente un deber de actuacion penal por otros deberes del
cargo (v. gr. Delitos tributarios).

4.4.3 Ambito de aplicacién del actuar en lugar de otro:

a) Excurso: delitos de dominio y delitos de infraccion de un deber.
Esta divisién se puede utilizar en un sentido formal, correspondiendo
entonces los delitos de dominio a los delitos comunes, es decir, los que
pueden ser cometidos por cualquier persona, en los que para establecer la
autorfa se parte del dominio del hecho, mientras que los delitos de infrac-
cién de deber incluirian los delitos especiales, es decir, aquellos que sélo
pueden ser realizados por sujetos que retinan ciertas caracteristicas o condi-
ciones, asi como los delitos imprudentes y los delitos de comisién por omi-
sién, en los que la autoria se funda en la infraccion del deber, de modo que
quien infringe el deber siempre es autor, independientemente de su contri-

80" Distintas opiniones en NUNEZ CASTANO, E. (2000), ibid., pp. 134 a 145, y GARCiA
CAVERO, P. (1999), ibid., pp. 123, 124, 149 y 150.



Criterios de imputacion en estructuras jerdrquicas 75

bucién al hecho. Esta elaboracién se debe a Roxin 8!. Pero también se utili-
za por un sector de la doctrina, los seguidores de Jakobs, en sentido mate-
rial. Delitos de dominio serian aquellos que se fundan en el dominio del
riesgo y en el rol general de ciudadano, conforme al principio de libre orga-
nizacién de la esfera individual (en la empresa existe organizacién conjunta
de varias personas). Algunos estdn estructurados formalmente como delitos
especiales (delitos especiales en sentido amplio) porque el autor estd en una
posicién de mayor proximidad frente al objeto penalmente protegido. Si
bien en este caso el circulo de autores se reduce, no se refiere a roles espe-
cificos, sino a una posicién particularizada de la organizacién de la esfera
personal. Aquella persona que formalmente no estd dentro del circulo de
destinatarios de la norma puede ser sancionada en virtud de la asuncién de
la posicidn particularizada. Finalmente en los delitos de infraccién de deber
existirian vinculaciones entre esferas de organizaciones derivadas de debe-
res institucionales que crean roles especiales y deberes especificos 2.

b) Aplicacion a los administradores de hecho y de derecho: En los
delitos de dominio en sentido material, el administrador de hecho, al asu-
mir funciones de administracién, puede responder penalmente en la misma
medida que el administrador de derecho, con el matiz de que en el caso de
éste sOlo es necesario que entre en el dmbito de proteccion de la norma
aunque adn no posea pleno dominio material sobre las funciones de admi-
nistracion siempre que esté en situacién de poder evitar afectar el objeto
protegido (dominio sobre la causa del resultado), mientras que aquél debe
no sélo entrar a desempenar funciones de administracién, sino que ademds
debe tener un dominio sobre ellas (dominio social tipico), es decir, se
requiere asuncion de funciones y un poder factico de ordenacién, una
influencia considerable en los procesos globales del negocio. El adminis-
trador responde por las competencias que posee respecto del hecho, y tam-
bién por asuncion factica de funciones, si las toma fuera de su dmbito for-
mal de competencias. En los delitos de infraccién de deber es preciso
examinar si el rol especial es o no transferible y si tiene una regulacién
extrapenal o puede acudirse a una interpretacion factica .

4.4.4 Conclusion: En la configuracién de los limites de la figura del
administrador de hecho pugnan consideraciones de justicia material y princi-

81 Asi, Roxin, C. (1998), ibid., pp. 383 y ss; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. (1996), Autoria
y participacion, Akal iure, pp. 161 y ss.

82 Garcia CAVERO, P. (1999), ibid., pp. 85, 86, 98, 99; NUNEZ CasTaNo, E. (2000), ibid.,
pp. 113y 114.

83 NUNEz CASTANO, E. (2000), ibid., pp. 114 a 132; GArcia CAVERO, P. (1999), ibid., pp.
101 a 107, 164 y ss.
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pios formales como los del legalidad y seguridad juridica. Respecto de la
primera son ilustrativas las reflexiones de Silva Sdnchez sobre la sentencia
«Bertran de Caralt» (STS 20-5-96, ponente Bacigalupo) 8 donde el Tribunal
Supremo acude al levantamiento del velo para imputar un delito tributario a
una persona fisica que no es el obligado formal, porque aparentemente es un
socio minoritario, pero que desde una «perspectiva factica» se ha servido,
abusando de la personalidad juridica, para eludir sus obligaciones y ocultar
su condicién de administrador de hecho. Esta perspectiva la siguié el Tribu-
nal Supremo ya antes de la vigencia del art. 15 bis del Codigo anterior en
STS 24-7-89. Incluso el citado autor cree que el nuevo Cédigo consagra
legislativamente la perspectiva factica y que se deberia llegar a una interpre-
tacion material de los delitos especiales, en la que lo decisivo no seria la
situacién formal de intraneus sino el dominio sobre la situaciéon que produce
el surgimiento de tal situacién. En la situacion contraria, de resaltar las garan-
tias formales, se sitia Mufioz Conde %, quien tras destacar la apariencia y la
posibilidad de representar a la sociedad frente a terceros como notas destaca-
bles del administrador de hecho, advierte que el problema que tiene la pers-
pectiva factica es que transforma el delito especial en delito comtin de domi-
nio, en el que la necesidad de que se infrinja el deber especifico que incumbe
juridicamente a una determinada persona se sustituye por el control o domi-
nio efectivo que esa persona ejerce sobre otra, sin que pueda admitirse que en
aras de una justicia material, a veces discutible, se extienda desmesurada-
mente la punibilidad a conductas o personas que ni siquiera con la interpreta-
cién mds extensiva posible entran en el circulo de la autoria o participacion.

4.5 Acuerdos del érgano colegiado de administracion

Cuando el acuerdo sea delictivo, la responsabilidad penal no alcanza a
todos los miembros del érgano que ha adoptado el acuerdo, sino que cabe
la posibilidad de que algunos integrantes del 6rgano queden exonerados de
responsabilidad. Con ello se rechaza la tesis de un sector de la doctrina
italiana que cre6 la categoria del delito colegial (reato collegiale), cuya
finalidad era simplificar los problemas probatorios y excluir las reglas de la
participacién. A partir de las normas civiles (art. 2.392 CC italiano) esta

8 SiLva SANCHEZ, J. M. (1997), ibid., pp. 47 a 57, especialmente 55 y 57.

85 MurNoz ConDE, F. (2001), ibid., pp. 231, 232, 237 y 238. En contra también ZORNOZA
PEREZ, J. , «Levantamiento del velo y determinacién de la cuota en el delito de defraudacion tri-
butaria», en Derecho penal de la empresa (Mirentxu Corcoy Bidasolo, Directora) Universidad
Piblica de Navarra (2002), pp. 235 y ss, con referencias a la STS 20-5-96 y a la de instancia, SAP
Barcelona 5-4-94.
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creacion entiende que el miembro del 6rgano que quiere salvar su responsa-
bilidad debe anotar su disentimiento en el libro de actas y ponerlo inmedia-
tamente en conocimiento del colegio de sindicos. Esta opinion, cuyo origen
se atribuye a Rende, es rechazada mayoritariamente por la doctrina, ya que
la responsabilidad penal es personal y no puede fundamentarse responsabi-
lidad por las acciones u omisiones de los demds miembros del 6rgano cole-
giado 3¢,

4.5.1 Responsabilidad por la intervencién en la toma de la decision:
Hay que tener en cuenta varios supuestos, partiendo de que los que votan
(a favor o en contra) forman la voluntad social.

a) Votacion nominal no secreta: que puede ser simultdnea, en cuyo
caso los que votan a favor del acuerdo ilicito son responsables; o sucesiva,
en cuyo caso, en primer lugar, si el voto a favor se emite antes de alcanzar
la mayoria necesaria para aprobar el acuerdo y quien lo emite desconoce si
el acuerdo se aprobard, se es responsable por contribuir a formar la mayo-
rfa. ;Puede alguien alegar a posteriori que su voto no resulté determinante?
Carlos Sudrez dice que este tema se traté en Alemania en la Sentencia del
ya citado caso Lederspray 87 de 6 de julio de 1990: el voto fue parte necesa-
ria del conjunto de condiciones que se cumplimentaron para alcanzar el
acuerdo. En segundo lugar, si se vota después de que ya esté asegurada la

86 Sobre esta materia MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., pp. 149 a 212;
NURNEZ CasTARO, E. (2000), ibid., pp. 149 a 164; SUAREZ GONZALEZ, C. (1994), «Participacién
en las decisiones del Consejo de Administracién de una sociedad y responsabilidad penal, en
«Responsabilidad penal de las sociedades. Actuar en nombre de otro. Responsabilidad de los
Consejos de Administraciéon. Responsabilidad de los subordinados». Cuadernos de Derecho
Judicial. CGPJ, pp. 39 a 61; MEINI MENDEZ, L. F., «Perfil penal de la participacién en la adopcién
de acuerdos en el seno de un 6rgano colegiado», en http://www.unifr.ch/derechopenal. CUADRA-
Do Ruiz, M. A. (1998), ibid, pp. 118 a 122. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1999), Derecho penal
economico, parte especial, ibid; pp. 182 a 189.

87 Sobre el caso Lederspray se pueden consultar CUADRADO Ruiz, M. A. (1998), «La res-
ponsabilidad por omisién de los deberes del empresario», ibid., pp. 28 a 32; GIMBERNAT ORDEIG,
E. (2000), «La omisién impropia en la dogmatica penal alemana. Una exposicién», Anuario de
Derecho penal y Ciencias penales, tomo L ano 1997, Ministerio de Justicia y BOE, pp. 48 a 67.
En la sentencia de los pulverizadores de cuero también fueron condenados los dos directivos de
las empresas filiales que fueron informados al término de la reunién extraordinaria e hicieron
suyas para su ambito de responsabilidad las decisiones acordadas. No participaron en la toma de
decision. Pero habian compartido la resolucién y por tanto también la responsabilidad. Sélo
habrian quedado exonerados si hubieran hecho todo lo posible y exigible para la revocacion del
acuerdo. El resto de personal directivo que ocupa puestos de responsabilidad, pero siempre a las
ordenes de mandos superiores se puede considerar a salvo de procesos derivados de sus decisio-
nes. Por esta razén el BGH absolvi6 al jefe quimico (condenado en la instancia como complice),
porque no pertenecia a la direccioén de la empresa, sino que era un empleado de la misma. 126, El
hecho de que como especialista no hubiera hecho ver a la direccién la conveniencia de una retira-
da del producto, no era suficiente para una posicién de garante por injerencia. CUADRADO Ruiz,
M. A. (1998), ibid., pp. 120 a 125.
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mayoria porque ya tiene votos suficientes, la opinién mayoritaria cree que
también responde quien vota a favor aun después de asegurada, porque
todos los votos crean un riesgo desaprobado, coadyuvan a configurar la
voluntad del 6rgano y forman parte del acuerdo adoptado (que ademds no
se adopta hasta que el procedimiento no concluye).

b) Votacion nominal secreta: no hay problema en caso de unanimi-
dad, ya que todos serdn responsables, pero bastard que uno vote en contra
para que, por el principio in dubio pro reo, no se pueda declarar a nadie
responsable. Plantea, por tanto, un problema de prueba. En Espafa es difi-
cil que se dé en 6rganos colegiados mercantiles, porque la legislacion mer-
cantil no permite las votaciones secretas .

c) Supuestos en que se vota en contra, en blanco, se abstiene o no se
concurre a la votacion: En principio no hay responsabilidad. El problema
radica en si lo determinante es el efectivo comportamiento o la efectiva
voluntad del sujeto. La opinién mayoritaria ® entiende que el voto en con-
tra no exonera si la disension ha sido declarada por motivos particulares de
conveniencia, mientras que el comportamiento real ha discurrido en la
misma direccién que los restantes votantes. Por tanto, hay que averiguar la
verdadera voluntad recopilando pruebas que puedan romper la presuncion
de que todo voto corresponde con el fuero interno de quien lo emite y per-
mitan demostrar que con comportamientos anteriores o coetdaneos a la vota-
cion se ha favorecido la adopcién del acuerdo. Incluso la ausencia no siem-
pre exime de responsabilidad criminal: puede ser condicion necesaria de la
adopcioén del acuerdo, o lo hace posible o lo facilita, o pueden plantearse
casos de induccién y luego ausencia para eludir responsabilidades.

d) Colaboracion disidente: es decir, se vota en contra pero la presen-
cia permite que haya quorum para votar. La duda radica en si es relevante
que se haya podido impedir la aprobacién del acuerdo mediante la inasis-
tencia a la votacién. No hay imputacién objetiva porque nadie tiene el
deber de garante de que los demds se comporten correctamente .

e) Otros supuestos: Cuando se vota a favor de un acuerdo ilicito la
responsabilidad surge con la aprobacién del acuerdo, hasta entonces (salvo
que el tipo penal prevea otra cosa) es un acto preparatorio. La dimision tras

88 MARIN DE EspiNosa CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., p. 158.

89 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1999), Derecho penal economico, parte especial, pp. 185
y 186 con referencias bibliograficas.

% En contra MEINI, «Responsabilidad penal del empresario», ibid., p. 234: «de ahi a afir-
mar que nadie tiene el deber de garante de que los otros se comporten de manera correcta y de que
no cometan delitos (Sudrez Gonzdlez) hay un paso que personalmente no me atrevo a dar... Una
cosa es no ser garante del contenido de la votacién y otra cosa muy distinta es cuestionarse la
existencia de un deber de garante en virtud del cual se pueda exigir al miembro del 6rgano colegia-
do que lleve a cabo todas las acciones posibles para evitar la ejecucion del acuerdo antijuridico».
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la votacién no exime de responsabilidad ®'. Cuando no se participa en la
votacion pero de modo informal se respalda el acuerdo sélo habra respon-
sabilidad si la aprobacién informal resulta decisiva (acuerdo condicionado
a que el ausente dé su aprobacién). Si se vota a favor de un acuerdo ilicito
que no se aprueba, el voto es irrelevante, como acto preparatorio impune,
salvo que el tipo penal prevea otra cosa. Quien debe solicitar la anulacién
de una votacién que sabe que serd rechazada tiene obligacion de plantear la
impugnacién y no puede exonerarse alegando que el obstdculo no habria
impedido la produccién del resultado. Finalmente, sobre si es exigible a
quien voté en contra que impugne el acuerdo, dependerd como veremos de
la postura que se mantenga acerca de la existencia de un deber de garante
en los miembros del érgano colegiado.

4.5.2 Responsabilidad por la ejecucién del acuerdo: Estard en fun-
cién de la existencia de tipos penales que castiguen la mera adopcién del
acuerdo lesivo (v. gr. 291 y 292 CP), en cuyo caso, todos los que votaron a
favor del acuerdo serian coautores. Si se admite la tentativa en los delitos
de mera actividad, la participacién en la votacién mediante actos encami-
nados a conseguir la aprobacion seria tentativa, aun cuando el acuerdo no
llegue a ser aprobado o se suspenda la votacion ®. Pero si el tipo penal
contiene otra configuracidon serd un acto preparatorio cuya punibilidad
dependerd del caso concreto y sobre todo de si se ha aprobado y ejecutado
el acuerdo. Hay asf autores que entienden que estamos ante un acto prepa-
ratorio impune porque la tentativa empezard con la ejecucion del acuer-
do %, y otros que defienden como criterio general que habrd tentativa ya
con la aprobacién del acuerdo, puesto que se estd en presencia de actos
suficientemente importantes para entender que el bien juridico ha sido
puesto en un estado de peligro relevante, y porque si han aprobado el
acuerdo es porque pensaban ejecutarlo . En la ejecucién del mismo pue-
den darse varios supuestos:

a) Los que adoptan el acuerdo lo hacen dolosamente, y es ejecutado
por ellos mismos o por uno de ellos conforme al plan inicialmente trazado
por todos ellos: todos serian coautores.

°lEn contra, CUADRADO Ruiz, M. A. (1998), ibid, pp. 119 y 120, que considera que las

tinicas formas de quedar al margen son oponerse y dimitir o impugnar el acuerdo del Consejo.

92 En contra, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1999), Derecho penal econdmico, parte espe-
cial, p. 188, quien afirma que quien emite el voto en el inicio de una votacién que se interrumpe
asi como quien lo hace a favor de adoptar un acuerdo antijuridico que al final no se adopta por
resultar mayoritaria la tesis contraria realizan una conducta impune en principio.

93 MARIN DE EspiNosa CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., . 170, 171.

% MEINI MENDEZ, 1. F., «Perfil penal de la participacion...», ibid., pp. 12y ss.; lo mismo en
Responsabilidad penal del empresario, ibid., p. 241.
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b) El acuerdo es ejecutado por una persona que no ha participado en
la aprobacién dolosa del acuerdo, pero que segin el plan disefiado le
corresponde ejecutarlo: todos coautores, salvo que se trate de un delito
especial cuya cualificacién no ostente uno de los intervinientes en cuyo
caso serfa participe.

c) Si el ejecutor actiia en calidad de instrumento, habrd autoria
mediata. Los supuestos mas frecuentes seran aquellos en que la persona
ejecutora no conoce el contenido del acuerdo y se limita a ejecutarlo por
provenir de un érgano jerdrquicamente superior (autoria mediata por ins-
trumento que obra sin dolo por error de tipo o sin culpabilidad por error
de prohibicidn).

d) Acuerdo que se adopta negligentemente y se ejecuta negligente-
mente: todos autores si existe modalidad tipica imprudente (art. 12 CP).

e) La decisién se adopta imprudentemente y el que la ejecuta actda
dolosamente: éste seria autor doloso, los otros autores por imprudencia.

4.5.3 Responsabilidad individual por la aprobacién del acuerdo: Si
hay division del trabajo en el érgano colegial el problema reside en estable-
cer si cada miembro puede guiarse por las informaciones proporcionadas
por otros miembros en referencia a aspectos que son de la especifica com-
petencia de quien informa. Sudrez Gonzdlez 3 aplica el principio de con-
fianza: se puede confiar en que los demds actuardn diligentemente a no ser
que existan indicios concretos que hagan pensar lo contrario. Otros como
Meini Méndez °° siguen las reglas del error: en tanto el miembro del 6rgano
emite un voto sobre la base de una informacién no veridica o errénea pero
que considera cierta, se encuentra en estado de error cuya vencibilidad o no
dependerd de las posibilidades que haya tenido ex ante para percatarse del
mismo. El principio de confianza seria una especie de razén adicional: el
sujeto actda en error por haber confiado.

En Alemania, segtin Schiinemann, la posicién de garante de cada
miembro de la junta directiva se extiende a su propio departamento y a cada
uno de los asuntos de la direccién comun en su conjunto (BGH St 37, 106),
sin que exista un deber de control sobre los limites de los departamentos
salvo «motivo especial» 7. Debe tenerse presente que en la empresa, al
lado de una organizacién vertical, suele existir una organizacién horizontal,

% SUAREZ GONZALEZ, C. (1994) Participacién en las decisiones del Consejo de Adminis-
tracién de una sociedad y responsabilidad penal, ibid., p. 59.

%  MEINT MENDEZ, 1. F,, «Perfil penal de la participacion en la adopcién de acuerdos en el
seno de un érgano colegiado», Ibid,. pp. 15 a 17.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (1999), Derecho penal econdmico, parte especial, pp. 188 y 189.

97 SCHUNEMANN, B. (2002), «Los fundamentos de la responsabilidad penal de los 6rganos
de direccion de las empresas», ibid., pp. 143 a 147.
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por la que se agrupan actividades en secciones. Esto hace que cada departa-
mento tenga sus competencias y que también existan competencias de
coordinacién (que pueden dar lugar a responsabilidad penal por dominio
sobre la totalidad del hecho coordinado).

4.5.4 ;Deber de garante en los miembros del érgano de direccién? La
respuesta tiene importancia en la discusion acerca de si los disidentes deben
impugnar el acuerdo para eximirse de responsabilidad criminal. Asi Pérez
Cepeda®® entiende que los administradores que votaron en contra, si no
impugnan el acuerdo, serdn responsables no por comisién por omision, sino
por un delito de omisién pura del art. 450 CP (lo que a la vista de los bienes
protegidos llevard generalmente a la impunidad). Marin de Espinosa Ceba-
llos ?° sostiene que el sentido del voto en el proceso de formacién de la
voluntad del 6rgano es irrelevante para determinar la punibilidad: el conse-
jero que vota en contra e impugna el acuerdo para impedir su ejecucion estd
libre de responsabilidad. Sin embargo, quien no impugna, aunque haya
votado en contra, es responsable del resultado lesivo, porque no hizo nada
para impedir su ejecucion, cuando estaba obligado por su posicién de garan-
te, al haberse comprometido a actuar a modo de barrera de contencién de
determinados riesgos que amenazan una esfera juridica ajena. Por ello, para
la citada autora, el participar en una votacién es generalmente un acto prepa-
ratorio atipico, ya que la puesta en peligro del bien juridico tiene lugar en un
momento posterior, en concreto al ejecutar el acuerdo, que pertenece a todos
los miembros del consejo al margen de su voto, porque la votacidn tiene por
finalidad formar la voluntad social, y el voto en contra, el nulo, en blanco o
la abstencién no liberan si no se impugna el acuerdo, incluso tampoco exi-
miria la no asistencia, salvo que se desconozca la existencia del acuerdo. En
este sentido, la sentencia del caso de la Colza (STS 23-4-92): «cada admi-
nistrador resultaba obligado a hacer lo que sea posible y exigible segtin las
circunstancias para lograr que el producto peligroso, introducido antijuridi-
camente en el mercado, sea retirado de la circulacién o, en todo caso, para
que no sea introducido en €l» 1%

9% Citado por MARIN DE EspiNosAa CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., pp. 182 a 185; NUNEZ
CasTtARo, E. (2000), ibid., p. 163.

9% MARIN DE EspiNosa CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., pp. 149 a 211. Ver nota 57.

100 GIMBERNAT ORDEIG, E. (2000), «La omisién impropia», Ibid, p. 97. En términos pare-
cidos Ivdn MEINI, Responsabilidad penal del empresario, ibid., p. 238, donde expresa que el
deber de garante anterior, derivado del actuar precedente, obliga a quien vota en contra a que haga
todo lo posible para evitar la lesién, salvo que no pueda hacer algo, los medios a su alcance sean
irrelevantes para neutralizar el acuerdo o el mecanismo carezca a todas luces de idoneidad. Lo
matizan PAREDES CASTANON, José Manuel; RODRIGUEZ MONTARES, Teresa: (1995), El caso de
la colza: Responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Tirant lo Blanch,
p. 160: «Parece deducirse que el hecho de participar en un grupo organizado significaria un incre-
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4.6  Responsabilidad penal de directivos, mandos intermedios y eje-
cutores

En la discusién de este problema, la dogmadtica ofrece absolutamente
todas las posibles soluciones que permite el sistema penal, lo que produce
gran inseguridad juridica y hace imprevisible la solucién de supuesto con-
creto '°!. Vamos a dividir la exposicién en dos grandes apartados:

4.6.1 Autores que consideran que la conducta del ejecutor debe quedar
exenta de pena: Destacan los autores funcionalistas 192, Asf ffiigo Corroza,
parte de establecer quién permitié que de su esfera de organizacién surgiera
el riesgo prohibido. Lo normal es que los riesgos salgan de la esfera de orga-
nizacion de los subordinados. Pero el encargado (mando intermedio) no sélo
se compromete con la aceptacién de cargo a asegurar su esfera personal de
organizacidn, sino también a controlar la de sus subordinados, por lo que
tiene deberes de aseguramiento frente a los posibles riesgos creados por ellos
(pasan a ser fruto de una defectuosa organizacién de su esfera de competen-
cias). Por ello, si el operario sigue 6rdenes del encargado o establecidas en el
proceso organizativo actiia como un mero instrumento y autor mediato es el
encargado que ha dado las érdenes erréneas y ello aunque el subordinado
conociera o fuera capaz de conocer lo erréneo de la orden, porque no forma
parte de su rol analizar los mandatos de sus superiores. Por otro lado, si el
operario se comporta de forma contraria a deber, el dominio del riesgo sigue
siendo del encargado, salvo que el operario reorganice su actividad en orden
a la actuacion delictiva. En este esquema a los directivos se les puede imputar
el riesgo si el mismo es producto de la mala organizacién de su contexto de
actuacion. Si el directivo, de acuerdo con el organigrama de la empresa y de
sus funciones, tiene un deber de aseguramiento serd autor del delito corres-
pondiente, ya que el control de esos riesgos forma parte de su esfera de orga-
nizacion. Si sélo tiene un deber de vigilancia, no se le puede imputar el riesgo

mento de los deberes del sujeto en relacién con el curso factico peligroso que el grupo pueda
poner en marcha. Tal cosa no es cierta: el deber juridico penal de conducta del sujeto es exacta-
mente igual dentro y fuera del grupo organizado, consiste en el deber de mantener bajo control el
riesgo que puede derivarse de su propia actuacién, teniendo en cuenta las capacidades y conoci-
mientos que se le presuponen, por la posicién que ocupa, asi como aquellos otros conocimientos
adicionales que pueda poseer».

101 MARIN DE EspiNosAa CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., p. 18.

102 Todos estos autores se basan en la opinién de Jakobs, al considerar este autor que
debe exonerarse de responsabilidad a quien aun a pesar de realizar un hecho con conocimien-
to de su sentido y trascendencia lo hace en el ejercicio de una competencia sélo parcial en
relacién con un contexto mas amplio que organiza otro (GRACIA MARTIN, L (1993), Instru-
mentos de imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa 'y reforma penal, Actuali-
dad penal XVI 1993, p. 214, nota 8.
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como propio y serd participe '%. De la misma opinién es Garcia Cavero '
quien cree que mientras el operario ejecute 6rdenes del superior no existe
responsabilidad, incluso si tiene conocimiento de la relevancia dafiosa de lo
que hace, lo que se fundamenta en su incompetencia respecto del proceso
global de la empresa. Opinién muy préxima mantiene Silva Sdnchez, quien
al comentar la STS 18-11-91 (caso de la transfusion de sangre contaminada),
afirma que autor en comision activa es quien realiza el hecho; participe quien
contribuye activamente, salvo que se limite a labores standard, fungibles, sin
propia connotacién delictiva (lo que recuerda a la prohibicién de regreso de
Jakobs); autor en comisién por omisién aquel en cuya esfera de competen-
cias se hallaba la evitacién directa del hecho (el superior jerarquico inmedia-
to o si se trata de cosas peligrosas quien tenia el control inmediato sobre las
mismas); participes en comisién por omisién los superiores mediatos que
podian instar a la evitacion del resultado '%. Se excluye a los ejecutores mate-
riales si pese a contribuir al hecho estdn al margen de las competencias nor-
mativas decisorias. También en el mismo trabajo, al comentar la STS 10-4-92
(S. A. Valenciana de Estacionamientos, importante porque el Tribunal Supre-
mo cree que se puede exonerar al subordinado si su conducta no resulta obje-
tivamente relevante, se halla en situacion de error o no es exigible otra con-
ducta dada su situacién laboral), excluye a los ejecutores materiales
inmediatos si en ninglin momento abandonan los baremos correspondientes a
su oficio ni se reorganizan especificamente en orden a la actuacion delictiva,
sobre todo en delitos patrimoniales.

4.6.2 Autores que consideran que el ejecutor material es autor del
delito: En la prictica se produce un traslado de la imputacién hacia los
miembros que se encuentran en los escalones mds bajos de la jerarquia
empresarial, ya que ellos realizan materialmente la conducta tipica. En
parte concurren razones facticas, ya que es dificil acreditar indicios para
fundar la autoria de quienes participan desde un segundo plano o en los
niveles mds altos de la jerarquia y porque existe una tendencia natural de
los magistrados a concentrar las decisiones en los datos méas evidentes '%.
Como esto produce un menoscabo del efecto preventivo 7 se buscan

103 {f160 CorrOZA, M. E. (2001), ibid., pp. 261 y ss. Especialmente 263, 264, 268, 269.

104 Garcia CAVERO, P. (1999), ibid., pp. 60 a 64.

105 S1LvA SANCHEZ, J. M. (1997), ibid., 19 y ss. Una extensa critica de la sentencia en Ivan
MEINI, Responsabilidad penal del empresario, ibid., pp. 199 a 210.

106 AUGER LINAN, C. (1993), El derecho penal de la economfa problematica, en «La nueva
delincuencia I» Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ., p. 50.

107 La norma penal puede perder eficacia preventiva porque los subordinados no se perca-
ten plenamente de las consecuencias de su actuacién por un déficit de informacion, porque por su
posicion jerarquica muestren escasa resistencia ante una actitud criminal de grupo, y porque son
fungibles, lo que hace que la motivacién de la norma sea muy limitada: MARTINEZ-BUJAN
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estructuras aptas para atribuir el hecho a los responsables reales, con la
variedad a que hemos hecho mencién al inicio. Pero también concurren
poderosas razones materiales, ya que si en el ejecutor abarca con su dolo
los elementos tipicos, parece dificil negar en principio su responsabilidad,
con todas las matizaciones que se quieran hacer.

a) Responsabilidad de los ejecutores materiales-subordinados: Se les
suele considerar coautores junto a los que intervienen en las escalas supe-
riores.

b) Responsabilidad de los mandos intermedios: Son quienes transmi-
ten la orden al ejecutor inmediato. Unos les consideran autores mediatos,
otros coautores (Maurach !9, Jescheck %%, Jakobs !10), otros cooperadores
necesarios (Pérez Cepeda), otros finalmente complices, menos el dltimo que
transmite la orden de actuar, que seria inductor (Herndndez Plasencia) !'!.

¢) Responsabilidad de los directivos: Si el subordinado-ejecutor no es
responsable porque es incapaz o inimputable o actiia por error o bajo coac-
cién o por miedo debido a su situacién laboral (STS 10-4-92 ya citada) los
superiores jerdrquicos pueden responder por autoria mediata. Si el subordi-
nado ejecutor es responsable se han propuesto varias soluciones. Asi, en la
mencionada sentencia de 26 de julio de 1994 el BGH (40, 218) como obiter
dicta afirmé que «una autoria mediata asi defendida —por dominio de apa-
ratos organizados de poder— es aplicable no sélo en el caso de abuso del
poder estatal, sino también en casos de delitos organizados mafiosamente,
y también los problemas de responsabilidad en el &mbito de la empresa se
dejan solucionar asi» 2. Ya dijimos que en Espafia esta construccion es
minoritaria incluso aplicada a las estructuras estatales y paraestatales.

Otros les califican de inductores (Kohler, Olmedo Cardenete), o de
cooperadores necesarios (Herndndez Plasencia) 3. También puede respon-
der por comisién por omision si el superior no impide el hecho que ocurre
en el dmbito de su competencia y podia y debia haberlo evitado porque

PEREZ, C. (1998), Derecho penal econdmico, parte general, Tirant lo Blanch, p. 197, citando a
Schiinemann.

108 MAaURACH, Reinhart; G6ssiL, Karl Heinz; ZIPF, Heinz (1995), Derecho penal, parte
general, Traduccién de la 7.* edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gib-
son, Ed. Astrea (Argentina) tomo II pp. 370 y 371.

109 JescHECK, H-H. (1981), Tratado de Derecho penal, parte general, Traduccién y adicio-
nes de derecho espafiol, por S. Mir Puig y F. Muiioz Conde, Ed. Bosch, tomo II, pp. 937 a 945, en
especial p. 944.

10" Jaxoss, G, (1995), Derecho penal, parte general, «Fundamentos y teoria de la imputacién»,
traduccion de J. Cuello Contreras y J. L. Serrano Gonzélez de Murillo, Ed. Marcial Pons, p. 750.

1T MARIN DE EsPINOsA CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., pp. 45 a 47.

112 MARIN DE EspiNosa CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., p. 19.

113 Las citas son de MARIN DE EspINOsA CEBALLOS, E. B. (2002), ibid., pp. 98 a 100.
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tenfa una competencia especifica que le obligaba a controlar todos los fac-
tores de peligro derivados de la misma !4,

Pero el calificar a los directivos de la organizacién como participes pare-
ce insatisfactorio. En una gran empresa con un complejo organigrama, con
divisién del trabajo en el plano horizontal, y division jerarquica en el verti-
cal, no puede situarse el centro de gravedad principal o exclusivamente en el
ultimo eslabon de la cadena, dejando en la periferia conductas no ejecutivas
pero tan importantes o mas que las ejecutivas, ya que los centros de decision
son mds relevantes que los centros de ejecucion. Por ello como ya vimos en
las organizaciones criminales, Mufioz Conde defiende que el dominio fun-
cional del hecho puede darse también en la fase preparatoria cuando confi-
gura la ejecucién o estd tan intimamente vinculada con ella que debe valo-
rarse como un todo en una consideracién global del hecho !'5.

De todos modos esta variedad de opiniones dogmdticas tiene el efecto
de que «la dogmatica se transforma de un maestro de la disciplina en una
tienda de mercaderias de toda clase, en la que la justicia encuentra siempre
en alguna de sus interminables estanterias lo que puede alegar como argu-
mentacion del efecto deseado en cada caso» !1°.

4.6.3 Excurso: Como punto de partida, las conductas imprudentes del
mando intermedio son en general imputables a su superior jerarquico. Esto
se debe a que el superior no sélo tiene un deber de cuidado sobre sus actos
propios y directos, sino también sobre los que, aun siendo de persona dis-
tinta, pueden ser considerados como suyos. Su deber de cuidado se extien-
de a la correcta eleccion de las personas a las que va a delegar su poder de
direccion (culpa in eligendo) asi como sobre el modo de ejercicio del poder
de direccion conferido al encargado (culpa in vigilando). Y esto porque el
mando intermedio no suele gozar de una autonomia absoluta, sino que su
funcién suele ser hacer cumplir las 6rdenes del jefe de la empresa.

Este principio no es una presuncién de culpabilidad sino un criterio de
investigacion procesal. Hay supuestos de exoneracién del jefe de empresa:
actuar doloso del mando intermedio, conducta imprudente de €ste, con abierta
desobediencia a las érdenes del jefe o temeridad (siempre que el jefe no haya
advertido tal desobediencia o que, advertida, no le haya sido posible corregir
el proceso desencadenado por el encargado); la imprudencia se realiza cuando
no era exigible el efectivo deber de vigilancia por el jefe de la empresa (aban-
dono por fuerza mayor del centro de trabajo dejando alli al encargado con

114 NUNEZ CASTANO, E. (2000), ibid., pp. 188 y ss.

115 MuRoz CoNDE, F. (2001), ibid., pp. 211 a 215, 226.

116 SCHUNEMANN, B. (2002), «El refinamiento de la dogmatica juridico-penal. ;Callej6n
sin salida en Europa? Brillo y miseria de la ciencia juridico-penal alemana», en obra citada Temas
actuales y pemanentes del Derecho penal después del milenio, Editorial Tecnos, p. 16.
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capacidad y experiencia necesarias), o delegacién absoluta. También cuando
la actividad delegada es utilizada por el delegado, valiéndose de la autonomia
que la delegacion comporta, en provecho propio. La excepcion, en este tltimo
caso, se produce en los supuestos de excesos que se produzcan en la utiliza-
cion de los bienes de la empresa. El corte de competencias sélo se produce en
forma absoluta «hacia arriba» de la estructura jerarquica, pero no en direccion
contraria '!7, porque para el superior la esfera de competencias de su subordi-
nado es también de su competencia, si bien el organigrama de la empresa,
como criterio formal, s6lo ofrece un valor indiciario.

Finalmente, para concluir, decir que en muchos casos no serd posible
individualizar las conductas, porque el resultado serd consecuencia de la
confluencia de pequefios fallos, debidos a la organizacién y politica de la
propia empresa, de un defecto de organizacion de largos afios. Asi, en la
investigacién del accidente del Air New Zealand DC 10 de 1979, se deter-
mino que el accidente no se debié a un solo fallo humano, sino a la incom-
petencia administrativa de la compaiiia al haberse detectado errores de
muchos funcionarios de programacién '8, siendo éste uno de los motivos
aducidos por los defensores de la necesidad de establecer la responsabili-
dad de las personas juridicas a favor de la misma.

5. CONCLUSIONES

1.  El mantenimiento, en Derecho espafnol, del principio societas
delinquere non potest, hace necesaria la formulacion de criterios seguros,
que permitan imputar el hecho a personas individuales concretas.

2. Laautoria mediata por aparatos organizados de poder, aceptada por
el BGH, es rechazada mayoritariamente en Espafa, si bien algunos autores
la admiten en casos de delincuencia estatal o paraestatal.

3. Lacriminalidad de empresa se caracteriza por la division del traba-
joy la jerarquia, asi como por la complejidad, que hace que el mensaje del
Derecho penal se difumine.

4. En ella, el paradigma del injusto es el delito omisivo culposo. La
comision por omisién es el fundamento de la responsabilidad del titular por
los hechos de los subordinados, aunque el alcance y fundamento del deber
de garante son muy discutidos. Su apoyo legal esta en los articulos 11 CP y
1.902 y ss. CC.

17 ARROLLO ZAPATERO, L (1988), Derecho penal del trabajo, pp. 74 a 76, 120 y 121.

MEINTI (2003) pp. 393, 394. Ambos se refieren también a la aplicacién del principio de confianza
en este dmbito, el primero en las pp. 87 a 90 y el segundo en las pp. 398, 399.
18 ZGNI1GA RODRIGUEZ, L. C. (2000), ibid., p. 65 nota 27, p. 130 nota 93 y p. 224 nota 85.
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5. Enlos casos de delegacion, el delegante conserva una responsabili-
dad residual, en cuanto mantiene un deber de vigilancia sobre el delegado,
quien, a su vez, crea una nueva posicion de garante por asuncion del riesgo.

6. El administrador de derecho se caracteriza por el nombramiento
(aunque no esté inscrito) y por la aceptacién del cargo (aunque sea técita).
En cuanto al administrador de hecho, un sector doctrinal mantiene un crite-
rio formal (supuestos de nombramiento no eficaz), mientras otro aplica uno
material o factico (asuncién de la gestion de la compaiiia en términos facti-
cos, con posicién preeminente, de modo que las decisiones esenciales de la
gestién parten de €l o estan influidas por €l). A su vez, dentro de este sector,
existe una posicion restrictiva, que exige la asuncion de todas las funciones
de administracion y el reconocimiento factico por la sociedad y el propio
sujeto; y otra amplia, que se fija en el control de la gestién, independiente-
mente del reconocimiento social y de que la actuacion sea permanente o
temporal (dominio social tipico) '°.

7. Cuando existe un consejo de administracidn, no se admite el delito
colegial. Quien vota en contra, en blanco, se abstiene o no concurre a la
votacién, no incurre, en principio, en responsabilidad por el acuerdo, aun-
que no falta la opinién de que s6lo queda exento quien impugna el mismo.

8. Mayoritariamente se admite que los ejecutores materiales subordi-
nados responden como autores del delito. En la responsabilidad de mandos
intermedios y directivos, se ofrecen todas las posibles soluciones dogmati-
cas, con tendencia a equiparar su responsabilidad a la del ejecutor material.
Los autores préximos al funcionalismo exoneran al ejecutor subordinado.
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I. INTRODUCCION

La Ley 38/2002, de 24 octubre, de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rdapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién
del procedimiento abreviado, y su complementaria, la Ley Orgéni-
ca 8/2002, de 24 de octubre, tienen su origen el Pacto de Estado para la
reforma de la Justicia que establecia que «Se elaborard una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que recoja la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y que culmine el proceso de modernizacion de nuestras
grandes leyes procesales» que, entre otros importantes puntos, debia
abordar «la agilizacién de los procedimientos, la mejora de los procedi-
mientos abreviados, el enjuiciamiento inmediato de los delitos menos
graves y flagrantes, y la simplificacién de trdmites en las grandes cau-
sas». La futura Ley de Enjuiciamiento Criminal parece que atn tendrd
que esperar un tiempo, pero este objetivo consideré el Legislador que no
admitia demora.

La necesidad de esta reforma era sentida por la sociedad. Las anteriores
tentativas de establecer un sistema de «juicios rapidos» por la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, y por la Ley
Orgénica 2/1998, de 15 de junio, de modificacién del Cédigo Penal, y de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, habian fracasado '. Las criticas contra la

I MAGRO SERVET, V., «El Pacto de Estado de la Justicia y la apuesta por los juicios rdpi-
dos», Diario La Ley, nim. 5494, era un proceso «que sélo se ha ido aplicando por la buena volun-
tad de los profesionales en distintos puntos de nuestro pais, pero lo cierto y verdad es que con
menos difusién que la inicialmente esperada. En efecto, como sefiala Soler Pascual, la aplicacién
de los juicios rdpidos no ha sido todo lo fructifera que se esperd en su inicio, y en la actualidad
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nueva ley han estado dirigidas fundamentalmente a la dotacién de medios
insuficientes para su puesta en practica, aunque no han faltado otras de
mayor calado .

Estudiaremos la Reforma de la Ley 38/2002 y su complementaria
Ley Orgdnica 8/2002, que a su vez ha sido reformada en cuatro ocasiones,
y aqui algo de imprevisién habrd que atribuir al Legislador: por La Ley
Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre, de «modificacién de la Ley Orgédnica
10/1995, de 23 de noviembre de 1995, del Codigo Penal, y del Cédigo
Civil, sobre sustraccién de menores» que afiadié un importante segundo
pérrafo al articulo 788.2 LECRIM; por la Ley Orgdnica 5/2003, de 27 de
mayo, «por la que se modifica la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial; la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peni-
tenciaria, y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Plan-
ta Judicial «(que curiosamente en su largo titulo no menciona la reforma de
la LECrim) modifica aspectos sustanciales del nuevo y de breve vigencia
juicio de faltas; por la Ley Orgdnica 13/2003, de 24 de octubre, de «Refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisio-
nal» alteré el articulo 797; y finalmente por la Ley Orgénica 15/2003, de 25
de noviembre «por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal», que junto a otras reformas de la LECRIM,
especialmente significativa la reforma de la reforma de la prisién provisio-
nal, modifica la regulacién que la Ley 38/2002 estableci6 del procedimien-
to abreviado, enjuiciamiento rdpido y juicio de faltas, modificando catorce
de sus articulos. Parece que la legislacion procesal penal se aproxima al

podemos decir que después de diez afios de vigencia del juicio rdpido, sélo en tres ciudades
—Barcelona, Sevilla y Madrid—, mds Valencia y Alicante, recientemente, se ha venido aplicando
con regularidad, y sélo de forma marginal en otras veinticinco sedes judiciales, esto es, en el 32
por 100 del total de ubicaciones territoriales de Juzgados de lo Penal que, hoy por hoy, tienen
implantacién en ochenta y cuatro ciudades, dandose la circunstancia que incluso en cuatro Comu-
nidades Auténomas, Aragén, Cantabria, Navarra y La Rioja, no ha tenido lugar la aplicacién del
tipo procesal que nos ocupa en momento alguno».

> Entre las mds significativas hay que citar las de la Junta de Fiscales de Madrid, de 14 de
marzo de 2003, que entre otras consideraciones, expreso su rechazo frontal a una Ley que supo-
ne una intolerable rebaja de garantias procesales de los sometidos a su @mbito por la creacién
de un espacio procesal policial fuera del control de la justicia y por la vuelta al modelo inquisi-
tivo de Juez de Instruccién, que tiene que asumir facultades tan contradictorias como la adop-
cién de medidas cautelares (de oficio, salvo la prisién preventiva), garantizar los derechos
fundamentales, decidir acerca de la tipicidad de los hechos o la apertura del juicio oral, llegan-
do a enjuiciar los supuestos de conformidad. Ademds denunciaba la inconstitucionalidad de la
concentracién de funciones de enjuiciamiento e instruccién, que supone la existencia de un
Juez que, en detrimento de su imparcialidad y sus funciones de garantia, se constituye en duefio
de las medidas cautelares, al tiempo que érgano enjuiciador, en casos de conformidad, pues tal
concentracion de funciones en la misma persona puede traducirse en situacién de coacciéon —
falta de libertad— del acusado, que aceptara cualquier acuerdo ante la amenaza de una prisién
preventiva inmediata.
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derecho administrativo en la incontinencia del Legislador y podemos reto-
mar las antiguas definiciones de Carl Schmitt, «legislacién motorizada», y
de Ortega, «legislacion incontinente» (el Estado, decia, «se ha convertido
en una ametralladora que dispara leyes»)?.

La ley 38/2002 modificé la ordenacion del procedimiento abreviado y
del juicio de faltas y creé un nuevo procedimiento denominado «para el
enjuiciamiento rdpido de determinados delitos». Este trabajo abordard las
primeras fases de este procedimiento.

Tras una vigencia de un afio, se puede afirmar que la reforma de los
juicios rdpidos ha tenido €éxito en su aplicacién préctica, en el sentido
de su generalizacidn, pero, no por ello se ha de dejar de apuntar las defi-
ciencias de su regulacién y las carencias de medios materiales y perso-
nales para su correcta aplicacién suplidas en la mayoria de los casos por
el esfuerzo de todos los que han participado en su puesta en marcha.

3 En poco mds de un ano se ha reformado la Ley de Enjuiciamiento Criminal en diez oca-

siones:

Ley Organica 7/2002, de 5 julio, de Reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sobre procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas, y
de modificacién del procedimiento abreviado, y su complementaria, Ley Orgdnica 8/2002, de 24
de octubre.

Ley Orgéanica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre de 1995, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores.

Ley Organica 1/2003, de 10 de marzo, Garantia de la democracia en los Ayuntamientos y la
seguridad de los Concejales.

Ley Orgdnica 5/2003, de 27 de mayo, «por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial; la Ley Orgédnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Planta Judicial».

Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas.

Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la vio-
lencia doméstica.

Ley Orgdnica 13/2003, de 24 de octubre, Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de prision provisional.

Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre de 1995, del Cédigo Penal.

Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de diciembre, modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio de 1985, del Poder Judicial (que ademds de modificar el articulo 442 LECR, contiene una
importante norma relativa a la ejecucion de las penas privativas de libertad impuestas a extranjeros
no residentes legalmente, en su disposicion adicional decimoséptima, bajo el confuso titulo de
«comunicaciones de los érganos judiciales a la autoridad gubernativa en relacion con extranjeros».

También el Cédigo Penal padece de esta voracidad legislativa y acumula al menos diecisie-
te reformas sobre sus jévenes espaldas (LO 2/1998, LO 7/1998. LO 11/1999, LO 14/1999, LO
2/2000, LO 3/2000, LO 4/2000, LO 5/2000, LO 7/2000, LO 8/2000, LO 3/2002, LO 9/2002,
LO 1/2003, LO 7/2003, LO 11/2003, LO 15/2003, LO 20/2003).
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II. AMBITO DEL PROCEDIMIENTO Y REQUISITOS
PARA SU APLICACION

La creacion, por la Ley 38/2002, del procedimiento para el enjuicia-
miento rdpido de determinados delitos ha suscitado cierto debate doctri-
nal sobre si se trata de un auténtico procedimiento especial o una mera
especialidad procesal del procedimiento abreviado. El legislador parece
que se ha decantado por la primera de las opciones al incluirlo en el capi-
tulo primero del titulo III del libro IV reservado a los procedimientos
especiales y al sefialar en la exposicidén de motivos de la Ley: «se crea un
proceso especial para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos,
que en ciertos casos permite el enjuiciamiento inmediato de los mismos».
La insistencia del Legislador en calificarlo como procedimiento especial
probablemente se deba a un intento de acentuar las diferencias, ante su
relativo fracaso, con las anteriores modalidades de enjuiciamiento rdpido
en el procedimiento abreviado y de tratar de imponer la incoacién obliga-
toria cuando concurran los presupuestos que a continuacién analizare-
mos. La exposicién de motivos atribuye la escasa aplicacion de las moda-
lidades anteriores de juicios rdpidos, entre otras causas, a su regulacion
como diversas especialidades dentro del procedimiento abreviado tipo y
no como un procedimiento especial y a la insuficiente concrecién de las
circunstancias y los delitos que podrian dar lugar a la incoacién de este
procedimiento.

Como indica la Circular FGE 1/2003, la decisién de incoar diligencias
urgentes no es facultativa sino obligatoria. Es decir, si el Juez de Instruc-
cion de guardia valora que concurren los presupuestos que se establecen en
el articulo 795, serd obligado seguir las normas de este procedimiento espe-
cial. Se trata de una cuestion de orden publico procesal. No estdn el Juez y
las partes en libertad de optar por una tramitacién distinta al enjuiciamiento
rapido si concurren los presupuestos del mismo. Ello se deduce del tenor
imperativo del articulo 795.1 al indicar que «el procedimiento regulado en
este Titulo se aplicard a la instruccién y al enjuiciamiento de delitos...»
e igualmente del articulo 797.1 que sefiala que el Juez de guardia «incoara,
si procede, diligencias urgentes».

El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos
estd regulado en el Titulo III del Libro IV de la LECrimim (arts. 795 al 803)
y conforme al articulo 795.4 las normas del procedimiento abreviado serdn
de aplicacién supletoria.
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II.1 Limite punitivo. Especial referencia a la incidencia del articu-
lo 66 del CP

El articulo 795 establece que el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido se aplicard a la instruccién y enjuiciamiento de delitos castigados
con pena privativa de libertad que no exceda de cinco afios, o con cuales-
quiera otras penas, bien sean tnicas, conjuntas o alternativas, cuya dura-
cion no exceda de diez afios, cualquiera que sea su cuantia *.

Este limite punitivo coincide con el establecido en el articulo 14.3 de la
LECrim y que determina la competencia de los Juzgados de lo Penal, por lo
que, en principio, el 6rgano competente para el enjuiciamiento serd siempre
este 6érgano unipersonal y no la Audiencia Provincial.

Para determinar el ambito del procedimiento caben dos posibles inter-
pretaciones, puesto que, el articulo 795, al igual que el articulo 14.3, no es
suficientemente explicito en este sentido. Se puede entender que el limite
de cinco afios (o de diez para las penas no privativas de libertad) se refiere
a la pena general sefialada al delito en toda su extensién (pena en abstracto)
con independencia del grado de ejecucién, formas de participacién o cir-
cunstancias modificativas, o entender que se refiere a la pena que, en con-
creto, se pide, con abstraccién de cualquier otra consideracion. Aunque el
Tribunal Supremo, y con relacién a la determinacion de la competencia de
los Juzgados de lo Penal, acogi6 en alguna sentencia la segunda tesis?, 1o

4 En el proyecto presentado al Parlamento, el 4mbito de aplicacién del procedimiento para

el enjuiciamiento rapido coincidia con el del procedimiento abreviado, ya que se establecia como
limite el de nueve anos de privacién de libertad. El Grupo Parlamentario de Izquierda Unida soli-
citaba la reduccion de la pena a tres afios de privacién de libertad. El Grupo Socialista presentd
una enmienda limitando la pena a cinco afios de prisién. Ninguna de estas enmiendas fue aproba-
da, pero finalmente se admitieron sendas enmiendas de Convergencia i Uni6 y del Grupo Popular
con la redaccién en vigor.

5 La sentencia de 14 de julio de 1992 (RJ 1992/6409) planteaba no dos, sino tres posibles
interpretaciones al sefialar que «Se ofrecen asi tres soluciones: 1) Entender que la referencia
legal lo es al delito, considerado abstractamente, con independencia del grado de perfecciona-
miento, formas de participacién o circunstancias modificativas, con independencia de los subti-
pos penales agravados o privilegiados, que son figuras auténomas. En este caso, si alguno de los
tramos excede de seis aios de pena privativa de libertad, la competencia vendria atribuida a la
Audiencia, aunque en virtud del principio acusatorio el Tribunal sélo podria imponer la pena
hasta seis afios, no mds, como en el caso del recurso. 2) Incorporando también la misma solu-
cion a los supuestos en que exista la posibilidad de transformarse la calificacion respecto de un
hecho penal y en el acto del juicio oral, en un subtipo penal, por ejemplo, en el de notoria canti-
dad o la pluralidad de perjudicados, en los delitos de trdfico de drogas o de estafa, respectiva-
mente. 3) entender que es la pena que, en concreto, se pide, con abstraccion de cualquier otra
consideracién» y asumia la interpretacion de la pena en concreto, declarando «Debe ser, por
consiguiente, este tltimo el criterio que prevalezca, esto es, el de la pena en concreto solicitada
por la acusacion mds grave, si hubiera varias, sin ninguna otra consideracion, la que determine
la competencia, cualesquiera que sean las demds circunstancias concurrentes, porque esta solu-
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cierto es que la doctrina jurisprudencial se unificé en Junta General de 2 de
octubre de 1992, en la que se acord¢ seguir el criterio de la pena en abstrac-
to porque de esa manera se obtiene una mayor certeza y seguridad desde el
primer momento respecto de la competencia y de alguna manera puede
entenderse reforzado el principio del Juez ordinario predeterminado por la
Ley. A partir de esta fecha son reiteradas las sentencias que se pronuncian a
favor de la pena abstracta fijada por el tipo, y no a la que resulte del juego
de las reglas de aplicacion de la pena, sea por el grado de perfeccionamien-
to, sea por el grado de participacion atribuible, sea por la naturaleza o
ndmero de las circunstancias concurrentes °.

Con lo expuesto no queda resuelta, ni mucho menos, la cuestion relativa
al limite punitivo como criterio delimitador del dmbito de aplicacién del
juicio rapido y, como veremos mads adelante, tras la reforma del articulo 66
del Codigo Penal por la Ley Orgénica 11/2003, pueden surgir criterios
interpretativos contrapuestos que afecten no s6lo al dmbito del enjuicia-
miento rapido, sino también al del procedimiento abreviado. La Circular
1/2003 de la Fiscalia General del Estado «sobre procedimiento para el
enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas y de
modificacién del procedimiento abreviado» ofrece una serie de soluciones
a las dudas que se pueden suscitar:

— Los delitos castigados con pena en la que el limite minimo sea infe-
rior a cinco afios de prisién (o a diez si son de otra naturaleza), pero el
maximo superior, quedan fuera del dmbito de las diligencias urgentes
porque es al tramo superior de la pena al que hay que atender (por ejem-
plo, las lesiones del art. 150 CP, estafa del art. 250 CP, receptacion del art.
301 o contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis.1
CP).

— En los delitos castigados con varias penas conjuntas o alternativas
bastard con que cualquiera de ellas (aunque se trate de la pena no privativa
de libertad) supere los limites del articulo 795 para excluir la tramitacion
como juicio rdpido (por ejemplo, detencién ilegal durante menos de tres
dias cometida por funcionario publico de los arts. 163.2 y 167 del CP,
allanamiento de morada cometido por funcionario publico de los arts. 202
y 204 del CP).

cion parece la mds conforme al espiritu de la Ley y porque con ella queda, como ya se indico, a
salvo el supuesto no frecuente en el que el Ministerio Fiscal y/o las acusaciones, en vista del
resultado de la prueba, varien instantdneamente las correspondientes calificaciones».

6 En este sentido, por ejemplo, cinco sentencias de 11 de diciembre de 1993
(RJ 1993/9284, 1993/9285, 1993/9286, 1993/9287, 1993/9288), 10 de julio de 1997 (RJ 5493),
23 de octubre de 1997 (RJ 1997/ 7313), 14 de mayo de 1998 (RJ 1998/3203), 29 de octubre
de 1998 (RJ 1998/8308) y 21 de diciembre de 1998 (RJ 1998/9800).



El juicio rdpido: Ambito, fases preprocesal y de instruccion 99

— Cuando se enjuicien en un mismo procedimiento varios delitos hay
que atender a la pena sefialada a cada uno de ellos sin sumar las penas de
las diversas infracciones.

— En la conspiracién, proposicion y provocacién para cometer determi-
nados delitos la pena en abstracto a la que hay que atender no es la sefialada
al delito a que se refiere, sino la rebajada en uno o dos grados.

— En los delitos castigados con pena superior a la establecida en el
articulo 795, pero en los que se establece la posibilidad de imponer una
pena inferior(dentro de aquel limite), hay que atender al cardcter faculta-
tivo o preceptivo de la degradacion. Si la degradacion es potestativa, no se
pueden incoar diligencias urgentes (por ejemplo, la posibilidad de impo-
ner la pena inferior en grado en los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros prevista en el art. 318 bis.6 del CP). Si la rebaja
de la pena es obligatoria, podrd seguirse este procedimiento (por ejemplo,
las lesiones del art. 150 con consentimiento de la victima del art. 155, la
detencion ilegal en la que se diera libertad al detenido en los tres primeros
dias del art. 163.2 del CP)

— En los delitos castigados con pena que no excede del limite del
articulo 795, pero en los que se establece la posibilidad de imponer una
pena superior en grado que si excederia de aquel limite, hay que distinguir
si la agravacion es preceptiva o facultativa. En el primer caso (por ejemplo,
amenazas del art. 170 con relacién al 169.1 del CP, facilitar la prostitucion
del menor de edad perteneciendo a una organizacion del art. 187.3 CP, o el
supuesto de prostitucién del menor de edad contemplado en el art. 188.3
del CP), no hay ninguna duda, se trata de subtipos agravados que exceden
de los limites del articulo 795. Si la agravacion es facultativa, la cuestion es
mads discutible, pero la Circular se inclina también por negar la incoacién
del juicio rdpido”’.

En el vigente Cédigo Penal la posibilidad de elevar facultativamente
la pena en grado (ademads de en el art. 66 reformado por la Ley Organi-
ca 11/2003) s6lo estd contemplado en tres ocasiones ®: en el delito contra
la salud publica tipificado en el articulo 362.3 que no plantea problemas
sobre la aplicacion del enjuiciamiento rdpido, ya que, aun elevando la
pena un grado no supera los limites del articulo 795, en el delito contra
las personas o bienes en caso de conflicto armado del articulo 613 en el
que la pena del tipo base ya excede del articulo 795 y en el delito masa

7 Enidéntico sentido se pronuncia Antonio GISBERT GISBERT: «El dmbito del procedimien-
to para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos» (RICV 6/2003), Tirant lo Blanch.

8 También se puede citar el subtipo agravado de lesiones del articulo 148 del CP que es de
aplicacién facultativa, pero la pena seiialada no excede del limite del articulo 795.
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previsto en el articulo 74.2 del CP, supuesto de poca aplicacion practica y
en el que, aunque no se siguiera el criterio de la FGE, dificilmente podria
ser enjuiciado por los tramites de los juicios rdpidos, dadas las dificulta-
des para que el Juzgado de Instruccién pueda completar la instruccién
durante el servicio de guardia, dada la complejidad del delito que ha de
revestir notoria gravedad y afectar a una generalidad de personas. Sin
embargo, con la proxima entrada en vigor, el 1 de octubre de 2004, de la
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal
de 1995, el problema recobrard importancia practica, ya que se contem-
plan dos nuevos supuestos de agravacion facultativa en delitos que si se
plantean con frecuencia ante nuestros Tribunales: la nueva penalidad del
delito continuado del articulo 74 del CP y el subtipo agravado del delito
contra la salud publica del articulo 370.

El articulo 370° establece la agravacién en uno o dos grados de la pena
del articulo 368 en determinados supuestos (que se utilicen a menores
de dieciocho afos o disminuidos psiquicos, que se trate de jefes, adminis-
tradores o encargados de organizaciones o cuando la conducta sea de extre-
ma gravedad). Cuando la conducta se refiera a sustancias que no causan
grave dafio a la salud, la pena del tipo base serd de uno a tres afios de pri-
sién y multa, por lo que la agravacién preceptiva de un grado no excederia
del 4mbito de los juicios rdpidos y si lo harfa la facultativa de dos grados '°.

9 El articulo 370, tras la reforma de la Ley Orgdnica 15/2003, establece: «Se impondrd la
pena superior en uno o dos grados a la sefialada en el articulo 368 cuando:

1.°  Se utilice a menores de dieciocho aifios o a disminuidos psiquicos para cometer estos
delitos.

2.°  Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a que se refie-
ren las circunstancias 2.“y 3.“ del apartado 1 del articulo anterior.

3.°  Las conductas descritas en el articulo 368 fuesen de extrema gravedad.

Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sustancias a que se
refiere el articulo 368 excediere notablemente de la considerada como de notoria importancia, o
se hayan utilizado buques o aeronaves como medio de transporte especifico, o se hayan llevado a
cabo las conductas indicadas simulando operaciones de comercio internacional entre empresas,
o se trate de redes internaciones dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren tres
o mds de las circunstancias previstas en el articulo 369.1.

En los supuestos de los anteriores niimeros 2.°y 3.° se impondrd a los culpables, ademads,
una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito».

10 No deja de causar extrafieza que, en la reforma operada por la Ley Organica 15/2003 (en
unién de la ya en vigor LO 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracién social de los extranjeros), caracterizadas por un endurecimiento
general de las penas, se hayan reducido las penas a imponer en las conductas més graves de trafi-
co de drogas, como son las perpetradas por los jefes, administradores o encargados de organiza-
ciones o cuando se califique el trafico de extrema gravedad, pero asi parece haber sucedido. En el
Cédigo Penal en vigor la elevacion de grado contemplada en el articulo 370 estd referida a la pena
del 369, por lo que la pena privativa de libertad a imponer en estos casos cuando se trate de sus-
tancias que no causan grave dafio a la salud serfa de cuatro afios y seis meses a seis afios y seis
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En cualquier caso, es dificil que en los supuestos 2.° y 3.° pueda considerar-
se que la instruccién serd presumiblemente sencilla, pero no es inimagina-
ble que en el 1. caso lo sea o el delito sea flagrante.

Con el nuevo articulo 74 del Cédigo Penal ! el delito continuado serd
castigado con la pena del delito mds grave impuesta en su mitad superior y
con cardcter facultativo puede imponerse la pena superior en grado de
aquélla en su mitad inferior (la misma posibilidad de elevacién de grado
establecia el art. 69 bis del Cédigo Penal de 1973, si bien la pena del tipo se
podia recorrer en toda su extensién). Este es el caso que més problemas
puede presentar en la préictica con relacién al &mbito del juicio rdpido (por
ejemplo, delito continuado de robo con fuerza en casa habitada).

El Tribunal Supremo, y respecto al limite punitivo que delimita la com-
petencia entre Juzgado de lo Penal y Audiencia Provincial, se ha pronun-
ciado en varias ocasiones sobre los efectos de la facultad de elevacién de
grado que establecia el articulo 69 bis del Cédigo Penal de 1983, llegando
a la conclusién de que la pena en abstracto comprende las facultades
discrecionales de elevacion de la sancion. Asi, la sentencia de 22 de abril
de 1999 (RJ 1999/3204) concluye que «si hay facultad de imponer penas
superiores a las que determinan la competencia objetiva de los Juzgados
de lo Penal, aunque las acusaciones no hayan hecho uso de esa facultad
en sus calificaciones, la competencia ha de reconocerse en favor de la
Audiencia Provincial». En el mismo sentido las de 21 de octubre de 1998
(RJ 1998/ 6884), 1a de 27 de noviembre de 1998 (RJ 1998/9203) y de 19 de
septiembre de 1996 (RJ 1996/ 6925) 12,

meses. Con la reforma sé6lo se podria imponer aquella pena si se hace uso de la facultad de elevar
la pena dos grados, pero no si se agrava la pena uno sélo, en cuyo caso la pena seria la misma que
la establecida en el 369. S6lo queda esperar que en la jurisprudencia se imponga una interpretacién
que estime de forma general la elevacién de dos grados en los dos supuestos analizados y quede la
agravacion con cardcter facultativo reducida al primero de los supuestos del articulo 370 (se utili-
cen menores o disminuidos psiquicos), ya que, de otro modo, llegariamos a la absurda consecuen-
cia de castigar con igual pena la conducta del miembro subalterno de la organizacién (art. 369.2
del CP) que la del jefe o administrador de la organizacién, o el que trafica con 2,5 kilogramos de
hachis que quien lo hace en cuantia superior a 2.500 kilogramos (limite cuantitativo por el que se
decanta la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo), y sin perjuicio de la necesaria concurren-
cia de otros elementos cualitativos, para apreciar la agravacion, asi, por ejemplo, en las sentencias
de 15 de febrero de 2003 (RJ 2003/2235) y de 18 de octubre de 2003 (RJ 2003/7435).

I E] articulo 74.1 del CP establece, tras la reforma de la Ley Organica 15/2003: «No obs-
tante lo dispuesto en el articulo anterior; el que, en ejecucion de un plan preconcebido o aprove-
chando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza
serd castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena sefialada para la infrac-
cion mds grave, que se impondrd en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de
la pena superior en grado».

12 En las dos ultimas citadas se acude para fundamentar la resolucion a la naturaleza juridi-
ca del delito continuado como una realidad juridica, un ente ontolégico y esencialmente auténo-
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La Circular 1/89 de la FGE sobre el procedimiento abreviado mantuvo la
postura contraria, sefialando que cuando la imposicion de la pena agravada sea
una mera facultad del juzgador, éste no puede, utilizando esa facultad, alterar
los términos de la competencia objetivamente determinada si previamente las
acusaciones no han hecho a su vez uso de dicha facultad, solicitando pena que
exceda de la competencia de aquél 1. La Circular 1/2003 de la FGE, como ya
hemos indicado, se aparta de este criterio utilizando tres argumentos: la deci-
sion de incoacion de diligencias urgentes se ha de adoptar antes de conocer si
las partes acusadoras hacen uso de la facultad discrecional agravatoria al for-
mular el escrito de acusacion, las criticas vertidas sobre el criterio anterior
basadas en que de este modo se permitia a las acusaciones elegir al érgano
competente ' y la doctrina jurisprudencial antes citada.

Nos hemos detenido resefiando los distintos argumentos relatlvos ala
aplicacién o no del enjuiciamiento rdpido en los casos de que exista una

mo, traduccion en el dmbito juridico penal de una realidad natural detectable fuera de €l (por lo
que, la doctrina que sientan no tiene que ser necesariamente aplicable al problema que se suscita-
ra de la posibilidad discrecional de elevacién de grado en atencién a la concurrencia de las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal).

13 La circular 1/1989 argumentaba esta conclusién del siguiente modo: «cuando se trate de
modificacion facultativa de la pena tipo, elevdndola o disminuyéndola en grado a criterio de la acusa-
cion o del Tribunal, esto es, siempre que la Ley utiliza el término “podrd™ u otro andlogo (asi, arts.
344 bis, dltimo pérrafo, o 506, tltimo pdrrafo, para la potestad agravatoria; o la del 318 en relacion
con los delitos de falsedad, para la degradatoria) ello no modifica sin mds las reglas de la competencia
objetiva, fijada estrictamente en funcién de la pena del tipo y no de las facultades que pueda o no
ejercer el Tribunal, sin merma del derecho de las acusaciones para hacer uso de la facultad de pedir
otra pena cuya cuantia debe determinar el cambio de la competencia por cuanto el dltimo pdrrafo del
articulo 790.7 dispone que, si la pena a solicitar definitivamente excediera de la competencia del
6rgano que estd conociendo, se dictard auto acordando la inhibicién con remisién del proceso al Tri-
bunal competente y norma andloga contiene, ya dentro del Juicio oral, el articulo 793.8; y de la
posibilidad de que el Juez o Tribunal imponga pena de menor gravedad, haciendo uso de la potestad
legal de rebajarla en grado; aunque si le estard vedado hacer uso de la potestad legal de elevarla, si
previamente no lo han hecho las acusaciones en su calificacion definitiva (vid. art. 794.3)».

4 Criticas no del todo justificadas si se considera que practicamente el tnico caso de eleva-
cién de grado facultativo que se planteaba era el de delito continuado del articulo 69 bis del CP
de 1983 (al igual que el futuro art. 74), ya que, si las acusaciones quisieran alterar las reglas de
competencia, bastaria con tipificar las infracciones por separado y no apreciar la continuidad delic-
tiva, haciendo una interpretacion estricta de los requisitos del articulo 74 relativos al plan precon-
cebido o idéntica ocasion, tal y como estableci6 el acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo para los casos en los que la aplicacién del articulo 74 perjudicara al reo [no deja de
ser una incoherencia que, a partir del 1 de octubre de 2004, cuando entre en vigor la LO 15/2003,
si se califican dos delitos por separado, por ejemplo, dos robos con fuerza en casa habitada, y se
solicitan dos penas de cinco anos de prisién, pueda tramitarse el juicio rdpido y la competencia
corresponda al Juzgado de lo Penal, y si los mismos hechos se califican como un solo delito conti-
nuado y se interesa pena de tres afios y seis meses de prision (o incluso dos afios si se atiende a la
doctrina jurisprudencial que permite imponer la pena en toda su extensién sin necesidad de aplicar
la pena en su mitad superior atendiendo a la escasa entidad del perjuicio causado, en este sentido la
sentenciade 28 de julio de 1999, RJ 1999/6664)], necesariamente el procedimiento a seguir ha de
ser el abreviado y la competencia corresponderd a la Audiencia Provincial.
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agravacion facultativa que permita elevar las penas por encima de los 1imi-
tes del articulo 795, con la finalidad de facilitar la comprensién y resolu-
cién de una cuestién que consideramos de gran importancia practica:
la incidencia de las nuevas reglas para la determinacién de la pena del
articulo 66 CP en el ambito de aplicacién del juicio rapido.

— El nuevo articulo 66 del CP y el limite punitivo del articulo 795 LECrim

El articulo 66 del Cédigo Penal, tras ser reformado por la Ley Orgéni-
ca 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica e integracion social de los extranjeros, ha introducido la
posibilidad de elevar la pena en grado en atencién a la concurrencia de
determinadas circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Habria que remontarse a los c6digos penales anteriores a 1983 para encon-
trar una facultad agravatoria similar y, probablemente, la reforma serd obje-
to de criticas fundadas, especialmente la reintroduccién en nuestro Derecho
del concepto de multirreincidencia y su compatibilidad con el principio de
la culpabilidad por el hecho '°.

En efecto, el articulo 66 establece la posibilidad de elevar la pena en
grado en dos supuestos:

— Cuando concurran mds de dos circunstancias agravantes y no concurra
atenuante alguna (que limita hasta la mitad inferior del grado superior).

15 La compatibilidad de la agravante de reincidencia con el principio de la culpabilidad por
el hecho (derivado de los arts. 10 y 25 de la Constitucion) es analizada en la muy interesante sen-
tencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1990 (RJ 1990/3194) que concluye afirmando que los
Tribunales podran contemplar la agravacion, siempre que de esa manera no se supere la gravedad
de la culpabilidad por el hecho. El Tribunal Constitucional, en sentencia de 4 de julio de 1991
(RTC 1991/150), que declaré la constitucionalidad de la agravante, seialaba «el juicio sobre la
proporcionalidad de la pena, tanto en lo que se refiere a la prevision general en relacion con
los hechos punibles como a su determinacion en concreto en atencion a los criterios y reglas
que se estimen pertinentes, es competencia del legislador en el ambito de su politica criminal,
siempre y cuando no exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del Esta-
do de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de cul-
pabilidad penal derivado de ella (STC 65/1986, antes citada); lo que no cabe extraer, en todo
caso y necesariamente, de la apreciacion de la circunstancia agravante de reincidencia, ya que
ésta ha de ser tenida en cuenta por los Tribunales iinicamente dentro de unos limites fijados
por cada tipo penal concreto y su respectiva sancion: es decir, para determinar el grado de
imposicion de la pena y, dentro de los limites de cada grado, la extension de la pena. Por tanto,
no cabe apreciar; desde esta perspectiva, la inconstitucionalidad del articulo 10.15 del CP» .Con
la elevacion de la pena en grado, ;llegard el Tribunal Constitucional a idéntica conclusién? Por
ejemplo, un supuesto extremo, la pena de un delito de robo con violencia y uso de armas en
grado de tentativa cometido por un multirreincidente puede alcanzar los cinco afios siete meses
y quince dfas, que es superior a la pena médxima (cinco afios) con que es castigado el delito
consumado. Imponiendo aquella pena, ;se superaria la gravedad de la culpabilidad por el
hecho?, ¢serfa desproporcionada, en el sentido constitucional, la pena por el delito intentado?
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— Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la
cualificacién de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecu-
toriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de
este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza (y a diferencia del
supuesto anterior, se puede recorrer la pena superior en grado en toda su
extension).

Con independencia de la consideracién que nos merezca la reintroduc-
cion de esta ultima agravante, debemos analizar su incidencia en el ambito
de aplicacién del juicio rdpido. Con bastante frecuencia nos encontraremos
con imputados en los que concurren los presupuestos para la agravacién
por multirreincidencia del articulo 66, nimero 5, y cuando la pena superior
en grado a la del tipo del delito cometido supere los cinco afios de prisién
(por ejemplo tres supuestos muy frecuentes: robo con violencia, robo con
fuerza en casa habitada y estafa, aunque este tltimo sélo hasta el 1 de octu-
bre de 2004, ya que la Ley Organica 15/2003 reduce la pena de este delito),
cabe preguntarse ;se puede tramitar la causa como juicio rdpido en el caso
de no hacer uso de la agravacion facultativa? Probablemente el legislador al
elaborar la Ley 38/2002 pensaba en estos casos de individuos multirreinci-
dentes como mds necesitados de una rapida respuesta judicial cuando afir-
maba en la exposicion de motivos de dicha Ley: «los retrasos en la sustan-
ciacion de los procesos penales son aprovechados en ocasiones por los
imputados para ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial y, sobre
todo, para reiterar conductas delictivas, lo que genera una impresion gene-
ralizada de aparente impunidad y de indefension de la ciudadania 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 fenome-
nos antes descritos y permitir que la Justicia penal cumpla alguno de los
fines que tiene asignados. Esta es la finalidad primordial que persigue la
presente reforma parcial».

La Circular FGE 1/2003, 16gicamente al ser una reforma posterior, no
aborda esta cuestion y el principal argumento que expresaba para justificar
la inaplicacion del juicio rapido en los casos de agravacion facultativa, que
la decision de incoar diligencias urgentes ha de efectuarse antes de conocer
si las acusaciones hacen uso de la agravacion, no es aplicable. Sucedera al
contrario, se incoardn diligencias urgentes porque la pena del tipo no exce-
de del limite del articulo 795 de la LECrim y serd durante la tramitacion de
éstas, una vez que se aporte la hoja histérico penal del imputado, cuando se
tenga conocimiento de la posibilidad de hacer uso de la agravacion. El
segundo argumento para justificar la modificacién del criterio de la Circu-
lar 1/1998, relativo a que la competencia quedaba en manos de las acusa-
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ciones, no parece que tenga una entidad suficiente para justificar una postu-
ra u otra en el tema que ahora se nos plantea.

— Tampoco la jurisprudencia antes citada respecto a la facultad agrava-
toria del articulo 69 bis del CP de 1983 es estrictamente aplicable a este
caso, y muy especialmente aquellas sentencias que motivaban su posicién
en el hecho de que el delito continuado es una realidad juridica, un ente
ontolégico esencialmente auténomo, dado que, en este caso, el delito no
sufre alteracion, no puede hablarse de un subtipo agravado, es la concu-
rrencia de determinadas circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal la que motiva la elevacién de la pena.

El problema se plantea no sélo en la aplicacién del articulo 795 LECrim,
sino también al limite punitivo delimitador del sumario y procedimiento abre-
viado del articulo 757 LECrim (cabe pensar, por ejemplo, el supuesto de delito
de trafico de drogas en su modalidad de sustancias que causen grave dafio
cometido por un multirreincidente), y se extiende también a la distribucién de
competencias entre el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial.

Con una primera lectura de las sentencias del Tribunal Supremo que
clarificaron el tema de la determinacion de la competencia, atendiendo al
criterio de la pena en abstracto (vid nota 6), se llegaria a la conclusién apre-
surada de que en estos supuestos (en los que existe la posibilidad de elevar
la pena un grado por encima de los limites de los arts. 14.3 y 795 de la
LECrim) la competencia corresponderia a los Juzgados de lo Penal y se
podria aplicar el procedimiento del juicio rdpido porque para la determina-
cién de la pena en abstracto del delito no hay que tener en cuenta los resul-
tados de la aplicacién de las circunstancias modificativas. Todas ellas
declaran reiteradamente que «para fijar la competencia ha de estarse a la
pena abstracta fijada por el tipo, y no a la que resulte del juego de las
reglas de aplicacion de la pena, sea por imperfeccion delictiva, sea por el
grado de participacion, sea por la naturaleza de las circunstancias concu-
rrentes». En el mismo sentido se pronunciaba la Circular de la FGE 1/1989
que distinguia entre pena abstracta que sancionaba el tipo y la pena en con-
creto que castigaba al responsable del mismo en atencién a las circunstan-
cias concurrentes '. Creemos que de aquella doctrina no puede extraerse
esta conclusion, puesto que tanto el Tribunal Supremo como la Fiscalia, en

16 Ta Circular de la FGE 1/1989 afirmaba: «La fijacién de la pena que determina la compe-
tencia ha de hacerse atendiendo a la pena del tipo y no a la que resulte del juego de las reglas de
aplicacién de la pena, sea por imperfeccién delictiva, sea por el grado de participacion, sea por la
naturaleza de las circunstancias concurrentes. Asi debe deducirse de los términos de la Ley que,
tanto en el articulo 14.3.° como en el 779, utiliza la expresion “delitos castigados con pena”. La
pena abstracta es la que sanciona el tipo, mientras que la concreta es la que castiga al responsable
del mismo, en funcién de las circunstancias concurrentes, por lo que ha de ser aquélla y no ésta la
determinante de la competencia».
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aquel momento, no podian contemplar la posibilidad de una elevacién de
grado de la pena aplicando circunstancias modificativas, ya que sélo existia
la posibilidad contraria de degradar la pena del tipo en aplicacién de aqué-
llas, ni es posible considerar sin mas que, a sensu contrario, si no se tenia
en cuenta las reglas de aplicacion de la pena respecto a las circunstancias
modificativas cuando suponian una degradacién de la pena del tipo para
fijar la pena en abstracto tampoco han de ser contempladas para determinar
aquella cuando supongan un aumento de grado.

Ante el supuesto planteado, incoacién de diligencias urgentes porque la
pena del tipo no excede del limite del articulo 795 LECrim, pero durante la
instruccion se pone de manifiesto que por aplicacion del articulo 66 del CP
exista la posibilidad de elevarla un grado por encima de aquel limite, caben
en principio tres soluciones:

1. Entender que el enjuiciamiento rdpido es aplicable en cualquier
caso, es decir, tanto si se hace uso de la facultad agravatoria del articulo 66
como si no, y en el primer caso deberiamos plantearnos qué érgano es com-
petente para el enjuiciamiento.

2.° Considerar que sélo se puede continuar como juicio rapido si al
calificar las acusaciones no hacen uso de la facultad agravatoria

3. Estimar que en ninglin caso cabe continuar la tramitacion del pro-
cedimiento como enjuiciamiento rapido.

1. Sies la pena abstracta del tipo la que determina el Iimite punitivo
del articulo 795 LECrim, se puede afirmar que esta pena no sufre alteracién
por el hecho de que, en atencién a la concurrencia de determinadas circuns-
tancias agravantes, se eleve un grado, por lo que en estos casos seria aplica-
ble el enjuiciamiento rdpido. De igual modo, dada la similar redaccion del
articulo 14.3 de la LECrim, la competencia para el enjuiciamiento, aten-
diendo a la pena del tipo, corresponderia al Juzgado de lo Penal. De este
modo, el 6rgano unipersonal conoceria de procedimientos en los que la
pena que se podria imponer puede alcanzar los siete afios y seis meses de
prision, resultante de elevar un grado una pena del tipo con una extensién
maxima de cinco afios (no puede rechazarse per se diciendo que es una
pena excesivamente elevada para ser impuesta por un érgano unipersonal,
puesto que los Juzgados de lo Penal con frecuencia aplican penas superio-
res en los casos en que se imputan varios delitos a un mismo acusado que
se ventilan en un tnico procedimiento). Aunque también es posible consi-
derar que, a diferencia del articulo 795 LECrim, el articulo 14.3 est4 direc-
tamente relacionado con el derecho constitucional al Juez ordinario prede-
terminado por la Ley, que podria motivar una interpretacion diferente de
ambos preceptos, y considerar competente la Audiencia Provincial.
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Esta solucién se podria apoyar en una interpretacion superficial de la
doctrina jurisprudencial antes citada. También se podria afirmar (aunque es
muy discutible) que los derechos y garantias del imputado no se ven afecta-
dos, puesto que, si el procedimiento para el enjuiciamiento rapido forma
parte de nuestro Derecho y no ha sido declarado inconstitucional, debe tener
las mismas garantias que el procedimiento abreviado. El Tribunal Supremo
(sentencia de 4 de marzo de 2000, RJ 2000/1114), en relacién con un
supuesto de condena por homicidio en tentativa en una causa tramitada
como procedimiento abreviado, afirmaba que «la comparacion objetiva
entre ambos procedimientos (sumario y abreviado) no nos puede llevar a la
afirmacion de que uno es mds garantista que el otro, puesto que si llegdse-
mos a la conclusion de que el procedimiento Abreviado adolece de un déficit
de garantismo, ello nos llevaria inexorablemente a declarar la incompatibi-
lidad de dicho procedimiento con las previsiones constitucionales» "’.

17" Se trata de un caso realmente atipico. No es infrecuente que en causas tramitadas como

procedimiento abreviado por lesiones o agresion sexual, al formular sus conclusiones provisiona-
les, la acusacién particular califique los hechos como delito de homicidio o violacién en tentativa
y el Juzgado de Instruccion dicte auto de apertura del juicio oral sin rechazar esta calificacién. En
estos casos, dada la irrecurribilidad de aquel auto y que generalmente no es notificado al Ministe-
rio Fiscal, la cuestién no se plantea hasta el turno de alegaciones previas del juicio oral, y suele
concluir con la declaracién de nulidad del auto en cuestién por el 6rgano de enjuiciamiento y la
devolucién de actuaciones al instructor para que o bien incoe sumario o deniegue la apertura del
juicio oral por aquellos delitos. En el caso que analiza la sentencia citada no sucedi6 asi, el Minis-
terio Fiscal calificé los hechos como lesiones y la Acusacion Particular como asesinato en tenta-
tiva solicitando pena de once afios de prision, la causa continué tramitdndose como procedimien-
to abreviado y la Audiencia Provincial condené por delito de homicidio intentado a la pena de
seis afos de prisién. Contra la sentencia interpone recurso el Ministerio Fiscal alegando que al
procederse de esta forma se ha vulnerado el derecho de los acusados a un juicio con todas las
garantias, al habérseles privado de la posibilidad de un Auto de procesamiento, una declaracion
indagatoria, recursos e incluso de la necesidad de que la prueba pericial se hubiera realizado por
dos peritos. El Tribunal Supremo razona que «Las diferencias objetivas que pueden sefialarse
entre la procedimiento abreviado y el procedimiento ordinario consisten fundamentalmente en la
desaparicion, en el Abreviado, del auto de procesamiento con la consiguiente declaracion inda-
gatoria y los recursos que se abren contra dicha resolucion. Otra distincion radica en la obliga-
toriedad de que la prueba pericial se lleve a efecto por dos peritos, mientras que en el procedi-
miento abreviado es suficiente con uno solo. También se podria afiadir que, en este iiltimo, se
suprime la fase intermedia y se concentra en el Juez de Instruccion la fase de calificacion y de
apertura del juicio oral. Estas diferencias no son suficientes para afirmar, con cardcter genérico,
que el incumplimiento de las formalidades legales del procedimiento ordinario lleva aparejada
indefension. La comparacion objetiva entre ambos procedimientos no nos puede llevar a la afir-
macion de que uno es mds garantista que el otro, puesto que si llegasemos a la conclusion de que
el procedimiento abreviado adolece de un déficit de garantismo, ello nos llevaria inexorablemen-
te a declarar la incompatibilidad de dicho procedimiento con las previsiones constitucionales. En
todo caso debemos proclamar que, en el asunto que nos ocupa, se han respetado escrupulosa-
mente las garantias establecidas por la Ley para esta clase de proceso» y concluye afirmando
«El principio de seguridad juridica y el de la necesidad de conservacion de los actos procesales,
en los que no se haya observado la vulneracion de normas esenciales del procedimiento que
hayan ocasionado indefension, inclinan al sistema, como también sostiene gran parte de la doc-
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La principal objecién que se puede hacer a esta tesis es que la conside-
racion de la pena abstracta del tipo como criterio delimitador es una cons-
truccién doctrinal y jurisprudencial y que la Ley no lo menciona. Los
articulos 14.3, 757 y 795 no aluden a la pena del tipo, sino que hablan de
delitos castigados con pena privativa de libertad no superior o que no exce-
da de determinada cuantia, y lo cierto es que en este caso, que se ha hecho
uso de la facultad de agravacién en atencion a las circunstancias modifica-
tivas concurrentes, la pena con que se castiga el delito es superior a los
limites fijados en aquellos preceptos.

2. Es posible entender que, no sobrepasando la pena del tipo los limi-
tes del articulo 795 y pese a existir la posibilidad de elevar la pena en un
grado en aplicacion del articulo 66 CP, si no se hace uso de aquella facultad
discrecional en conclusiones provisionales el procedimiento puede conti-
nuar tramitdndose como juicio rapido.

Esta interpretacion puede apoyarse tanto en la doctrina de la pena en
concreto (que parece no estar descartada totalmente, vid. nota 17), puesto
que la pena solicitada no excederia del articulo 795, como en la de la pena
en abstracto, dado que para determinar €sta hay que considerar tinicamente
la pena del tipo y no la que resulte de la aplicacion de las circunstancias
modificativas. También es posible invocar en defensa de aquélla la Circular
FGE 1/1989 y los argumentos que empleaba para considerar que la posibi-
lidad de elevacidn discrecional de la pena no modificaba sin mds las reglas
de la competencia objetiva (vid. nota 13). Puede considerarse, asimismo,
que en la mayoria de los casos (no seria asi en el supuesto de concurrir tres
o mds agravantes) la calificacién juridica del hecho en el escrito de acusa-
cién es idéntica en los casos de que se aprecie la agravante de reincidencia
en un individuo con una sola condena anterior que en los que se aprecie esa
misma agravante a un individuo multirreincidente, puesto que la reforma
del CP no ha creado una agravante especifica para este caso, sino que, ni-
camente, ha modificado las reglas para la determinacién de la pena en el
articulo 66.

Incoadas diligencias urgentes por concurrir los presupuestos del articu-
lo 795 LECrim, (como sefnalamos anteriormente, el Juez de Instruccidén

trina, a mantener la validez del enjuiciamiento y fallo por el procedimiento abreviado de hechos
para los que se pedia inicialmente penas que corresponderia tramitar por el procedimiento ordi-
nario» y contiene un dltimo inciso, que parece reabrir la polémica sobre los contrapuestos crite-
rios, pena en abstracto o pena en concreto, delimitadores de la competencia y del 4ambito del
procedimiento abreviado, inclindndose por este dltimo, que sefiala: «Si mantenemos incluso la
validez de las sentencias en las que se imponga una pena de las que les corresponderia el proce-
dimiento ordinario, mucho mds vdlida serd dicha postura si finalmente la resolucion impone una
pena que, por su extension definitiva (seis afos de prision), hubiera autorizado tramitar toda la
causa por el procedimiento abreviado».
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incoard este procedimiento, puesto que, en el momento de adoptar esta
resolucidn, generalmente no tendra conocimiento de la posible concurren-
cia de circunstancias que, con arreglo al art. 66 del CP, permitan la eleva-
cién de grado), formulados los correspondientes escritos de acusacion sin
elevar de grado la pena, puede que en acto del juicio oral y en el momento
de formular conclusiones definitivas el Fiscal o la Acusacion Particular
hagan uso de la agravacion prevista en los niimeros 2 6 5 del articulo 66 del
CP. En estos casos serd de aplicacién supletoria el articulo 788.5 de la
LECrim, y si todas las acusaciones elevan en grado la pena, el Juez de lo
Penal se declarard incompetente y remitird las actuaciones a la Audiencia
Provincial para que ésta celebre nuevo juicio oral. Aunque la pena final-
mente solicitada ha excedido del ambito del articulo 795, no serd preciso
retrotraer las actuaciones, por aplicacion subsidiaria y analdgica del articu-
lo 760 LECrim, y serd la Audiencia Provincial quien acomodard la celebra-
cion del juicio oral a las normas del procedimiento abreviado (que en poco
difieren de las del enjuiciamiento rdpido) '%. Si s6lo una de las acusaciones

8 Incluso, si la Audiencia Provincial acordara la celebracién del juicio oral por las normas

del enjuiciamiento rdpido, no por ello se incurriria en causa de nulidad. El Tribunal Supremo se
ha pronunciado en diversas ocasiones sobre las consecuencias procesales de una modificacién
de la calificacién juridica en conclusiones definitivas que, en principio, debia conllevar el cambio
de procedimiento. La sentencia de 29 de marzo de 2001 (RJ 2001/10147) analiza un caso donde,
en procedimiento abreviado, el Fiscal, en conclusiones definitivas, solicité una pena superior a
nueve afos de prision tras apreciar la agravacién del 369.2 del CP en un delito de trfico de cocai-
na (en conclusiones provisionales se acusaba por el tipo bdsico). La defensa en su recurso alega
vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias porque desde el momento en que el
Fiscal solicité una pena que rebasa la establecida en el articulo 779 de la LECrim para el procedi-
miento abreviado debié suspenderse el juicio y retrotraerse las actuaciones para su instruccién
como procedimiento ordinario. El Tribunal Supremo rechaza el motivo alegando que «El hecho
de que como consecuencia de la prueba practicada el Fiscal postulara la concurrencia de la
agravante especifica prevista en el articulo 369.2.° del CP y, por ende solicitara una pena supe-
rior a los nueve afios de prision, no empece que, a pesar de ello, continuara el proceso como
procedimiento abreviado segiin el criterio que ha quedado expuesto, puesto que el tipo de injusto
no habia variado en la acusacion definitiva y solo por la apreciacion de una circunstancia agra-
vante que incide sobre el tipo basico calificado se superd el limite penoldgico del articulo 779»,
aunque luego anade: «Por otra parte, cabe significar que en el caso de que el procedimiento
abreviado se transforme en ordinario, el articulo 780 LECrim ordena que seguird la tramitacion
sin retrotraer el procedimiento “mds que en el caso de que resulte necesario practicar diligencias
o realizar actuaciones con arreglo a las normas comunes de la Ley procesal”, como puede ser la
necesidad de que el dictamen pericial se preste por dos peritos o la inexcusabilidad de la cons-
tancia de la preexistencia. Pero ninguna de estas necesidades concurren en el caso presente...».
La sentencia de 7 de diciembre de 2000 (RJ 2000/1914) contempla un supuesto en el que el Fis-
cal, modificando en conclusiones definitivas, califico los hechos como homicidio doloso (en pro-
visionales lo tipifico como imprudente) y la Sala, en lugar de dictar sentencia, acordo remitir la
causa al Tribunal del Jurado. El Tribunal Supremo declara la nulidad del auto, arguyendo: «El
supuesto de la censura casacional no aparece expresamente regulado, lo que hace necesaria la
indagacion de su solucion a través de la interpretacion. La laguna existente ha de ser resuelta a
través de la analogia entre el supuesto contemplado en el articulo 48.3 de la Ley del Tribunal de
Jurado y el que es objeto de esta casacion, criterio que determina la continuacion del procedi-
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eleva el grado de la pena, el Juez de lo Penal podra remitir las actuaciones
a la Audiencia Provincial o continuar el juicio, pero, en este caso, no podra
apreciar la agravacion facultativa del articulo 66.4 y 5 del CP.

Si incoadas diligencias urgentes el Ministerio Fiscal o la Acusacion
Particular, estiman que concurre la multirreincidencia o tres 0 mas agravan-
tes, y tienen la intencién de solicitar la pena del tipo elevada en grado,
deberian anunciarlo asi en la audiencia sobre la continuacién del procedi-
miento prevista en el articulo 798.1 LECrim y solicitar la continuacién del
procedimiento como diligencias previas. Aunque el articulo 798 sélo con-
templa la posibilidad de transformacién del procedimiento por insuficien-
cia de las diligencias practicadas, como sefala la Circular FGE 1/2003, no
hay ningin inconveniente en admitir que esta transformacién pueda acor-
darse cuando se evidencie que el objeto del proceso no es propio del juicio
rapido. Puede suceder también que la solicitud de pena superior a la esta-
blecida en el articulo 795 no se evidencie hasta el momento de formular
escrito de acusacién, una vez abierto el juicio oral (por ejemplo, porque la
hoja histérico penal se aporte o se tenga conocimiento de su contenido con
posterioridad). En estos casos, serd también de aplicacién subsidiaria y
analégica el articulo 760 LECrim, y procedera la transformacién a procedi-
miento abreviado sin necesidad de retrotraer el procedimiento mas que en
los casos que dicho precepto sefiala.

3. Latercera alternativa es considerar que, siempre que exista la mera
posibilidad, aplicando el articulo 66 del CP, de elevar la pena en un grado
por encima del limite del articulo 795, no es posible continuar como juicio
rapido y debe acordarse la transformacién en procedimiento abreviado.

Esta interpretacién se podria apoyar en la Circular FGE 1/2003 y en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada con relacion al antiguo articulo
69 bis del CP de 1983, aunque, como se dijo anteriormente, no todos sus
argumentos son aplicables al presente caso, bien porque la decisién sobre la
incoacién se toma con anterioridad al conocimiento de la posibilidad agra-
vatoria, bien porque aqui no se considera la autonomia del delito continua-
do, sino el mero juego de las reglas de aplicacion de la pena.

De seguirse este criterio habria que proceder siempre a la acomoda-
cién del procedimiento a las normas del abreviado, tal y como se ha indi-
cado en el apartado anterior para el caso de hacerse uso de la facultad
agravatoria. Posiblemente, desde un punto de vista de politica criminal, no
sea la solucién mds recomendable, ya que quedarian fuera del juicio rédpi-

miento hasta su decision por sentencia por el érgano jurisdiccional que ha conocido del juicio
desarrollado en su presencia y que viene avalado por principios procesales de evidente trascen-
dencia en el enjuiciamiento penal como el de conservacion de actos y el de economia procesal».
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do muchos supuestos, que precisamente por tratarse de individuos multi-
rreincidentes generan mds alarma social y sensacién generalizada de
impunidad y existe un mayor riesgo de reiteracion delictiva, y como sefia-
laba la exposicion de motivos es precisamente lo que la Ley 38/2002 pre-
tende evitar.

Analizados los argumentos, ventajas e inconvenientes de cada una de
las posibles interpretaciones, y sin perjuicio de cualquier otra opinién méds
fundada o con mejor criterio, parece que la solucién contemplada en segun-
do lugar se ajusta mejor a la filosofia que preside la Ley 38/2002 y, en
general, la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

I1.2 Incoacién mediante atestado policial

Las diligencias urgentes s6lo se pueden incoar si previamente se ha
tramitado atestado por la Policia Judicial. El articulo 795 LECrim exige,
como presupuesto para la aplicacién del juicio rdpido, que «el proceso
penal se incoe en virtud de atestado policial». Como sefiala Soto Nieto, en
esta ordenacidn se pone de relieve la sobreestimacién que la Ley manifiesta
respecto a la funcién asignada a la Policia Judicial. A su celo se encomien-
da la confeccién del atestado, llave o presupuesto ineludible para la puesta
en marcha del recién modelado juicio. Con razén se reconoce a aquélla una
labor de «preinstruccién» que va por delante de la incoacion de las diligen-
cias urgentes . '

No llega a comprenderse totalmente el motivo que ha llevado al legisla-
dor a limitar el dmbito del enjuiciamiento rdpido a los supuestos de
incoacién mediante atestado policial y excluir los casos en los que el proce-
dimiento penal se inicia de oficio, mediante querella o por denuncia pre-
sentada ante el Juzgado o ante el Ministerio Fiscal. La actuacién de la
Policia Judicial, desde el inicio, resultard esencial, en la mayoria de los
casos, para que el Juzgado de Guardia pueda llevar a cabo la instruccion
concentrada propia del enjuiciamiento rapido. La exposicion de motivos de
la Ley 38/2002 justifica este requisito sefialando que «el dmbito de aplica-
cion de este nuevo proceso especial —al que se aplican supletoriamente las
normas del procedimiento abreviado— se determina con arreglo a criterios
que sirven de claro indicio, segiin maximas de la experiencia, de que serd
posible en la prdctica una sustanciacion del proceso en tiempos mucho
mds reducidos que los hasta ahora habituales. Se trata en todo caso de
hechos punibles en que la Policia Judicial ha detenido a una persona 'y la

19 Soto NIETO, E.: «Juicios rdpidos. Salvaguarda de garantias», Diario la Ley, nim. 5700.
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ha puesto a disposicion del Juzgado de Guardia o en que, aun sin detener-
la, la ha citado para comparecer ante el Juzgado de Guardia por tener la
calidad de denunciado en el atestado policial. Son, por tanto, supuestos en
que ha habido detencion policial o citacion policial para comparecer ante
el Juzgado de Guardia».

Cierto es que, en muchos supuestos, para que pueda concluirse la ins-
truccion judicial en el escaso término del servicio de guardia se requiere
que previamente la Policia Judicial haya llevado a cabo una labor de preins-
truccién, asegurando las fuentes de prueba, disponiendo la préctica de
informes periciales y, sobre todo, citando a los testigos ante el Juzgado y
poniendo a disposicién judicial al imputado (detenido o citado). Pero ello
no justifica por si la exigencia como presupuesto procesal de la previa tra-
mitacién de atestado policial, ya que, de este modo, se veda la aplicacién
del enjuiciamiento rapido a aquellos casos en los que, pese a la inexistencia
de investigacién policial, son de sencilla instruccion y podria tramitarse el
procedimiento durante el servicio de guardia, especialmente en aquellos
partidos judiciales, la mayoria, en los que la duracién de aquél es de ocho
dias. (Piénsese, por ejemplo, en una denuncia presentada en el Juzgado de
Instruccién por la comision del nuevo delito de violencia familiar del art.
153 del CP, de tan sencilla instruccién que, hasta la reforma de la Ley Orga-
nica 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracién social de los extranjeros, era constitutivo
de falta y se enjuiciaba, consecuentemente, por los tramites del juicio de
faltas que carece de fase de instruccion.)

Un sector de la doctrina, ante el desconcierto que provoca la exigencia
de este requisito, propone una interpretacion flexible del mismo. Gisbert
Gisbert no descarta la legalidad de que el procedimiento pueda iniciarse,
tras la tramitacién por el Fiscal de diligencias de investigacion, si en
aquéllas media una orden de detencidn, que tendria que llevar a cabo la
Policia Judicial, ya que, en este caso, habria un atestado policial, instrui-
do a consecuencia de la orden del Fiscal ?°. Galdana Pérez Morales propo-

20 GrisBERT GISBERT, A., op. cit., analiza este supuesto indicando que «el Ministerio Fiscal,

en base a lo dispuesto en el articulo 5 de su Estatuto Orgdnico y del articulo 773.2 de la
LECrim17, puede incoar diligencias de investigacién. Estas diligencias podrian abocar a una
orden de detencién, que l6gicamente llevaria a cabo la Policia Judicial. Formalmente no se trata-
ria de un proceso iniciado como consecuencia de un atestado policial y tendriamos que negar que
por esa via se pueda acceder al enjuiciamiento rdpido. Sin embargo, hay que pensar que se da el
presupuesto de puesta a disposicion judicial del denunciado y que en definitiva también habra un
atestado, el instruido por la policia como consecuencia de la orden fiscal. Por todo ello, no descar-
to la legalidad de esta via. De todas formas en la préctica este supuesto carece de excesiva impor-
tancia, habida cuenta de lo poco frecuente que es que el Ministerio Fiscal decida por su cuenta
ordenar la detencion».
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ne una interpretaciéon amplia del presupuesto procesal, permitiendo que,
si se ha presentado denuncia ante el Juzgado o ante el Fiscal, éstos pue-
dan remitirla inmediatamente a la policia ordenando la incoacién del
pertinente atestado 2'.

La Circular FGE 1/2003 no considera posible incoar diligencias urgen-
tes si el proceso penal se iniciara mediante querella, denuncia directamente
presentada ante el érgano judicial, o ex officio mediante la deduccién de
testimonio de particulares ordenada por la autoridad judicial. También
rechaza la aplicacién del procedimiento en el caso de denuncia presentada
ente el Fiscal, puesto que, aun cuando el Fiscal puede ordenar a la Policia
Judicial la prictica de determinadas diligencias, sin embargo, la actuacién
del Ministerio Ptblico habra de concluir mediante una decision de archivo
o mediante la presentacién de denuncia o de querella ante el Juzgado,
supuestos ambos que excluyen la incoacién de diligencias urgentes.

La atribucioén a la policia del monopolio del inicio del juicio rdpido ha
sido objeto de criticas que consideran que el incremento de las facultades
de la Policia Judicial lo ha sido en detrimento de las del Juez de Instruccion
como director y garante de la investigacién penal >>.

II.3 La puesta efectiva del imputado a disposicion del Juzgado
de Instruccién

El articulo 795 exige, junto al atestado policial, que la Policia Judicial
haya detenido a una persona y la haya puesto a disposicion del Juzgado de

2l GALDANA PEREZ MORALES, M.: «El juicio rdpido por delito y su impugnacién», Tirant

lo Blanch, 2003, sefnala que «sorprende, sin duda, que de la interpretacion global del articulo
resulte una consecuencia que no parece que fuera la deseada por el legislador. A saber: si el ofen-
dido por uno de los delitos incluidos en la lista presenta una denuncia o querella ante el Ministerio
Fiscal o ante el érgano jurisdiccional, la tramitacién no podra hacerse por el juicio rapido, puesto
que, como ya se vio, no se cumpliria el primer requisito que exige que el proceso penal se incoe
siempre por atestado policial.

Se llega de este modo a una situacién dificilmente justificable: la diferente tramitacién por el
mero hecho de acudir al juzgado en primer lugar en vez de a la comisaria de policia. Para corregir
este efecto debe imponerse, en mi opinion, una interpretaciéon amplia de este precepto permitien-
do que si se ha presentado la denuncia o querella ante el 6rgano judicial o ante el Fiscal éstos
puedan dar traslado a la policia inmediatamente para que realice el atestado y asi salvar la litera-
lidad del precepto».

22 MaRrco Cos, J. M., en un trabajo muy critico titulado «Juicios rdpidos y policia judi-
cial: ;Hacia la codireccion del proceso penal?», Actualidad Juridica Aranzadi nim. 559, llega,
entre otras, a las siguientes conclusiones: 1) En la configuracién de las funciones de la Poli-
cia Judicial en el nuevo procedimiento abreviado y de enjuiciamiento rdpido late la idea de que
hasta el momento ha sido insuficiente e ineficaz la actuacion de Juzgados y Tribunales, en la
medida en que las sucesivas reformas no han alumbrado un proceso penal verdaderamente
rdpido. 2) Se pretende remediar el déficit de rapidez apuntado derivando funciones bdsicas de
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Guardia o que, sin detenerla, la haya citado para comparecer ante el Juzga-
do de Guardia por tener la calidad de denunciado en el atestado policial.
Nuevamente se atribuye a la Policia Judicial la facultad de determinar,
al menos en forma negativa, la incoacion del juicio rapido, puesto que, si la
policia no detiene ni cita al denunciado ante el Juzgado de Guardia, el pro-
cedimiento no podrd tramitarse como enjuiciamiento rdpido. Como sefiala
la Circular FGE 1/2003, los atestados en los que la persona denunciada,
pese a estar perfectamente identificada, no haya sido localizada ni, por ello,
detenida o citada personalmente ante el Juzgado no podrdn originar un jui-
cio rapido. A lo que se puede afiadir que tampoco podradn incoarse diligen-
cias urgentes a raiz de aquellos atestados en los que, no habiéndose produ-
cido la detencién (o mediando ésta, se hubiere puesto en libertad al
detenido), la Policia Judicial no ha procedido a la citacién del denunciado
ante el Juzgado por considerar que el hecho no estd comprendido en ningu-
no de los supuestos del articulo 795 de la LECrim. El articulo 796.3 obliga
ala policia a citar a la persona denunciada si no hubiese procedido la deten-
cioén, pero, claro estd, siempre que aquélla considere que el hecho es sus-
ceptible de enjuiciamiento rapido, criterio policial que, por ejemplo, en la
interpretacién del requisito de la instruccién presumiblemente sencilla,
puede no coincidir con el, probablemente mds certero, del Juzgado de Ins-
truccidén, quien, sin embargo, se verd forzado a incoar diligencias previas
cuando la policia considere que el delito no era de sencilla instruccion judi-
cial. (El problema se plantea en la practica con delitos no incluidos en el
listado del art. 795, en los que con frecuencia no se produce la detencion, y
en los que, con cardcter general, no puede afirmarse aprioristicamente si la
instruccién podrd concentrarse en el servicio de guardia, por ejemplo,
lesiones, determinadas falsificaciones, impagos de pensiones, etc.)
Tampoco se entiende, en este caso, la razén por la que el legislador ha
vedado la posibilidad de incoar juicio rdpido en ausencia de citacién poli-
cial. La actuacién de la Policia Judicial, identificando, deteniendo o citando
al denunciado, es de suma importancia para que pueda instruirse el proce-

la instruccion, en algunos casos de cardcter directivo, hacia la Policia, en detrimento de las que
corresponden al Juez con arreglo al disefo cldsico del proceso penal. 3) La nueva normativa
se aparta del modelo legal de Policfa Judicial, que responde a un patrén en el que es funcional-
mente dependiente de jueces y tribunales, que son quienes le encomiendan las diligencias a
realizar. 4) Consecuencia de ello es la deriva hacia un modelo en el que se atribuye a la Poli-
cfa el monopolio de la apertura del juicio rdpido y se le encomiendan facultades que venian
siendo propias del 6rgano judicial, como la citacion para la préctica de diligencias de instruc-
cién, cuando no de tal género que sélo el Juez puede ejercitarlas con solvencia, como es la
calificacion del hecho como falta. 5)  Con tal modificacién se establece un modelo de proceso
penal rdpido que responde a una especie de direccién compartida por parte de Policia y Juez,
con lo que se produce una inconveniente desjudicializacién.
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dimiento durante el servicio de guardia, pero no tendria que ser determi-
nante. Para conseguir esa actuacion policial hubiera bastado con establecer
la obligacion de citar, tal y como establece el articulo 796, pero era innece-
sario incluir ese presupuesto procesal. De no haberse introducido éste, el
Juzgado, en ausencia de citacion policial, podria citar por si al imputado
para que compareciese antes de concluir el servicio de guardia. No es posi-
ble interpretar que el Legislador ha desechado esta posibilidad, ante la
dificultad material que ello supondria para el Juzgado de Guardia, cuando
la propia Ley 38/2002 crea una modalidad de juicio de faltas, articulo 964
de la LECrim, en la que el Juzgado ha de convocar para que comparezcan
mientras dure el servicio de guardia no sélo al denunciado, sino también al
denunciante, testigos y peritos. El problema adquiere mayor importancia si
se considera que no existe la posibilidad de transformar otros procedimien-
tos en diligencias urgentes a excepcion del supuesto de conformidad pre-
visto en el articulo 779.5 de la LECrim.

Cabe también plantearse si la citacién policial para el juicio de faltas
prevista en el articulo 962 de la LECrim puede ser considerada suficiente
para dar por cumplido el requisito de la citacién en calidad de denunciado
exigido por el articulo 795. Es decir, nos estamos refiriendo a aquellos
supuestos en los que la Policia Judicial considera el hecho constitutivo de
simple falta, y dado que la diferenciacién entre el delito y falta no siempre
es facil de establecer a priori (especialmente en el caso de amenazas e inju-
rias en el dmbito familiar) cuando el atestado es examinado por el Juez de
Instruccion, discrepando de la calificacién juridica efectuada por la policia
y antes de incoar juicio de faltas, considera que el hecho podria ser consti-
tutivo de delito, ;podria incoar diligencias urgentes o es necesaria la trami-
tacion como procedimiento abreviado?

El supuesto inverso, citacién como imputado en el procedimiento rapi-
do y transformacién del procedimiento en juicio de faltas, ha sido previsto
expresamente por el legislador tras la reforma del enjuiciamiento rdpido
operada por la Ley Orgdnica 15/2003, de reforma del Cédigo Penal, esta-
bleciendo ahora el articulo 798.2.1.°, segundo inciso, que si el Juez de
Guardia reputa falta el hecho que hubiera dado lugar a la formacién de las
diligencias, procederd a su enjuiciamiento inmediato conforme a lo previs-
to en el articulo 963. En principio no observo inconveniente para que el
Juez de Guardia, tras recibir el atestado policial, decida incoar diligencias
urgentes en lugar de juicio de faltas y dar por cumplido el presupuesto pro-
cesal de la previa citacion policial del imputado. Tampoco creo que actuar
de este modo suponga una merma de los derechos del imputado ni que éste
pueda alegar indefension, siempre que, y en este caso serd necesario, que
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por el Juzgado se proceda a la inmediata designacién de Letrado al imputa-
do, si éste no lo hubiera hecho con anterioridad o lo designara en el acto.

1.4 Concurrencia de determinados delitos

Ademds de los presupuestos examinados, el hecho ha de ser susceptible
de incluirse en alguno de los tres grupos de delitos que de forma alternativa
contempla el articulo 795: delitos flagrantes, delitos enumerados tasada-
mente y delitos de instruccion sencilla. Bastard que concurra uno de los tres
supuestos para que el hecho pueda enjuiciarse por el procedimiento espe-
cial.

1.4 A. DELITOS FLAGRANTES

El articulo 795 aporta una definicién legal del delito flagrante al esta-
blecer: se considerard delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se
acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se
entenderd sorprendido en el acto no solo al delincuente que fuere detenido
en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o
perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion durare
o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmedia-
to alcance de los que le persiguen. También se considerard delincuente in
fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometi-
do un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su
participacion en él.

Por tanto, como sefiala la Circular FGE 1/2003, seria delito flagrante
cualquiera de las siguientes situaciones:

— Que el delincuente sea sorprendido en el momento de estar come-
tiendo el delito.
— Que el delincuente sea sorprendido cuando acaba de cometer el delito.

En ambos casos es preciso que sea detenido bien en el acto o tras una
persecucion que lleve a su detencién sin solucién de continuidad. Se exclu-
yen los supuestos en que sea sorprendido durante la comision del delito o
cuando acaba de cometerlo pero logre darse a la fuga, aunque sea detenido
instantes después.

— Que el delincuente sea detenido, después de la comisién de un delito,
con efectos, instrumentos o vestigios que permiten presumir su participa-
cién en el mismo.
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Este concepto de delito flagrante no ha estado exento de criticas doctrina-
les %3, y especialmente el tercer supuesto, individuo sorprendido con efectos
del delito, va mds alla del concepto tradicional de delito flagrante contempla-
do en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional,
y que algunos prefieren denominarlo como cuasiflagrancia?*, flagrancia
impropia® o sospecha de flagrancia ?°. Al incluir este tltimo supuesto parece
que el legislador esta pensando mds en la concurrencia de indicios racionales
de criminalidad que permitirdn una instruccién sencilla que en elaborar un
concepto de delito flagrante aplicable al resto de supuestos en los que nuestro
ordenamiento contempla esta circunstancia (arts. 18.2 y 71.2 de la CE y 553
de la LECrim). En cualquier caso es preciso que concurra el requisito de la
inmediatez temporal («se sorprendiere inmediatamente después de cometido
un delito», sefiala el art. 795), que deberd ser precisado jurisprudencialmente,
pues de no concurrir aquél no sélo no podriamos hablar de delito flagrante ni
cuasiflagrante, sino que tnicamente estarfamos en presencia de un indicio
que aisladamente no seria suficiente para considerar probada la participacion
del individuo en el hecho?".

23 RODRIGUEZ LAINZ, J. L.: «La actuacion del Juzgado de Guardia en la fase de investiga-
cién para el enjuiciamiento rapido de delitos y faltas», Diario La Ley, nim. 5774, sehala que «se
parte de una definicién cldsica de delito flagrante (“el que se estuviese cometiendo o se acabare
de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto”). Pero el concepto de descubrimien-
to en el momento de estar cometiéndose el delito se amplia, mds bien exporta, al descubrimiento
del autor una vez inmediatamente cometido el delito, es decir, cuando el funcionario o agente
policial descubre al delincuente en una situacién de relacién espacio-temporal con el resultado
del delito que le permite deducir su intervencién en el mismo, introduciendo para ello un concep-
to de persecucién vago y poco razonable; parece que el legislador estd pensando mds en la defini-
ci6n del delito intentado que en establecer una nocién auténtica de flagrancia, pues nada tiene que
ver con la no flagrancia del delito el hecho de que el detenido momentdneamente llegue a perder-
se de la vista de sus perseguidores; no obstante, la persecucion.

Inmediata a la comisién del delito ha sido asociada tradicionalmente a la flagrancia, en su
acepcién de aseguramiento de la persona del detenido a disposicién judicial por tal hecho. La
dltima de las acepciones a las que el legislador equipara la nocién de flagrancia, la relacién, en
correspondencia con la inmediatez del delito cometido, del sujeto con los efectos, objetos o ins-
trumentos del mismo ha sido fruto de una mayor critica doctrinal, y no sin razén. La idea va mads
alld de la flagrancia, y si bien permite establecer indicios serios de participacion del sujeto en la
comision del delito, se escapa claramente de la correlacién espacio-temporal con la inminencia de
la comision».

2 Soto NIETO, F.: «Delitos flagrantes. Doctrina jurisprudencial a la vista de la Ley de
Juicios Rapidos», Diario La Ley, nim. 5727.

25 GiSBERT GISBERT: op. cil.

26 ALONSO PEREZ, F.: «Actuaciones de la Policia Judicial en los denominados juicios rapi-
dos», Diario La Ley, num. 5953.

27 Como afirma el Tribunal Supremo, sentencia nim. 1881/2000, de 7 de diciembre,
RJ 2000/9782, «el mero dato de la ocupacion de parte de los efectos sustraidos en el domicilio
del acusado no constituye un indicio de consistencia auténomamente suficiente para acreditar
por si mismo la participacion del acusado en la sustraccion de dichos objetos en casa habitada,
utilizando fuerza en las cosas, como es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional y de
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En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el delito flagrante, como
indica Soto Nieto 2, queda delimitado por una triada de requisitos configu-
radores del mismo:

1.° Inmediatez temporal, es decir, que se esté cometiendo un delito o
que se haya cometido instantes antes.

2.° Inmediatez personal, consistente en que el delincuente se encuen-
tre alli en ese momento en situacion tal con relacién al objeto o a los instru-
mentos del delito que ello sea una prueba de su participacion en el hecho.

3.° Necesidad urgente que justifique el que los funcionarios actuantes
se vean impelidos a intervenir inmediatamente con la detencién de los parti-
cipes en el hecho punible y, en su caso, con la consiguiente aprehension de
los objetos o los instrumentos del delito, asi como para la obtencion de prue-
bas de las que razonablemente se puede suponer que desaparecerdn; necesi-
dad no existente cuando la naturaleza de los hechos y sus circunstancias
permitan acudir al juzgado para obtener la correspondiente autorizacién .

esta Sala, siendo necesaria la concurrencia de otros indicios que avalen o refuercen dicho indi-
cio tinico, para que pueda estimarse desvirtuada la presuncion constitucional de inocencia
[SSTS de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9223) y 11 de febrero de 2000 (RJ 2000, 943), entre
otras)].» Ahora bien, la cuestion ha de ser resuelta de otra forma, si concurre inmediatez tempo-
ral entre el hecho y la ocupacién de los objetos. La sentencia 433/2002, de 11 de marzo,
RJ 2002/4123, sefala «puede decirse que la posesion de los objetos sustraidos, o de parte de
ellos, indica una evidente relacion del acusado con la sustraccion, pero no es suficiente para
afirmar mds alld de toda duda razonable que precisamente ¢l haya sido el autor del apodera-
miento. Para llegar a esa conclusion es necesario aportar otros datos que vinculen al acusado
no sélo a la tenencia de los objetos, sino al acto concreto de apoderamiento, como puede ser,
por citar un ejemplo, la inmediatez temporal entre el acto contra el patrimonio y la detencion
del acusado y ocupacion de los efectos».

2 Soro NieTo, F., op. cit.

29 A titulo de ejemplo, puesto que son muchas las que se pronuncian en idéntico sentido, se
puede citar la sentencia 197/2003, de 10 de febrero, RJ 2003/2069, que tras exigir la concurrencia
de los tres requisitos expuestos sefiala que «A este respecto, conviene recordar que: “Por flagran-
cia, en correspondencia con su sentido etimoldgico, ha de estimarse lo que arde o resplandece
como fuego o llama, y que por lo tanto se estd realizando actualmente. En relacion con el delito,
se estima por delito flagrante aquel que encierra en si la prueba de su realizacion por existir una
percepcion sensorial directa del hecho delictivo, de suerte que como se afirma en las sentencias
de esta Sala de 15 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8031) y 11 de julio de 1996 (RJ 1996, 5956)
la flagrancia se ve, no se demuestra, apareciendo vinculada a la prueba directa y no a la indirec-
ta, circunstancial o indiciaria. La doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la bdsica
sentencia 341/1993, de 18 de noviembre (RTC 1993, 341), que declaré inconstitucional el con-
cepto de flagrancia que se contenia en el articulo 21.2.° de la Ley de Proteccion de Seguridad
Ciudadana (RCL 1992, 421), conecta, en referencia a los delitos, la flagrancia con la situacion
en la que la comision de un delito se percibe con evidencia, y por lo tanto con la imagen en la que
un delincuente es sorprendido y, por lo tanto, visto directamente en el momento de delinquir o en
circunstancias inmediatas a su perpetracion, siendo precisamente esta situacion excepcional
que debe interpretarse restrictivamente como recuerda la sentencia de esta Sala de 31 de enero
de 1994 (RJ 1994, 594) la que permite la detencion inmediata de la persona concernida por la
propia decisién policial como prevé el articulo 533 LECrim (LEG 1882, 16) y lo que es mds rele-
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El concepto de flagrancia que contempla el articulo 795 no coincide exac-
tamente con el que la Jurisprudencia ha precisado a propésito de la entrada y
registro en domicilio sin autorizacién judicial prevista en el articulo 18.2 CE,
puesto que en este caso no se contemplaba el supuesto de cuasiflagrancia.

(Es posible extender el concepto legal del articulo 795 a las restantes
normas que hacen referencia a una situacién de flagrancia (arts. 18.2 y 71.2
de la CE, art. 273,490.2, 553 y 751 de la LECrim, 398 de la LOPJ, 56 de la
EOMF)? La Circular FGE 1/2003 indica que la importancia del concepto
legal sobrepasa el marco de delimitacién de los juicios rapidos en tanto que
servird de pauta para la interpretacion de determinados preceptos de nues-
tro ordenamiento que contienen referencias al delito flagrante. De hecho la
mas reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo recoge en sus funda-
mentos juridicos el concepto legal de flagrancia del articulo 795, si bien, a
los efectos de la entrada y registro sin autorizacion judicial, mantiene el
concepto tradicional **. Pero una cosa es utilizar el concepto del articu-

vante a los efectos del presente recurso— se permite la entrada y registro de domicilio sin manda-
miento judicial y sin consentimiento del titular como aparece en el articulo 18.2.° de la Constitu-
cion Espanola (RCL 1978, 2836). En el mismo sentido, STC 387/1993, de 20 de diciembre (RTC
1993, 387)”, [(véase STS de 13 de marzo de 2000 (RJ 2000, 1466)]».

El Tribunal Constitucional, en la sentencia nim. 341/1993, de 18 noviembre, RTC 1993/341,
que declar6 parcialmente inconstitucional la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana, afirmé que «A los efectos constitucionales que aqui importan
no procede asumir o reconocer como definitiva ninguna de las varias formulaciones legales,
doctrinales o jurisprudenciales, que de la flagrancia se han dado en nuestro ordenamiento, pero
lo que si resulta inexcusable —y suficiente, a nuestro propdsito, es reconocer la arraigada imagen
de la flagrancia como situacion fdctica en la que el delincuente es “sorprendido”—, visto directa-
mente o percibido de otro modo —en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la
perpetracion del ilicito. Si el lenguaje constitucional ha de seguir siendo significativo—, y ello es
premisa firme de toda interpretacion no cabe sino reconocer que estas connotaciones de la fla-
grancia (evidencia del delito y urgencia de la intervencion policial) estdn presentes en el concep-
to inscrito en el articulo 18.2 de la Norma fundamental, precepto que, al servirse de esta nocion
tradicional, ha delimitado un derecho fundamental y, correlativamente, la intervencion sobre el
mismo del poder publico. A idéntica conclusion conduce una interpretacion logico-sistemdtica
de lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Constitucion. Con reiteracion ha dicho este Tribunal que
la garantia constitucional del domicilio queda salvaguardada —al margen el consentimiento del
titular— mediante la previa intervencion judicial (SSTC 199/1987, fundamento juridico 9. y
160/1991, fundamento juridico 8.°). Esta previa intervencion judicial ha sido excepcionada por
la Constitucion con rigor a través de la nocion de “flagrante delito”, que no puede entenderse,
por ello a los fines del articulo 18.2 de la CE, sino como la situacion fdctica en la que queda
excusada aquella autorizacion judicial, precisamente porque la comision del delito se percibe
con evidencia y exige de manera inexcusable una inmediata intervencion. Mediante la nocion de
“flagrante delito” la Constitucion no ha apoderado a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para
que sustituyan con la suya propia la valoracion judicial a fin de acordar la entrada en domicilio,
sino que ha considerado una hipétesis excepcional en la que, por las circunstancias en las que se
muestra el delito, se justifica la inmediata intervencion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad».

30 Sentencias del Tribunal Supremo nims. 1159/2003, de 15 septiembre, RJ 2003/6983
y 133/2004, de 3 febrero, RJ 2004/853.
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lo 795 como pauta interpretativa y otra, muy distinta, es aplicar sin mds
dicho concepto, que s6lo concreta el ambito de aplicacién del enjuicia-
miento rdpido, a situaciones en las que pueden verse afectados derechos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion y, como explica Gisber
Gisbert, en el supuesto de cuasiflagrancia no hay evidencia sensorial del
hecho delictivo, sino unos indicios, de los que se concluye racionalmente la
participacion en un delito 3'.

1.4 B. ENUMERACION TASADA DE DELITOS

El articulo 795 enumera una serie de delitos que, en caso de concurrir
alguno de ellos con los demds presupuestos analizados, obligan a la
incoacion de diligencias urgentes aunque el delito no sea flagrante ni se
presuma sencilla su instruccién.

Tras la reforma de la Ley Orgénica 15/2003, el listado queda como sigue:

a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psi-
quica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo
173.2 del Cédigo Penal.

b) Delitos de hurto.

c¢) Delitos de robo.

d) Delitos de hurto y robo de uso de vehiculos.

¢) Delitos contra la seguridad del trafico.

f) Delitos de dafios referidos en el articulo 263 del Cédigo Penal.

g) Delitos contra la salud publica previstos en el articulo 368, inciso
segundo, del Codigo Penal.

h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial
previstos en los articulos 270, 273, 274 y 275 del Cédigo Penal.

El fundamento de la inclusién de los cinco primeros lo explicita la
exposicion de motivos de la Ley 38/2002, cuando dice: «que se trate de
alguno de los delitos comprendidos en un elenco tasado, en el que incluyen
hechos cuya investigacién ha de resultar en principio sencilla, aun no sien-
do flagrantes, o hechos con especial incidencia en la seguridad ciudadana,
0 que repugnan gravemente a la conciencia social, como es el caso de los
supuestos de violencia doméstica.» La Ley Orgdnica 15/2003 afnade los tres
ultimos delitos y, como indica Magro Servet *2, se pretende, con la inclusién

31 GrisBeRT GISBERT, op. cit., considera muy discutible que se pueda elaborar una doctrina del

delito flagrante aplicable a todos los supuestos legales. ALONSO PEREZ, op. cit, también rechaza que
se pueda extender el concepto de flagrancia del articulo 795 a la entrada y registro en lugar cerrado.

32 MAGRO SERVER, V.: «La reforma de la ley de juicios rdpidos 38/2002, de 24 de octubre,
en la reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley, nim. 5891.



El juicio rdpido: Ambito, fases preprocesal y de instruccion 121

de los delitos de dafios, salud ptblica y contra la propiedad intelectual e
industrial ampliar el elenco de tipos penales que quedan bajo la 6rbita de
los juicios rdpidos ante la positiva realidad y buenas perspectivas del siste-
ma de enjuiciamiento introducido por las Leyes 38 y 8/2002, de 24 de octu-
bre. Con excepcién quizds del dltimo supuesto, eran delitos que en la prac-
tica ya se enjuiciaban como rdpidos en muchas ocasiones, bien por ser
flagrantes, bien por presumirse sencilla la instruccién.

La inclusién de un elenco tasado de delitos ha merecido la critica de la
doctrina por innecesaria, pues o bien serdn enjuiciables de forma acelerada
por flagrantes, o bien por ser de instruccién sencilla, y aun estando en la
lista serdn enjuiciados por los procedimientos ordinarios si la instruccién
no resultare simple y fueren insuficientes las primeras diligencias ** y por
inoportuna, pues al imponer la incoacién, con independencia de que su tra-
mitacidn sea compleja o sencilla, no garantiza la celeridad sino que al con-
trario puede producir mayores dilaciones en cuanto que al complicarse la
tramitacion serd necesaria la tramitacién en diligencias previas *. Siendo
acertadas ambas opiniones, puede que la inclusién del listado sea precisa, si
consideramos que el destinatario de la norma no es sélo el Organo Judicial
que deberd decidir sobre la incoacién de diligencias urgentes, sino que, con
anterioridad, la Policia Judicial habra tenido que determinar si el hecho es
susceptible de enjuiciamiento rapido para cumplir con las obligaciones que
impone el articulo 796 y dada la dificultad que debe suponer para aquélla la
interpretacion del concepto de instruccién sencilla al no participar, hasta
ahora, en aquélla, el listado de delitos facilitard, en no pocos casos, aquella
decisién *.

3 GisBERT GISBERT, 0p. Cil.

3% EscoBARr JIMENEZ: «El nuevo procedimiento de juicios rdpidos: dmbito de aplicacién»,
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 25, abril 2003, afirma que «la inclusion
de un listado de delitos como presupuesto valido para que, junto a lo exigido en el articulo 795.1,
deba incoarse el procedimiento rapido debe tacharse, al menos de inoportuna por varias razones:
porque impone dicha incoacién cuando concurra cualquiera de los delitos que enumera con inde-
pendencia de lo simple o complejo que pueda resultar su tramitacidn; porque, en consecuencia,
no asegura en absoluto la celeridad ni el cumplimiento de los dgiles tramites establecidos en el
Titulo IIT; y porque se acaba convirtiendo en un foco dilatorio en cuanto conduce a la transforma-
ci6n del procedimiento prevista en el articulo 798.1.2.°, ya que basta con que se complique la
tramitacién de cualquiera de ellos (supuesto mds que frecuente), para que quede abortada la
expectativa de enjuiciamiento rapido. Ademads, su mencion resulta de todo punto innecesaria ante
la existencia del supuesto de sencillez en la tramitacién, mds coherente y adecuado a los fines
pretendidos».

35 Hay que tener en cuenta que cuando la LECrim menciona a la Policia Judicial se estd
refiriendo no sélo a los funcionarios adscritos a los grupos especializados de las Unidades Orgd-
nicas de la Policia Judicial (generalmente de elevada preparacién técnica y con amplios conoci-
mientos juridicos), sino que el atestado serd confeccionado por el correspondiente funcionario de
guardia de la Policia Nacional, Guardia Civil e incluso Policia Local. Recientemente, el Fiscal
Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha expresado que en Madrid se celebran menos



122 José Maria Lopez Cervilla

a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psi-
quica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo
173.2 del Cédigo Penal. El principal problema se plantea en la instruccion
concentrada durante el servicio de guardia de un delito de gran complejidad
como es el de violencia habitual del articulo 173.2 CP, que exige la acredita-
cién de los actos de violencia anteriores y, en ocasiones, pruebas periciales
médicas complejas. E1 CGPJ, en su informe a la proposicién de ley de refor-
ma de la LECrim, aconsejaba la exclusion de este delito del ambito material
del procedimiento inmediato *. La alarma social que provoca estos delitos de
violencia en el ambito familiar, que, como indica la exposicién de motivos de
la Ley 38/2002, «repugnan gravemente a la conciencia social» y la necesidad
de una respuesta judicial inmediata, ha impulsado al Legislador a incluir este
delito. La experiencia derivada de la aplicacién del procedimiento de enjui-
ciamiento rdpido ha puesto de manifiesto que las dificultades anunciadas, en
muchos casos, han sido superadas y que el enjuiciamiento acelerado de esas
conductas es perfectamente viable.

El resto de los delitos enumerados en este apartado, lesiones, coaccio-
nes y amenazas contra las personas a que se refiere el articulo 173.2, no
plantea especiales dificultades y, en muchas ocasiones, estos delitos, espe-
cialmente el de lesiones, podran motivar la incoacién de diligencias urgen-
tes, aun cuando la victima no sea de las contempladas en el articulo 173.2,
presumiendo una sencilla instruccién. Con relacion a las lesiones es aplica-
ble supletoriamente lo dispuesto en el articulo 778.2 que permite proseguir
la tramitacion de la causa sin haberse alcanzado la sanidad, si fuera posible
formular escrito de acusacion.

de la mitad de los juicios rdpidos que podrian llevarse a cabo y responsabiliz6 a las Fuerzas de
Seguridad por no tramitar los asuntos por este procedimiento cuando deberfan hacerlo. Diario de
Noticias La Ley, 7 de mayo de 2004.

Aunque también se ha de reconocer que una parte importante del esfuerzo necesario para la
aplicacion de los juicios rdpidos ha recaido en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

36 El Informe del Pleno del CGPJ, de 5 de junio de 2002, a la proposicién de ley de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de deter-
minados delitos y faltas, sefialaba: «por otro lado, este Consejo estima que, en relacion con los
delitos de violencia, que pueden calificarse de doméstica habitual (y, mds especificamente, el
delito de violencia habitual fisica o psiquica, previsto en el art. 153 del Cédigo Penal), en nume-
rosos casos encontraria la dificultad practica de su enjuiciamiento por este procedimiento. Esto
es, se trataria de que dicho delito en todo caso —por su complejidad, en ocasiones— no sea enjui-
ciado con cardcter inmediato. Si bien técnicamente seria viable su enjuiciamiento inmediato,
como ha quedado expuesto, las dificultades de compaginar una justicia rdpida con las compleji-
dades procesales derivadas de la extensién de la actividad probatoria a los hechos que motivan los
mencionados delitos aconsejan su exclusion del ambito material del procedimiento inmediato. En
relacion con el resto de delitos de violencia doméstica, este Consejo General del Poder Judicial
valora positivamente que su enjuiciamiento puede encauzarse procesalmente por la via del juicio
I‘Zipido».
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b), ¢)y d) Delitos de hurto, robo y hurto y robo de uso de vehiculos a
motor. En este grupo se han incluido los delitos que mayor incidencia tie-
nen en la seguridad ciudadana y no plantean especiales problemas para su
enjuiciamiento acelerado.

e) Delitos contra la seguridad del trafico. Ninguna dificultad se plan-
tea cuando el atestado es incoado con ocasién de un control preventivo de
alcoholemia y son muy frecuentes los casos donde el procedimiento rdpido
concluye con el dictado de sentencia de conformidad por el Juez de Instruc-
cion. Mayores problemas se plantean cuando se ha producido accidente de
trafico con dafnos materiales y personales, que exigird la citacién de la com-
paiifa de seguros (lo que ocasiona no pocas dificultades al Juzgado de
Guardia), tasacién pericial de dafios, informes sobre las lesiones del Médi-
co Forense, etc. La practica judicial parece que se ha inclinado a aplicar el
enjuiciamiento rapido en los supuestos donde sélo existan dafios materiales
o lesiones muy leves y tramitar como procedimiento abreviado aquellos
casos en los que las lesiones son de mayor entidad.

/) Delitos de danos referidos en el articulo 263 del Cédigo Penal. La inclu-
sion de este supuesto por la Ley Organica 15/2003 no ofrece dificultad, se trata de
un delito que generalmente es de sencilla instruccién, que precisard, al igual que
en caso del hurto, la correspondiente tasacion pericial y que con anterioridad a la
reforma, en muchas ocasiones, era objeto de enjuiciamiento rapido.

g) Delitos contra la salud publica previstos en el articulo 368, inciso
segundo, del Cédigo Penal. Este delito, especialmente cuando es flagrante,
no deberia plantear dificultades para instruccién concentrada durante el ser-
vicio de guardia y, antes de la reforma de la Ley Organica 15/2003 era fre-
cuente que motivara la incoacién de diligencias urgentes. Incluso el subtipo
agravado de notoria importancia del articulo 369.3 podria enjuiciarse por la
via rdpida en situaciones de flagrancia (piénsese en las frecuentes interven-
ciones de hachis en los controles aduaneros de Algeciras, Ceuta, Melilla,
Mailaga o Almeria). El problema estd en que atin no se han puesto en marcha
los medios necesarios para que los informes periciales sobre el pesaje y and-
lisis de las sustancias intervenidas puedan estar a disposicion del Juzgado en
el tiempo que dura el servicio de guardia, lo que obliga a formular escrito de
acusacion sin conocer el peso y naturaleza exacta de la sustancia intervenida,
solicitando como prueba documental la aportacion de dichos informes antes
del juicio oral y, con frecuencia, €ste ha de suspenderse, quince dias después,
porque los informes atin no han sido remitidos ¥.

37 La Junta de Fiscales de la Fiscalia de la Audiencia Provincial de Almeria acordé el dia 12

de marzo de 2004, y ante los retrasos en la practica de los andlisis de droga, formular tinicamente
escritos de acusacion sin el resultado de la referida pericial en los supuestos de conformidad.
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h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial
previstos en los articulos 270, 273, 274 y 275 del Cédigo Penal.

La inclusiéon de este delito en el dmbito del juicio rdpido por la
Ley Organica 15/2003 no parece justificada por varios motivos:

Primero, porque estos delitos no son «hechos con especial incidencia en
la seguridad ciudadana, o que repugnan gravemente a la conciencia social»,
como decia la exposicién de motivos de la Ley 38/2002 para motivar la
inclusién de determinados delitos.

En segundo lugar, porque su inclusién es redundante porque no com-
prende todos los delitos contra la propiedad intelectual e industrial sino
unicamente los flagrantes, por lo que, sin necesidad de la reforma, ya
podrian ser objeto de enjuiciamiento rdapido en aplicacion del primer apar-
tado del articulo 795.

Y, finalmente, porque, como explicaremos a continuacion, a pesar de la
flagrancia, la instruccion durante el servicio de guardia no va a ser sencilla
y es lo que motivaba que, con anterioridad a la Ley Organica 15/2003, no
eran objeto de enjuiciamiento rapido.

Parece que el legislador al afadir este supuesto con la nota de flagrancia
estd pensando en aquellos casos de venta en la via publica de discos o peli-
culas de los llamados «piratas» o de objetos de marca falsificada y a la
consiguiente intervencién policial de la mercancia expuesta. Pues bien,
incluso en este sencillo caso, habra dificultades para practicar la instruc-
cién concentrada.

El Cédigo Penal atin vigente exige articulo 287 (como requisito de proce-
dibilidad, para la persecucién de estos delitos) denuncia de la persona agra-
viada o de sus representantes legales, por lo que, en principio, para incoar el
procedimiento seria precisa la correspondiente denuncia. Pero, ademds, esta
denuncia ha de ser interpuesta por persona, generalmente en representacion
de alguna de las entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual
(SGAE, AFYVE, CEDRO, DAMA, EGEDA, AGED], etc.) que debe acredi-
tar su legitimacion, tanto su actuacion en representacién de la sociedad de
gestién como la representacion de los posibles agraviados (copia de sus esta-
tutos, certificacion acreditativa de su autorizacion administrativa, etc.) 38,

3 Son abundantes las sentencias de Audiencias Provinciales que absuelven del delito por

no resultar acreditada la legitimacion, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial de Astu-
rias nim. 67/2002 (Seccién 2.%), de 21 de marzo, JUR 2002/129933; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 8.%), de 15 de septiembre de 2000, ARP 2000/3256; Sentencia
de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 7.%), de 4 de septiembre de 2002, ARP 2002/741;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada nim. 462/2003 (Seccién 2.%), de 25 de septiem-
bre, JUR 2003/244507; Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada nim. 539/2003 (Sec-
cién 2.%), de 30 de octubre, JUR 2003/272194, etc.
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El apartado segundo del articulo 287 excepttia la necesidad de denuncia
cuando la comision del delito afecte a los intereses generales o a una plura-
lidad de personas, pero, salvo en alguna sentencia aislada *, no se conside-
ra cumplido este requisito por el mero hecho de intervencién de reproduc-
ciones correspondientes a diversos interpretes o titulares .

Aunque se admita que el requisito de procedibilidad de la ausencia de
denuncia se subsana cuando la denuncia se incorpora a posteriori e, inclu-
so, cuando la voluntad de provocar la actuacion del 6rgano judicial frente al
infractor es evidenciada por la personacién como acusacion particular del
agraviado*!, lo cierto es que dificilmente en el periodo de guardia puedan
practicarse todas las actuaciones precisas (ofrecimiento de acciones,

3%  En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 3.%), de 6 de abril de

1999, ARP 1999/4563, se puede leer: «asi pues, afectados por la ilicita comercializacion que pre-
tendia practicar el apelante se encontraban, entre otros, los siguientes cantantes o grupos musica-
les: Isabel P, Gloria S., Bon J., Rosario, Jesiis V., Los Secretos, Los Diablos, Los Suaves, Manolo T,
Los del Rio, El Ultimo de la Fila, Amistades Peligrosas, Miguel B., Seguridad Social, lo cual
demuestra sobradamente que los afectados por aquella conducta delictiva son una pluralidad de
personas. Precisamente, el pdrrafo 2.° del articulo 287 del Cddigo Penal invocado por el apelante
en su recurso excepciona la necesidad de que se produzca denuncia de la persona agraviada
“cuando la comision del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas” ».

40 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 275/2002 (Secci6n 23.%), de
10 de julio, ARP 2003/544, considera que el concepto de afectados es diferente del de agravia-
dos: «Resulta indiferente a efectos de la exigencia ineludible del indicado requisito de procedi-
bilidad que fueran uno o varios —como al parecer, y pese a la imprecision de la tinica relacion
de grabaciones intervenidas, concurre— sus intérpretes o titulares, ya que seguiria concu-
rriendo para todos y cada uno de ellos, por si o representados, la preceptividad de su expresa
denuncia para incoar el procedimiento, y ello porque cuando el texto del articulo 287.2 (RCL
1995, 3170 y RCL 1996, 777) excluye tal ébice procesal “cuando la comision del delito afecte
a una pluralidad de personas” se estd refiriendo a un circulo mds amplio que trasciende de los
“agraviados”, y es, en concreto, el de los “afectados” pluralmente por el hecho delictivo, es
decir, los receptores o consumidores finales del producto, dificilmente identificables, y en este
supuesto ni siquiera estimados por aproximacion al quedar limitada la actuacion policial a la
mera tarea de incautacion. Esta interpretacion queda confirmada con la utilizacion del térmi-
no “agraviado” u “ofendido”, que no es otro, en lectura generalmente autorizada, que el que
sufre directamente —y aqui en su propio patrimonio— las consecuencias de la accion tipica, es
decir, el autor o editor, o por expresa y concreta delegacion, la entidad de gestion corres-
pondiente, que no deben ser confundidos ni identificados, en una interpretacion meramente
literal del precepto, con el espectro genérico o difuso de la colectividad determinada o indeter-
minada de los “afectados” o perjudicados, ajena al circulo de los directamente agraviados,
que adquiere productos de consumo, o industriales, o comerciales defectuosos, grabaciones
musicales o videogrdficas de baja calidad, carentes de la correspondiente garantia, o sufre la
alteracion de precios, entre otros supuestos del amplio abanico de consecuencias lesivas que el
precepto, situado entre las disposiciones comunes a todos estos delitos, trata de tutelar, facili-
tando su acceso al proceso penal, al eliminar el 6bice de procedibilidad precedentemente des-
tacado, que sdlo se requiere para los inmediatamente lesionados por el hecho delictivo, como
esta dindmica propia de los delitos contra las creaciones del espiritu aqui se configura, respec-
to a estas dos categorias de sujetos pasivos de la infraccion».

4l Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria nim. 73/2002 (Seccién 1.%), de 18 de
junio, JUR 2002/225595.
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denuncia o personacién como acusacion particular, acreditacion de la legi-
timacidn, etc.) que permitan en enjuiciamiento inmediato.

A partir del 1 de octubre de 2004, con la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 15/2003, se suprime el requisito de la previa denuncia, facilitan-
dose la posibilidad de enjuiciamiento inmediato. No obstante, en ocasiones
habrd que practicar diligencias de cierta complejidad que motivardn la
transformacion del procedimiento en abreviado, especialmente si se conso-
lida cierta linea jurisprudencial, serd necesario acreditar la identidad de los
titulares del Derecho #?, el contenido de los soportes incautados ** o, inclu-
so, la existencia de perjuicio *.

42 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1578/2002, de 2 de octubre, RJ 2002/9155, que
sefala: «Ni en los hechos probados ni en los fundamentos juridicos, la Audiencia ha establecido
de donde surge la ajenidad de los derechos supuestamente afectados por las emisiones, toda vez
que no se ha demostrado que exista un titular de la pelicula “Lobo” o de las otras peliculas que
se dicen “repicadas” halladas en el domicilio de los acusados. La identificacion de los titulares
del derecho es esencial para poder comprobar si éstos otorgaron o no la correspondiente autori-
zacion que podria excluir la realizacion del tipo. La propia resolucion de la Audiencia respecto
de quiénes serian los titulares de la indemnizacion de 7.350 pesetas. que establece en el Funda-
mento Juridico quinto, demuestra que al momento de dictar sentencia no se habia determinado
quién eray, por lo tanto, si existia, un productor perjudicado. Es evidente que de una instruccion
insuficiente y de unas acusaciones poco diligentes en la comprobacion de los elementos del tipo
no podia surgir sino una sentencia erronea, como la que esta ahora en consideracion. Una sen-
tencia condenatoria carece de toda justificacion juridica y logica cuando un elemento esencial
de la tipicidad debe ser demostrado en la fase de ejecucion de la sentencia, dado que todos los
elementos de la tipicidad deben quedar acreditados antes de dictar sentencia».

43 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 506/2002 (Seccién 2.%), de 23
de mayo, JUR 2002/199877: «Por todo ello, al carecer de todo valor probatorio la pieza califica-
da por el Juez a quo como “fundamental indicio incriminatorio” y al no haberse acreditado
fehacientemente la concurrencia de un elemento basico y esencial del tipo de los articulos 534
bis a) y 534 bis b) 2 del Codigo Penal de 1973 (RCL 1973, 2255, y NDL 5670), cual es que las
cintas halladas contuvieran efectivamente peliculas comerciales respecto de las cuales no se
habia obtenido la oportuna autorizacion por parte del titular de los derechos de la propiedad
intelectual, debe concluirse que no ha existido prueba de cargo suficiente para entender vencida
la presuncion de inocencia».

4 Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya num. 301/2002 (Seccién 6.%), de 28 de mayo,
JUR 2002/215817: «Para que la venta de una obra de esta clase resulte encuadrable en el suso-
dicho tipo delictivo es necesario que con esa venta se perjudique a terceros. Pues bien, en el
presente caso los terceros son las sociedades mercantiles titulares de los derechos de explota-
cion; no se refiere a los posibles compradores de los discos compactos. Mas no cabe duda que las
citadas entidades mercantiles, como cualquiera otras, no sufren perjuicio alguno por la venta un
domingo por la maiiana, en un puesto desmontable, ubicado en la acera de una calle de esta villa
de Bilbao, de un niimero reducido de discos compactos con una caracteristicas externas que
evidencian una burda copia de los originales, siendo buena prueba de ello el que los mismos
agentes de la autoridad en el informe que levantan al efecto indican presuntamente pirateados.
Nos encontramos ante una norma juridico-penal, una norma sancionadora que, como tal, ha de
ser interpretada estrictamente por lo que el perjuicio a terceros en cuanto elemento del delito del
articulo 270 del Codigo Penal ha de ser efectivo, real; y, por supuesto, ha de consistir en un
“perjuicio”, un menoscabo material, una no percepcion de una ganancia licita, efecto que sin
duda no se les ocasiona, por resultar de cuantia inapreciable en el peor de los casos, a cualquie-
ra de las referidas sociedades mercantiles. Pero tampoco a los compradores —aparte de que éste
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I1.4 C. DELITOS SUSCEPTIBLES DE INSTRUCCION SENCILLA

La tercera circunstancia que incluye el articulo 795 es que se trate de un
hecho punible cuya instruccién sea presumible que serd sencilla. La Expo-
sicién de Motivos de la Ley 38/2002 aclara lo que debe entenderse por
instruccion sencilla cuando afirma que «se trate de hechos punibles en que
se aprecie, con independencia de las circunstancias anteriores, facilidad
instructora, es decir, en que las circunstancias del caso permitan presumir
que la investigacién serd sencilla y que, por tanto, podrd terminarse en
breve plazo».

Se trata de un cajon de sastre que permite el enjuiciamiento rdpido de
todos los delitos tipificados en el Cédigo Penal, siempre que no superen el
limite punitivo del articulo 795, y puede establecerse con caracter general a
priori una serie de delitos en los que se presuma la sencillez de la instruc-
cion, puesto que este concepto dependerd de las circunstancias concretas
que rodeen su perpetracion y de los medios de prueba disponibles (por
ejemplo, la instruccién se simplificard si el imputado en su declaracion
judicial reconoce los hechos).

La Circular FGE 1/2003 interpreta el concepto de instruccion sencilla,
seflalando que estaremos ante un delito de sencilla instruccién siempre que
se prevea, en atencion al hecho y sus circunstancias, que serd posible llevar
a cabo dentro del plazo del servicio de guardia la practica de las diligencias
de instruccién necesarias para formular calificacion, atendiendo a su nime-
ro y a su complejidad, y que podran llevarse a cabo igualmente los tramites
procesales (comparecencia con las partes y resoluciones de la audiencia de
los arts. 798 y 800) del enjuiciamiento rdpido.

Con anterioridad hemos hablado de las dificultades que a la Policia
Judicial le planteard la interpretacion de este concepto para asi cumplir con
las citaciones previstas en el articulo 796, pero, al menos, ofrecera al Juez
de Instruccién la posibilidad de incoar diligencias urgentes cuando haya
precedido la detencion del denunciado *.

no el bien juridico protegido con la tipificacion del delito objeto de atencion—, pues al ser tan
patente su cardcter pirata, tal como exponen los agentes de la autoridad, que quien las adquiere
es consciente de que se trata de una copia “casera”, sin garantias de precision y, por supuesto,
sin demérito para las casas distribuidoras o productoras (que, por otro lado, no es el objeto de
proteccion con la otorgada al derecho de propiedad intelectual). La proteccion al consumidor es
uno de los contenidos de la modalidad de la propiedad industrial consistente en los signos distin-
tivos (en particular, las marcas), ademds de la proteccion del titular del signo. Pero en el ambito
de la propiedad intelectual la proteccion es solo del derecho del titular de la misma».

4 En los criterios aprobados por la Comision Nacional de la Policia Judicial, el 2 de abril
de 2003, para la practica de diligencias en aplicacion de la Ley 38/2003 se establece que la deter-
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II.5 Supuestos excluidos

Los ntimeros 2 y 3 excluyen la aplicacidn del procedimiento rapido en
dos supuestos:

— El procedimiento no serd de aplicacién a la investigacion y enjui-
ciamiento de aquellos delitos que fueren conexos con otro u otros delitos
no comprendidos en el apartado anterior.

— No se aplicara este procedimiento en aquellos casos en que sea pro-
cedente acordar el secreto de las actuaciones conforme a lo establecido en
el articulo 302.

Como indica la Circular FGE 1/2003, este tltimo precepto resulta con-
gruente con la tramitacidn concentrada y rapida de las fases de instruccién
e intermedia, que no podrian llevarse a cabo sin merma de los derechos de
defensa si se tratara de actuaciones declaradas secretas.

Una ultima cuestion se suscita con relacion al &mbito del enjuiciamien-
to rdpido es si es aplicable este procedimiento especial a los de delitos
cometidos por personas aforadas. La Circular FGE 1/2003 niega esta posi-
bilidad cuando el érgano competente para la instruccién y enjuiciamiento
sea el Tribunal Superior de Justicia o el Tribunal Supremo, puesto que se
requerird la designacion de un Magistrado encargado de la instruccion.
Pero en el supuesto en el que sélo se altera el Organo de Enjuiciamiento [lo
que sucede, por ejemplo, en los delitos cometidos por miembros de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, en los que la instruccién compete al Juez de Ins-
truccion y el enjuiciamiento a la Audiencia Provincial, a tenor del art. 8.1
de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo (RCL 1986, 788), tras la STC
55/1990 (RTC 1990, 55)], hay autores que niegan la posibilidad de aplicar el
juicio rapido %, pero la Fiscalia se inclina por no descartar la aplicacién del
procedimiento rapido #’.

minacién del contenido de este apartado (instruccién sencilla) corresponderd a las Comisiones
Provinciales de Coordinacién de la Policia Judicial. Esta norma sera ttil para unificar criterios,
pero la complejidad de la instruccion es dificil de determinar a priori sin atender a las circunstan-
cias concretas de la comisién del delito.

4 GIMENO SENDRA, V.: «Filosofia y principios de los juicios rdpidos», Diario La Ley,
ndm. 5667, niega esta posibilidad, aunque con argumentos que no parecen convincentes tras la
STC 55/1990.

47 En la Circular 1/2003 se analiza la cuestién de este modo: «Si el aforamiento dnica-
mente consiste en la alteracién del érgano enjuiciador [lo que sucede, por ejemplo, en los
delitos cometidos por miembros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en los que Ia instruccién
compete al Juez de Instruccion y el enjuiciamiento a la Audiencia Provincial, a tenor del
art. 8.1 de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo (RCL 1986, 788), tras la STC 55/1990
(RTC 1990, 55)], la cuestién resulta mds compleja. En principio, las previsiones de instruccion
concentrada ante el Juez de guardia son perfectamente observables. La tnica diferencia radica
en la necesidad —concluida la instruccién— de sefialar (art. 800.3) el juicio oral ante la Audien-
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III. FASE PREPROCESAL: LAS ACTUACIONES DE LA POLICIA
JUDICIAL

La reforma de la Ley 38/2002 ha supuesto un reforzamiento del papel
de la Policia Judicial en el sistema de juicios rdpidos, aumentando las fun-
ciones atribuidas a aquélla. La Exposicién de Motivos de la Ley 38/2002
considera como una de las causas de la desigual eficacia de los denomina-
dos juicios rdpidos anteriores a esta reforma, «algunas limitaciones impues-
tas a la Policia Judicial», y considera que este reforzamiento de las funcio-
nes de la Policia Judicial es necesario para que pueda llevarse a cabo la
instruccidén concentrada ante el Juzgado de Guardia que es la pieza clave
del nuevo procedimiento.

El incremento de las funciones de la Policia Judicial parece reabrir el
debate doctrinal sobre la naturaleza procesal o administrativa del atestado
policial. Indica Soto Nieto “® que, en general, las actuaciones policiales no
tienen naturaleza procesal, pero, tras el incremento de funciones de la Policia
Judicial, y una vez confirmadas por el Juez, puede deducirse su asimilacién a
las diligencias propiamente procesales. Tras la reforma de la Ley 38/2002
muchos autores hablan de preinstruccion policial ¢ o de fase preinstructora *°,

cia Provincial. La incoacién de juicio rdpido no puede ser negada por el mero hecho de que la
Audiencia Provincial no sea el érgano encargado de enjuiciar los juicios rdpidos (tampoco lo es
el Tribunal Supremo o el Tribunal Superior de Justicia en el procedimiento ordinario o en el
abreviado y no por ello se niega la posibilidad de incoacién de estos procedimientos en causas
contra aforados ante dichos Tribunales: la competencia ratione personae lo permite). Ahora
bien, si que es preciso reconocer la existencia de una dificultad meramente operativa y no insal-
vable, que no estimamos suficiente para negar tajantemente la posibilidad de celebracién de
juicio rdpido en estos casos, y que radica en la prevision del articulo 800.3, parrafo 1, que, al
establecer la obligacion del CGPJ de dictar Reglamentos para la coordinacién de sefialamientos
de juicios rdapidos, lo hace en relacion exclusivamente a los Juzgados de lo Penal (en concor-
dancia con el art. 800, que atribuye a estos érganos la competencia para conocer del juicio
oral). No obstante, no parece que pueda existir dificultad en el Juez de Instruccidn, pese a no
contar con previsién reglamentaria de coordinacién con la Audiencia Provincial, en establecer
contacto con dicha Audiencia para procurar el seialamiento del juicio en el plazo legal —antes
de quince dias— del articulo 800.3 LECrim, mdxime en atencién al cardcter absolutamente
infrecuente de este tipo de procedimientos».

4 Soto NIETO, F.: op. cit. Sefiala que: «Puede decirse, en general, que sin haberse dado
paso a la intervencion judicial, las actuaciones policiales no tienen propiamente naturaleza proce-
sal. No obstante, y dada la importancia y refuerzo que la normativa sobre juicios rdpidos reconoce
a la funcién policial y al atestado elaborado por la misma, tan imperativo en su formulacién como
en el pletdrico listado de diligencias a practicar —algunas reservadas hasta ahora a los funciona-
rios judiciales—, bien puede colegirse, sobre todo tras su confirmacion y valoracién por el Juez y
su aceptacion como hito basico de donde arranca el procedimiento penal, su asimilacion a las
diligencias propiamente procesales, superandose la estimacion meramente administrativa de que
era objeto.

4 Soto NIETO, F.:: 0p. cit., y GIMENO SENDRA, op. cit.

30 PEREZ MORALES, Galdana: op. cit.
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aunque no han dejado de surgir voces criticas hacia la nueva regulacién >' 32,
En cualquier caso, como resalta la Circular FGE 1/2003, se trata de diligen-
cias que no tienen carécter jurisdiccional.

Entre las diligencias que el articulo 796 atribuye a la Policia Judicial,
una es esencial, la citacién del imputado no detenido, puesto que es uno de
los presupuestos que determinan la incoacién del procedimiento para el
enjuiciamiento rdapido. El cumplimiento de las restantes no determinara la
incoacion de las diligencias urgentes, pero, en muchos casos, influirdn en
que el juicio rdpido pueda desarrollarse adecuadamente.

Las actuaciones de la Policia Judicial aparecen recogidas en el articu-
lo 796 de la LECrim, pero también en los articulos 769 al 772 relativos al pro-
cedimiento abreviado que son de aplicacion supletoria (art. 795.4 LECrim). El
articulo 796 atribuye a la Policia Judicial las siguientes funciones:

1. Solicitar copia del informe facultativo y, en determinados casos, la
presencia del Médico Forense.

2.2 Informar al imputado de su derecho a ser asistido de Abogado y,
en su caso, solicitar la designacion de un Letrado de oficio.

3.2 Citar al denunciado para que comparezca ante el Juzgado de Guar-
dia el dia y hora que se sefiale.

4.2 Citar a los testigos ante el Juzgado de Guardia.

5.2 Citar ante el Juzgado de Guardia a las entidades aseguradoras que
se mencionan en el articulo 117 CP.

6.2 Remitir al Instituto de Toxicologia, al Instituto de Medicina Legal
o laboratorio correspondiente las sustancias cuyo andlisis resulte pertinente
e incluso practicar por si misma dicho andlisis.

7.2 Practicar controles de alcoholemia conforme a la legislacién de
seguridad vial y, en caso de practicarse andlisis de sangre, requerir al perso-
nal sanitario para que remita su resultado antes del dia y hora de la citacién
de testigos y denunciado.

8.° Solicitar la presencia del perito al objeto de que examine e informe
sobre algiin objeto que deba ser tasado.

51 Marco Cos, op. cit.: «Dirfase que, al menos en el nuevo procedimiento, se quiere que

deje el Juez de instruccion de ser el director y a la vez garante de la investigacién penal, para
quedar reducido a un hito mds en un camino procesal al que solamente la Policia puede dar acce-
so y que en buena medida la Policia dirige, ya que a los juicios rdpidos sélo se puede llegar si el
proceso se ha incoado en virtud de un atestado policial».

92 BALLESTEROS MARTIN, J.: «La intervencién de la Policia Judicial en el procedimiento
abreviado, juicios rdpidos y juicios de faltas segtin la Ley 38/2002», Boletin del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, nim. 25, se plantea si el exacerbado poder actuante que se atribuye a la
Policia Judicial se extralimita de las funciones que le son propias, e, incluso, si pudieran afectar a
la propia independencia judicial al no haberse establecido previamente una dependencia orgdnica
de la Policia Judicial con respecto a la Autoridad Judicial, aunque concluye sefialando que la
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III.1. Informacién de derechos y citacion del imputado

La Ley 38/2002 no ha introducido ninguna especialidad con relacién al
imputado si la Policia Judicial ha procedido a la detencién de éste. Debera
ser informado y tendrd los derechos mencionados en el articulo 520 de la
LECrim, y el detenido serd puesto a disposicién del Juzgado de Guardia,
junto con el atestado, en el plazo indispensable para la practica de las dili-
gencias y, en todo caso, antes de que transcurran setenta y dos horas.

En caso de no mediar detencién, o de haber precedido ésta, se acordare
la libertad del detenido, se establece la obligacion de la Policia Judicial de
citar al imputado para comparecer ante el Juzgado de Guardia.

En el supuesto de imputado no detenido se suscitan algunas cuestiones
que pasamos a analizar.

III.1 A. ADQUISICION DE LA CONDICION DE IMPUTADO

El articulo 796.1 utiliza las expresiones «persona a la que se atribuya el
hecho» o «persona que resulte denunciada» para referirse a quien en el
atestado policial se atribuye la conducta presumiblemente delictiva. Sin
embargo, el articulo 771.2 LECrim (dentro del capitulo de las funciones de
la Policia Judicial en el procedimiento abreviado) utiliza el termino imputa-
do para referirse al que sélo lo es en sede policial, cuando dispone que la
Policia Judicial «informard en la forma mds comprensible al imputado no
detenido de cudles son los hechos que se le atribuyen y de los derechos que
le asisten. En particular, le instruird de los derechos reconocidos en los
apartados a), b), c) y e) del articulo 520.2».

El articulo 118 LECrim hace referencia a la condicién de imputado y al
ejercicio del derecho de defensa cuando dispone que «foda persona a quien
se impute un acto punible podrd ejercitar el derecho de defensa, actuando
en el procedimiento, cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su
existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquiera otra medida cau-
telar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de
este derecho». Antes de la Reforma, Moreno Catena consideraba que la
condicién de imputado en un proceso se adquiere desde el momento en que
la autoridad judicial comunica a una persona que se estdn siguiendo actua-
ciones por la comisién de determinados hechos delictivos y se le atribuye
una participacion en los mismos 3.

actuacion policial es controlada, aunque sea a posteriori, por parte de la Autoridad Judicial y
mediante la intervencién del Ministerio Fiscal.
33 MORENO CATENA, V.. y otros: Derecho Procesal Penal, Colex.
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(Ha modificado la Ley 38/2002 esta regulacién en la que la atribucién
de la condicién de imputado era una facultad que correspondia exclusiva-
mente al Juez de Instruccion? Para muchos autores, la respuesta es afirma-
tiva. Alonso Pérez considera que en la regla 2.* del nuevo articulo 771
LECrim el término imputado parece referirse a aquella persona a quien se
atribuye mds o menos fundadamente un acto punible, sin necesidad de que
exista un acto formal de acusacion por parte de la autoridad judicial, pues
se esta utilizando el término precisamente antes de la intervencion del Juez
con la finalidad de que la Policia informe a dicha persona de sus derechos
constitucionales y legales>*. Burgos Ladrén de Guevara indica que parece
que se elimina la facultad judicial para determinar la persona imputada, al
ser necesario realizarlo en la diligencia policial en el procedimiento abre-
viado y en el enjuiciamiento rdpido, para poder seguir investigando el
hecho a través de las normas de dichos procesos 3. Para éste, imputado serd
toda persona a quien se atribuya mds o menos fundadamente un acto puni-
ble, sin necesidad de que exista un acto formal de imputacion por la autori-
dad judicial. Porque, precisamente, se delimita y utiliza legalmente el tér-
mino imputado antes de la intervencion del Juez, con la finalidad de que la
Policia Judicial informe al imputado no detenido de sus derechos constitu-
cionales y legales.

Podemos concluir, siguiendo a De Ofia Navarro, que «el nuevo
articulo 771.2.% de la LECrim adelanta el momento de la imputacién que
deja de ser un concepto procesal para convertirse en preprocesal. De ahi
que el nuevo Estatuto del Ministerio Fiscal también exija el inmediato
deber de informacién cuando en las diligencias de investigacién que el Fis-
cal practique aparezcan indicios o sospechas de vinculaciéon de determina-
das personas al hecho investigado, siendo como también son estas Diligen-
cias de Investigacién del Ministerio Fiscal actividad preprocesal y no
estrictamente procesal, al menos hasta el momento».

Ahora bien, esta posicion no es undnime. Rodriguez Lainz >’ considera
que la instruccién de derechos, y el propio empleo de la equivoca nocién de
imputado, se disefia mds bien como un adelanto de las garantias procesales
de la persona denunciada. La Autoridad Judicial serd siempre la que habrd
de decidir, en ultima instancia, sobre si procede o no la imputacion.

3 ArLonso PERrRez, F.: «Los derechos del imputado no detenido tras la reforma de la
Ley 38/2002», Diario La Ley, nim. 5689.

55 BURGOS LADRON DE GUEVARA, J.: «La determinacién del imputado en el sistema proce-
sal espafiol por la Ley 38/2004, de 24 de octubre», Diario La Ley, nim. 5864.

ORNA NAVARRO, J. M.: «El derecho de defensa en la fase de instruccién en la doctrina del
Tribunal Constitucional», ponencia presentada en curso organizado por el CGPJ, noviembre
de 2003.

57 RODRIGUEZ LAINZ, op. cit.
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III.1 B. LoOS DERECHOS DEL IMPUTADO NO DETENIDO

El articulo 796.1.3.° de la LECrim establece que la Policia Judicial
«informard a la persona a la que se atribuya el hecho, aun en el caso de no
procederse a su detencion, del derecho que le asiste de comparecer ante el
Juzgado de guardia asistido de abogado. Si el interesado no manifestare
expresamente su voluntad de comparecer asistido de abogado, la Policia
Judicial recabard del Colegio de Abogados la designacion de un letrado de
OﬁCiO».

Del tenor literal del precepto parece desprenderse que el derecho a la
asistencia letrada es s6lo para aquella comparecencia ante el Juzgado de
Guardia y que se procederd a la designacion, en su caso, de Letrado de ofi-
cio para que le asista en aquella comparecencia. No cabe esta interpreta-
cion. La designacién de Letrado habra tenido que efectuarse con anteriori-
dad a la citacién de comparecencia ante el Juzgado de Guardia vy,
consiguientemente, antes de que pueda o no expresar su voluntad de com-
parecer en el Juzgado asistido de Letrado. Esto es asi porque en la mayoria
de los casos, como es practica habitual de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad en la instruccién de atestados, se habra recibido declaracion al denun-
ciado y para la practica de esta diligencia habra sido precisa la intervencién
de Letrado, designado por el imputado o de oficio.

El articulo 796.1.3.° ha de ponerse en relacién con el articulo 771.2 que
establece que se instruird al imputado de derechos reconocidos en los apar-
tados a), b), c¢) y e) del articulo 520.2. Es decir, el imputado no detenido
tendrd derecho a:

— a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna o
algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que s6lo declarara
ante el Juez;

— ano declarar contra si mismo y a no confesarse culpable;

— a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en todo reco-
nocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no desig-
nara Abogado, se procederd a la designacion de oficio;

— a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de
extranjero que no comprenda o no hable el castellano.

(Puede renunciar el imputado no detenido a la asistencia letrada en su
declaracion policial? La cuestién no parece clara. Una de las novedades de
la Reforma es el refuerzo del derecho de defensa en el procedimiento abre-
viado y en el juicio rapido, que en toda l6gica habrd que extender por ana-
logia al proceso ordinario, con la exigencia irrenunciable de que el impu-



134 José Maria Lopez Cervilla

tado en su declaracion (;judicial?) esté siempre asistido de letrado. Con la
normativa anterior, el derecho de asistencia letrada se consideraba renun-
ciable si el imputado no estaba detenido o preso. El nuevo articulo 767
dispone que: «Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare
la imputacién de un delito contra persona determinada serd necesaria la
asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad
judicial recabardn de inmediato del Colegio de Abogados la designacion de
un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado.

El término actuaciones ;se refiere sélo a las judiciales o incluye las
policiales? Si se considera que la condicién de imputado sélo puede origi-
narse tras una resolucién judicial, habrd que entender que el precepto se
refiere s6lo a las judiciales, por lo que no habria dificultad para admitir que
la asistencia letrada es un derecho renunciable por el imputado no detenido
en sede policial. Sin embargo si se estima, como parece mds acorde con la
nueva regulacion, que la cualidad de imputado se adquiere con anterioridad
a la incoacion del procedimiento judicial en sede policial, tendremos que
estimar que el término actuaciones comprende también las policiales *® y el
derecho de asistencia letrada serfa irrenunciable *°.

El imputado no detenido tendra derecho a entrevistarse reservadamente
con su Letrado antes de prestar declaracién policial. El articulo 520.6
LECrim sélo autoriza al detenido a entrevistarse con su letrado después
de la diligencia de declaracién, entendiendo, como hacia la consulta

38 ORNA NAVARRO, J. M., op. cit. indica que «como se desprende de la valoracién conjunta
de los nuevos articulos 771.2.° y 767 de la LECrim que vinculan el momento inicial del derecho
—y ain mas su caracter en general irrenunciable— con el concepto amplio de imputado antes ana-
lizado, al exigir de la Policia Judicial —art. 771.2.* de la LECrim— que ilustre al imputado no
detenido (el detenido ya estara asistido de letrado) de los derechos reconocidos —sin ninguna
limitacidn, debe entenderse— en determinados apartados del articulo 520 de la LECrim y entre
ellos el “c) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligen-
cias policiales y judiciales de declaracién e intervenga en todo reconocimiento de identidad de
que sea objeto. Si el detenido o preso no designara Abogado, se procedera a la designacién de
oficio. Esta expresa remision con detalle a las letras del articulo 520 que son aplicables parece
significar claramente que la asistencia letrada es ya obligada —de nombramiento o de oficio— aun-
que el imputado no esté detenido, porque —entiendo— lo que la Ley pretende ahora es equiparar al
no detenido con el que si lo estd en todos y cada uno de esos concretos derechos, lo que obliga a
considerar que también en estos casos de no detenidos es ineficaz la renuncia™».

3 Este parece ser también la interpretacién de la Comision Nacional de la Policia Judicial.
En los criterios aprobados el 2 de abril de 2003 para la practica de diligencias en aplicacién de la
Ley 38/2002 que entre las particularidades que se han de observar en la elaboracién del atesta-
do (2.2.3.°) se establece que desde que de las actuaciones resultare la imputacién de un delito
contra persona determinada, se haya procedido o no a su detencion, serd necesaria la asistencia
letrada. En consecuencia, se recabard de inmediato del Colegio de Abogados la designacion de un
Abogado de oficio si no lo hubiere nombrado ya el interesado.

Sin embargo, en la practica hemos podido comprobar cémo aidn en los atestados policiales
que se instruyen sin vocacion de originar un juicio rdpido y por delitos en los que habitualmente
no se procede a la detencién, los denunciados prestan declaracién sin asistencia letrada.
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FGE 4/1985, que aunque la declaracién del detenido no tuviera lugar en
virtud del ejercicio del derecho de no declarar, la diligencia se habia practi-
cado y la entrevista reservada entre Letrado y el detenido podia celebrarse.
El nuevo articulo 775.2 de la LECrim, consolidando una practica judicial
habitual y légica, pues en el atestado siempre constaba la diligencia de
declaracion, establece que «tanto antes como después de prestar declara-
cion se le permitird entrevistarse reservadamente con su Abogado, sin pre-
juicio de lo establecido en el apartado ¢) del articulo 527». Como indica la
Circular FGE 1/2003, este articulo regula tnicamente la diligencia de
declaracion del imputado practicada ante la Autoridad Judicial pero no las
declaraciones prestadas por los detenidos en las dependencias policiales a
las que serd aplicable el articulo 520.6 LECrim (en el mismo sentido, la
consulta FGE 2/2003). Ahora bien, tratindose de imputado no detenido, no
podrd negarse este derecho, pues, no estando privado de libertad, puede
entrevistarse reservadamente con su letrado o con quien desee antes de
prestar declaracion policial.

Otra cuestion que se plantea es la relativa a la renuncia del derecho a la
asistencia letrada por el detenido, cuando los hechos atribuidos sean suscep-
tibles calificados exclusivamente como delitos contra la seguridad en el tra-
fico como autoriza el articulo 520.5 de la LECrim. La Circular FGE 1/2003
analiza el tema y considera que no es posible interpretar que, con la entrada
en vigor de la Ley 38/2002, se ha producido una derogacidn tacita del
articulo 520.5 LECrim: «En primer lugar, porque es posible una interpre-
tacion coherente de ambos preceptos, de acuerdo con la cual el segundo de
ellos se perfila como excepcion a la regla general establecido por el prime-
ro. Pero, sobre todo, porque la actual redaccion del articulo 520 LECrim le
fue dada por la Ley Orgdnica 14/1983, y no puede ser derogada por una
Ley ordinaria. Sin embargo, la aplicacion del articulo 520.5 LECrim, que
exceptia la imperatividad de la asistencia letrada al detenido en el concre-
to supuesto de los delitos contra la seguridad del trdfico, no es extensible al
momento posterior en que el imputado comparece a declarar ante el Juez
de Instruccion; en este momento, recobra toda su vigencia el mandato
generalizado del articulo 767 LECrim, sigularmente cara a una posible
conformidad».

Admitida la posibilidad de que el detenido pueda en estos casos renun-
ciar a la asistencia letrada, I6gicamente habra de concluirse que, con mayor
motivo, el imputado no detenido puede efectuar idéntica renuncia. Ahora
bien, deberia exigirse, tal y como se efectia en los supuestos, poco frecuen-
tes de detencién por delito contra la seguridad en el trdfico, que aquella
renuncia conste de forma expresa en el atestado y en caso contrario el
imputado (generalmente la persona que practica el test de alcoholemia con
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resultado positivo) debe ser asistido de letrado en su declaracién policial o,
lo que es parece mds practico, no recibirle declaracion.

Otra consecuencia en esta materia del derecho de defensa del imputado
no detenido es que, en los supuestos de accidentes ocasionados por la
ingesta de bebidas alcohdlicas y en los que terceros han sufrido lesiones, se
debe exigir la asistencia letrada en su declaracion policial, porque ya el
hecho imputado podria no ser susceptible de ser tipificados exclusivamente
como delitos contra la seguridad en el trafico. Si las lesiones precisaran de
tratamiento médico, el hecho ha de ser calificado como lesiones impruden-
tes en aplicacion de la regla del articulo 383.1 CP.

1.1 C. LA cITACION DEL IMPUTADO

Segun el articulo 796.1.3.°, 1a Policia Judicial citard a la persona que
resulte denunciada en el atestado policial para comparecer en el Juzgado
de guardia en el dia y hora que se le sefiale, cuando no se haya procedido
a su detencion. El citado serd apercibido de las consecuencias de no com-
parecer a la citacion policial ante el Juzgado de guardia.

La citacién del imputado es una nueva facultad atribuida a la Policia
Judicial de la que carecia en la regulacion anterior. La consecuencia de la
no comparecencia ante el Juzgado, y de la que se deberd apercibir al intere-
sado, esta establecida en el articulo 797.1.3.°, el Juez de Guardia podra
aplicar lo previsto en el articulo 487, es decir, podrd acordar su detencion.

El principal problema que se plantea es la posibilidad de incidir en las
normas de reparto que tiene la Policia Judicial, eligiendo el Juzgado de
Instruccién que ha de tramitar la causa %°. Tradicionalmente, las normas de
reparto de los correspondientes Decanatos atribuyen la competencia entre
los distintos Juzgados de Instruccién de un mismo Partido Judicial aten-
diendo a la fecha de comision del hecho. La ley 38/2002 altera esta norma,
en lo que se refiere al procedimiento para enjuiciamiento rdpido, puesto
que atribuye la competencia para incoar y tramitar aquel procedimiento al
Juez de guardia que recibe el atestado policial (art. 797.1 LECrim).

% El problema existe porque falta un verdadero érgano de la Policia Judicial dependiente

en exclusiva de Jueces y Fiscales. Como sefiala ESCOBAR JIMENEZ, R.: «El nuevo procedimiento
de juicios rdpidos dmbito de aplicacién», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid,
nim. 25, «es factible afirmar que la situacion actual no se cohonesta bien con el espiritu de la
Ley de reforma que parece reclamar, respecto del procedimiento acelerado, una coordinacién
entre la Policia Judicial y el Juzgado cuando se encuentre en funciones de guardia. Coordinacién
que debe referirse no sélo a la actuacién de la primera respecto de la puesta a disposicién del
detenido o su citacién ante el segundo, sino también a todas las diligencias que el articulo 796
ordena practicar a dicha Policia Judicial antes de que se inicie el procedimiento penal».
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Cuando la Policia ha procedido a la detencion del imputado, el margen
para la eleccién de Juzgado es menor, pues siempre estard condicionada
por el plazo de detencién de setenta y dos horas. Existird siempre en los
partidos judiciales con guardias de veinticuatro o cuarenta y ocho horas
(partidos con mds de diez Juzgado de Instruccién) y existira esa posibilidad
en los partidos con guardias semanales o de ocho dias (resto de partidos
con mds de un Juzgado de Instruccion) cuando dentro del plazo de deten-
cién coincida el dia de cambio de guardia de los Juzgados.

Existia, antes de la reforma del enjuiciamiento rapido operada por la Ley
Orgénica 15/2003, una opinién generalizada, de la que participa la Circular
172003, consistente en considerar que la posibilidad de eleccion de Juzgado
por la Policia Judicial era muy superior en el supuesto de imputado no dete-
nido al no establecer la LECrim un plazo para la citacion del imputado. Sin
embargo era posible otra interpretacién que pasamos a analizar.

La competencia del Juzgado se determina no por la fecha de la citacién,
sino por la de entrega del atestado policial. El articulo 797.1 establece que el
juzgado de guardia, tras recibir el atestado policial, junto con los objetos,
instrumentos y pruebas que, en su caso, lo acompafen, incoard, si procede,
diligencias urgentes. Légicamente, el imputado ha de ser citado un dia en el
que esté de guardia el Juzgado al que se entrega el atestado. Se podria obje-
tar que la Ley 38/2002 no establece tampoco un plazo maximo para la con-
feccién y entrega del atestado, por lo que se amplia respecto al supuesto de
detencion la posibilidad de determinar el Juzgado competente. Creemos que
no era asi, aunque en el procedimiento para el enjuiciamiento rdpido no
menciona cuando ha de presentar el atestado en el juzgado, si lo establecian
las disposiciones generales. El articulo 284 de la LECrim establece que
«inmediatamente que los funcionarios de Policia judicial tuvieren conoci-
miento de un delito publico... lo participardn a la Autoridad judicial o al
representante del Ministerio fiscal». El medio para participar al Juez del
delito es la remisién del correspondiente atestado. Y el articulo 295, que «en
ningun caso, salvo el de fuerza mayor, los funcionarios de Policia judicial
podrén dejar transcurrir mds de veinticuatro horas sin dar conocimiento a la
Autoridad judicial o el Ministerio fiscal de las diligencias que hubieren
practicado». Una interpretacion conjunta del articulo 796 que establece que
la Policia Judicial ha de practicar las diligencias en el tiempo imprescindible
y los articulos 284 y 295 nos podria llevar a concluir que un plazo superior a
las setenta y dos horas (establecido para el caso de detencién) para la remi-
sién del atestado sin detenido infringiria estos preceptos. Por ello entende-
mos que la posibilidad de alterar el reparto judicial no era mayor en el
supuesto de citacién del imputado que en el de presentacion del detenido.
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Precisamente, la obligacién de la Policia Judicial de dar cuenta inme-
diatamente de la comisién del delito ocasionaba un importante problema
practico. En muchas ocasiones el denunciado no era identificado o locali-
zado inmediatamente después de la denuncia o incoacién del atestado. La
remision de este atestado al Juzgado sin detencién o citacién de imputado
obligaba a la incoacion de diligencias previas y frustraba la aplicacién del
enjuiciamiento rdpido, dado que la LECrim no prevé la posibilidad de
transformacién del procedimiento (fuera del supuesto de reconocimiento
de hechos y conformidad del art. 779.1.5.°). Y ello sucedia si aun en el
supuesto de que fuera previsible para la Policia Judicial una rdpida identifi-
cacién o localizacién del imputado.

La reforma de la Ley Orgénica 15/2003 ha venido a resolver aquel pro-
blema pero ha agravado el relativo a la posible eleccién de Juzgado por la
Policia Judicial. Se ha afiadido un nuevo apartado (el 4.°) que establece: «A
los efectos de la aplicacion del procedimiento regulado en este titulo, cuan-
do la Policia Judicial tuviera conocimiento de la comision de un hecho
incardinable en alguna de las circunstancias previstas en el apartado 1 del
articulo 795, respecto del cual, no habiendo sido detenido ni localizado el
presunto responsable, fuera no obstante previsible su rdpida identificacion
y localizacion, continuardn las investigaciones iniciadas, que se hardn
constar en un unico atestado, el cual se remitird al juzgado de guardia tan
pronto como el presunto responsable sea detenido o citado de acuerdo con
lo previsto en los apartados anteriores y, en cualquier caso, dentro de los
cinco dias siguientes. En estos casos, la instruccion de la causa correspon-
derd en exclusiva al juzgado de guardia que haya recibido el atestado.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de dar cono-
cimiento inmediatamente al juez de guardia y al Ministerio Fiscal de la
comision del hecho y de la continuacion de las investigaciones para su
debida constancia».

Se establece un plazo maximo de cinco dias para la remision del atesta-
do por la Policia Judicial a contar desde que aquélla tuviera conocimiento
del delito. La eventualidad de una eleccion torticera del Juzgado resulta
evidente para todos los partidos judiciales. Como ordenaba la Circular
FGE 1/2003 antes de la reforma de la Ley Orgénica 15/2003, y entendemos
que con mayor motivo después de ésta, la cuestion es de enorme importan-
cia y deberd ser vigilada por los sefiores Fiscales.

De otro lado, el articulo 796.2 sefiala que: para la realizacion de las
citaciones a que se refiere el apartado anterior, la Policia Judicial fijard el
dia y la hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de
guardia. A estos efectos, el Consejo General del Poder Judicial, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 110 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
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dictard los Reglamentos oportunos para la ordenacion de los servicios de
guardia de los Juzgados de Instruccion en relacion con la prdctica de estas
citaciones, coordinadamente con la Policia Judicial. En cumplimiento de
dicha prevision se ha publicado el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de
febrero, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se ha
modificado el Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios
de las actuaciones judiciales, en lo relativo a los servicios de guardia. El
nuevo reglamento se refiere, en el articulo 47.1, a la coordinacién entre los
Juzgados de guardia y la Policia Judicial en la realizacion de citaciones °' y
en el articulo 47.4 a los protocolos de colaboracién 2.

Respecto a la fecha de la citacién del imputado también hay que consi-
derar con respecto a los partidos judiciales con guardia de ocho dias (los
que cuentan con mds de uno y menos de ocho Juzgados de Instruccién) el
Reglamento del CGPJ, articulo 58.1, que establece que el octavo dia de la
guardia se dedicard a la realizacién de las audiencias del procedimiento
para el enjuiciamiento rdpido en causas sin detenido, a cuyo efecto la Poli-
cia Judicial realizard las citaciones que la Ley le atribuye en estos supues-
tos para esta fecha .

61 El articulo 47.1 establece: «De la coordinacién entre los Juzgados de Guardia y la Poli-
cia Judicial en la realizacién de citaciones».

A los efectos de lo establecido en los articulos 796 y 962 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la asignacion de espacios temporales para aquellas citaciones que la Policia Judicial realice
ante los Juzgados de Guardia se realizard a través de una Agenda Programada de Citaciones
(APC), que detallard franjas horarias disponibles en cada Juzgado de Guardia para esta finalidad.

Las asignaciones de hora para citaciones deben tener en cuenta los siguientes criterios:

I.  Si hubiera mds de un servicio de guardia para instruccién de Diligencias Urgentes, las
citaciones se realizardn al servicio de guardia que corresponda con arreglo a las normas de repar-
to existentes, asi como a los acuerdos adoptados en el seno de la Comisién Provincial de Coordi-
nacion de la Policia Judicial.

92 El articulo 47.4 dispone: «De los protocolos de colaboracién».

A los efectos de asegurar la efectividad de lo dispuesto en el capitulo siguiente, se estable-
cerdn protocolos de colaboracién en el ambito provincial en el seno de las Comisiones Provin-
ciales de Policia Judicial. Asimismo, en el dmbito de los respectivos partidos judiciales, se
podran establecer protocolos de colaboracién especificos entre Policia Judicial, Fiscalia y las
respectivas Juntas de Jueces, representadas por el Juez Decano, posibilitando la incorporacion
a estos ambitos de colaboracién de los Colegios Profesionales de Abogados y Procuradores,
Ministerio de Justicia y Comunidades Auténomas. Por dltimo podrdn establecerse protocolos
en el dambito de una Comunidad Auténoma, pudiéndose constituir 6rganos que conformen igual
representacion.

Las Comisiones Provinciales de Policia Judicial serdn oidas previamente al establecimiento
de los criterios de senalamiento de vistas por la correspondiente Sala de Gobierno, e informardn
a ésta de las incidencias y desajustes que se produjeran entre los sefialamientos por los érganos
judiciales del territorio y los criterios establecidos por la Sala de Gobierno.»

% Disposicion, que en muchas ocasiones no se cumple, sin que tal inobservancia sea atri-

buible a la Policia Judicial.
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Finalmente, el articulo 797.3 dispone que «si la urgencia lo requiriere,
las citaciones podran hacerse por cualquier medio de comunicacidn, inclu-
so verbalmente, sin perjuicio de dejar constancia de su contenido en la
pertinente acta». Norma que motivo las criticas de la Unién Progresista de
Fiscales de las que se hizo eco el Consejo General del Poder Judicial en su
informe a la Proposicion de Ley, porque «la omision de la exigencia de la
firma del interesado y la ausencia de cualquier forma de constancia lleva a
cuestionar seriamente no sélo la ejecucién de la citacion en si, sino también
la prueba misma de haberse practicado. Extremos éstos de capital impor-
tancia si se repara en las consecuencias penales y procesales que pueden
derivarse» que tratdndose de imputados puede ser su detencion judicial.

II1.2 Informacién de derechos al perjudicado y citaciones de testigos

Analizaremos ambas cuestiones por separado.

III.2 A. INFORMACION DE DERECHOS AL OFENDIDO Y PERJUDICADO

La obligacion de la Policia Judicial de informar al perjudicado y ofen-
dido de sus derechos esté recogida en el articulo 771.1 que, tras la reforma
de la Ley Organica 15/2003, establece que aquélla:

Cumplird con los deberes de informacion a las victimas que prevé la
legislacion vigente. En particular, informard al ofendido y al perjudicado
por el delito de forma escrita de los derechos que les asisten de acuerdo
con lo establecido en los articulos 109 y 110. Se instruird al ofendido de su
derecho a mostrarse parte en la causa sin necesidad de formular querella
Y, tanto al ofendido como al perjudicado, de su derecho a nombrar Aboga-
do o instar el nombramiento de Abogado de oficio en caso de ser titulares
del derecho a la asistencia juridica gratuita, de su derecho a, una vez per-
sonados en la causa, tomar conocimiento de lo actuado, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 301 y 302, e instar lo que a su derecho convenga.
Asimismo, se les informard de que, de no personarse en la causa y no hacer
renuncia ni reserva de acciones civiles, el Ministerio Fiscal las ejercitard
si correspondiere.

La informacion de derechos al ofendido o perjudicado regulada en este
articulo, cuando se refiera a los delitos contra la propiedad intelectual o
industrial, y, en su caso, su citacion o emplazamiento en los distintos trdami-
tes del proceso, se realizard a aquellas personas, entidades u organizacio-
nes que ostenten la representacion legal de los titulares de dichos derechos.
(Este segundo parrafo ha sido afiadido por la Ley Orgénica 15/2003.)
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La informacién de derechos al ofendido y perjudicado por la Policia
Judicial adquiere singular importancia en los procedimientos abreviados
y para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos tras la reforma
del articulo 776 por la Ley Organica 15/2003. Tras la Ley 38/2002, el
articulo 776 establecia que en la primera comparecencia el Secretario
judicial informard al ofendido y al perjudicado de sus derechos, en los
términos previstos en los articulos 109 y 110, incluso aunque previamen-
te lo hubiera hecho la Policia Judicial. De este modo habia una mayor
seguridad de que aquélla conocia y comprendia sus derechos, pero
haciendo comparecer al perjudicado al solo efecto de reiterar el ofreci-
miento de acciones previamente realizado por la policia se corria el ries-
go, como sefalaba la Circular 1/2003, de aumentar innecesariamente la
ya de por si odiosa victimizacién secundaria.

La Ley Organica 15/2003 ha optado por suprimir este doble ofreci-
miento de acciones y el nuevo articulo 776 dispone que el Secretario infor-
mard al ofendido y perjudicado de sus derechos cuando previamente no lo
hubiera hecho la Policia Judicial. Llama la atencién, sin embargo, que si la
finalidad de la reforma era evitar comparecencias innecesarias del perjudi-
cado ante el Juzgado, no se haya reformado el articulo 796 que parece
imponer a la Policia Judicial la obligacién de citar siempre ante el Juzgado
a los testigos en el juicio rapido.

Se atribuye a la Policia Judicial una funcién de gran importancia y vincu-
lada al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva®, como es el
ofrecimiento de acciones de los articulos 109 y 110 de la LECrim al perju-
dicado, y que ya no va a ser reiterada por el érgano judicial. La diligencia
de ofrecimiento de acciones al perjudicado es tan relevante que su ausencia
en el proceso penal puede viciar de nulidad la parte relativa a la responsabi-
lidad civil de la sentencia que pudiera recaer ®. Por todo ello seria muy

% Como sefala la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 94/2001, de 2 abril,

RTC 2001/94: «nota esencial del derecho a la tutela que han de cumplir los Tribunales es la de
posibilitar el libre acceso de las partes al proceso. De ahi que, incoada una instruccion penal, el
Juez haya de otorgar al ofendido por el delito la posibilidad de ejercicio del derecho a la tutela
mediante el denominado “ofrecimiento de acciones”, a fin de que pueda comparecer y mostrarse
parte en la causa ya incoada, todo ello en orden a que pueda deducir y sostener la pretension
penal (SSTC 37/1993, de 8 de febrero, y 140/1997, de 22 de julio [RTC 1997, 140], por todas).
No cabe negar; pues, la posibilidad de que en determinados supuestos la falta de ofrecimiento de
acciones al ofendido o al interesado, que no conozca la existencia del proceso (SSTC 121/1994,
de 25 de abril [RTC 1994, 121], y 278/1994, de 17 de octubre [RTC 1994, 278]), o la informa-
cion judicial defectuosa (STC 66/1992, de 29 de abril [RTC 1992, 66]), conviertan el incum-
plimiento del deber de informacion al que se refiere el articulo 109 LECrim en auténtica denega-
cion de tutela, con frustracion del derecho del ofendido a erigirse en acusador particular en el
proceso».

65 Asi lo han declarado las sentencias del Tribunal Constitucional nim. 98/1993, de 22
marzo, RTC 1993/98, y nim. 278/1994, de 17 de octubre, RTC 1994/278.
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conveniente que los funcionarios de la Policia judicial informen de forma
clara y precisa al perjudicado de sus derechos y no se limiten a la entrega
del correspondiente impreso estandarizado.

Otra cuestion que suscita el articulo 771, tras la reforma de la Ley 38/2002,
es la relativa a que parece reservar la posibilidad de mostrarse parte en la causa
sin necesidad de querella inicamente al ofendido y no al perjudicado. No obs-
tante, como indica la Circular FGE 1/2003, el articulo 761.2 LECrim es claro a
este respecto, y afirma que tanto el ofendido como el perjudicado pueden per-
sonarse en el procedimiento abreviado sin necesidad de formular querella .

III.2 B. CITACION DE TESTIGOS ANTE EL JUZGADO DE INSTRUCCION

Segtn el articulo 796.1.4, la Policia Judicial «citard también a los testi-
gos para que comparezcan en el juzgado de guardia en el dia y hora que se
les indique, apercibiéndoles de las consecuencias de no comparecer a la
citacion policial en el juzgado de guardia».

El apercibimiento que debe efectuar la Policia Judicial consiste, confor-
me a los articulos 797.1.4 y 420 de la LECrim, en la posibilidad de que el
Juzgado imponga multa de 200 a 5.000 euros al testigo incompareciente.

Indica la Circular FGE 1/2003, al estudiar la reforma del procedimiento
abreviado, que: la citacion de la victima para declarar ante el Juez de Ins-
truccion solo se justifica cuando su testimonio pueda aportar datos rele-
vantes para la instruccion de la causa que no consten ya en el atestado.
Este criterio deberia ser aplicable al juicio rdpido y no sélo a la victima,
sino también al resto de testigos, a los que frecuentemente se les ocasiona
molestias y perjuicios innecesarios, haciéndoles comparecer en el Juzgado
de Instruccién para dnicamente ratificar su declaracién policial. Pero hay
ocasiones en las que su testimonio serd necesario para ampliar o aclarar -
cuestiones que influyan en la calificacién juridica del hecho o para una
adecuada adopcién de determinadas medidas cautelares.

(Coémo podria la Policia Judicial valorar en cada caso si el Juzgado
considerard necesaria una ampliacion judicial del testimonio prestado en
sede policial? En el caso de que la Policia Judicial no citara al testigo y el
Juzgado considerara necesario ese testimonio, se dificultaria la posibilidad
de concluir la instruccién durante el servicio de guardia por la necesidad de

% No obstante hay quien discrepa de esta interpretacion. ARAGUENA FANEGO, C.: «Aspec-

tos fundamentales de la reforma del procedimiento abreviado por Ley 38/2002, de 24 de octubre
(I)», Actualidad Penal, nim. 18/2003, opina que: «Parece que ahora, en buena técnica, partiendo
de que ambos (ofendido y perjudicado) puedan actuar en condicién de acusadores particulares
s6lo el primero podrd gozar del derecho que comentamos (a mostrarse parte sin necesidad de
formular querella), mientras que el perjudicado habrd de deducir, en todo caso, querella».
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citar judicialmente al testigo. Ante esta disyuntiva, causar molestias a los
testigos o que no se pueda celebrar el juicio rdpido, el Legislador ha optado
por la segunda, y queriendo evitar cualquier riesgo de fracaso del sistema
de juicios rdpidos, parece imponer la citacién de los testigos en todo caso.

No obstante lo dispuesto en el articulo 796.4, en muchos partidos judi-
ciales, los protocolos de colaboracién establecen que s6lo deben ser citados
como testigos ante el Juzgado de Guardia a aquellos que no tienen residen-
cia en la provincia donde se cometi6 el delito y su partida es inminente con
al finalidad de preconstituir la prueba y quienes sean victimas de delitos
que precisen ser reconocidas por el Médico Forense. También establecen la
necesidad de citar a las victimas de malos tratos en el dmbito familiar con
independencia de que hayan solicitado una orden proteccion.

Un supuesto especial lo constituyen los testigos miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad, puesto que la Ley Orgédnica 15/2003 afiadi6 un
inciso al articulo 796.1.4 que establece que no serd necesaria la citacién de
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que hubieren intervenido
en el atestado cuando su declaracion conste en el mismo. Como se ha sefia-
lado 7, se pretende, con ello, evitar las molestias que se estaban ocasionan-
do a los agentes de la autoridad que realizaban su funcién en la tarde-noche
anterior a la guardia al tener que acudir al dia siguiente al Juzgado de Guar-
dia con las consecuencias fisicas que de ello se derivan en materia de des-
canso laboral, cuando lo realmente trascendente es su comparecencia en el
juicio oral al constar su referencia en el propio atestado.

La norma nos parece acertada. La comparecencia judicial de funcio-
narios de las Fuerzas de Seguridad sélo para ratificar su declaracién del
atestado era una situacién que a veces sucedia en la prictica y que se
debia evitar. Precisamente muchos protocolos de colaboracién recogian
la innecesariedad de estas citaciones. Lo que si nos parece excesivo es la
nueva redaccién dada por la Ley Organica 15/2003 al correlativo articu-
lo 797.1.8 de la LECrim que establece que no procederad la citacién de
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que hubieren interveni-
do en el atestado cuya declaracion obre en el mismo, salvo que, excepcio-
nalmente y mediante resolucién motivada, considere imprescindible su
nueva declaracion antes de adoptar alguna de las resoluciones previstas
en el articulo siguiente. Exigir al Juez que, en el agotador y estresante dia
de la guardia, dicte un auto motivado para citar al testigo policia, cuando
no se precisa para el resto de testigos que incluso pueden ser citados de
forma verbal, parece desproporcionado. El precepto quiere tener una

67 MAGRO SERVET, V.: «La reforma de la Ley de Juicios Rapidos 38/2002, de 24 de octu-
bre, en la reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley, nim. 5891.
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finalidad disuasoria de la citacién y no parece justificado este trato des-
igual y privilegiado con relacion al resto de testigos. Se manifiesta cierta
desconfianza hacia la actuacién del Juez de Instruccién, puede que justi-
ficada, pero creemos que para la consecucion de los objetivos de la refor-
ma podria ser suficiente el nuevo articulo 796.1.4 8.

Finalmente, respecto al tiempo de la citacidn, los testigos 16gicamente
habrédn de ser citados el dia de presentacién del detenido o el de la citacién
del imputado, por lo que, damos por reproducido, lo dicho sobre esta cues-
tién en el anterior apartado.

II1.3 Otras diligencias a practicar por la Policia Judicial

Examinaremos a continuacién otras diligencias que el articulo 796
ordena practicar a la Policia Judicial.

III.3 A. INFORME SOBRE ASISTENCIA FACULTATIVA Y DEL MEDICO
FORENSE

Segtn el articulo 796.1.1.°, 1a Policia Judicial: «sin perjuicio de recabar
los auxilios a que se refiere el ordinal 1 del articulo 770, solicitard del
facultativo o del personal sanitario que atendiere al ofendido copia del
informe relativo a la asistencia prestada para su union al atestado policial.
Asimismo, solicitard la presencia del médico forense cuando la persona
que tuviere que ser reconocida no pudiera desplazarse al Juzgado de guar-
dia dentro del plazo previsto en el articulo 799».

Dos son las novedades que introduce el precepto:

— la obligacion del facultativo que haya asistido al ofendido de facilitar
a la Policia Judicial copia del informe emitido;

— la facultad de la Policia Judicial de requerir la presencia del Médico
Forense en los casos que se mencionan.

Respecto a la primera sefialar que con anterioridad a la Reforma el
facultativo no tenia esta obligacion, sino la de remitir el correspondiente
parte facultativo al Juzgado en virtud de la obligacién de denunciar, confor-
me al articulo 262 de la LECrim, de los que por razén de su cargo, profe-

% Llama la atenci6n, que en la tramitacién completa de un juicio rdpido, si no se adoptan

medidas cautelares, que puede concluir con sentencia en el Juzgado de Guardia, la tnica resolu-
cién auténticamente motivada que ha de dictar el Juez de Instruccién sea para hacer comparecer
en calidad de testigos a los policias (como veremos al estudiar la fase de instruccién, la mayoria
de las resoluciones del Juez de Guardia son orales y carecen de motivacién real, dado que aquélla
se limita a la que consta en los formularios del correspondiente programa informatico).
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sién u oficio tengan conocimiento de un delito publico. Entiendo que, una
vez entregado copia del informe facultativo a la Policia Judicial, no deberan
remitir otra copia al Juzgado (que probablemente como ocurre con frecuen-
cia en la préctica, darfa lugar a la incoacién de otro procedimiento penal).

A diferencia de lo previsto en la regla 1.* del articulo 770, no se prevé
ningtn tipo de sancién para el personal sanitario que no atienda el requeri-
miento de los miembros de la Policia Judicial. La negativa de dicho personal
a facilitar copia del informe sobre la asistencia prestada al ofendido, como
ha sido indicado ®, podria constituir un delito o falta de desobediencia, en
funcién de las circunstancias que concurran en cada caso concreto, es decir,
dependiendo si se trata de desobediencia grave o leve.

Respecto a la posibilidad de solicitar la presencia del Médico Forense,
seflalar que tnicamente estd contemplada cuando el lesionado no pudiera
desplazarse al Juzgado dentro del plazo de la guardia (o setenta y dos horas
después de concluida si la guardia tiene una duracion superior a veinticua-
tro horas). El precepto carece de aplicacion practica. Si el lesionado no
puede comparecer en aquel plazo ante el Juzgado porque tiene lesiones de
tal gravedad que lo obligan a estar hospitalizado, dificilmente serd posible
seguir dentro de sus plazos el procedimiento de juicio rdpido y serd impres-
cindible la tramitaciéon como diligencias previas, pero ademas, si el lesiona-
do va a estar en un centro hospitalario, ya tendrd tiempo el Juez de Instruc-
cién de acordar, si decide incoar diligencias urgentes, que el Médico
Forense acuda donde se encuentre el lesionado para examinarlo 7°.

II1.3 B. CITACION DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS

Conforme al articulo 796.1.5.°, 1a Policia Judicial citard para el mismo
diay hora a las entidades a que se refiere el articulo 117 del Cédigo Penal,
en el caso de que conste su identidad, es decir, citard a los aseguradores que
hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas
del uso o explotacion de cualquier bien, empresa, industria o actividad.

% ALONSO PEREZ, F.: «Actuaciones de la Policia Judicial en los denominados juicios répi-
dos», Diario La Ley, nim. 5953.

70 COLUMNA HERRERA, L. M.: «Casuistica de la intervencién de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en los juicios rapidos», ponencia presentada en el curso «los juicios rapidos» organizado
por el Ayuntamiento de Nijar (Almeria), quien también sefiala que «hay una posibilidad en la que si
serfa necesaria, correcta y acertada la llamada del Médico Forense para que examine al lesionado en
las dependencias policiales. Son los casos de victimas que tienen lesiones de poca entidad y que por
una u otra razén tienen que marcharse de forma inmediata —piénsese en un ciudadano que tiene
previsto hacer un viaje de trabajo al extranjero durante unos pocos dias, y que su avion parte a las
pocas horas de ser agredido y antes de que pueda comparecer ante el Juzgado de Guardia—y que por
tanto la tnica forma de que se emita un informe de sanidad, o al menos un adelanto del mismo, es
que comparezca el médico forense en las dependencias policiales antes de que se marche».
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La norma sera de aplicacién generalmente a los supuestos de atestados
incoados con motivo de un accidente de circulacion. Con relacién a este
tema, sélo quiero dejar apuntada una cuestion y es la relativa a la posicion
procesal de esas compafiias cuando la cuantia de la responsabilidad civil no
exceda de los limites del seguro obligatorio.

La Ley 38/2002 reproduce el contenido del antiguo articulo 784.5.° en
el nuevo 764.3, parrafo segundo, que dispone que la entidad responsable
del seguro obligatorio no podrd, en tal concepto, ser parte del proceso, sin
perjuicio de su derecho de defensa en relacién con la obligacién de afian-
zar, a cuyo efecto se le admitird el escrito que presentare, resolviéndose
sobre su pretension en la pieza correspondiente. La reiteracion de la norma,
cuando la cuestién parecia zanjada tras la aprobacién del Cédigo Penal de
1995, articulo 117, en el sentido de atribuir a estas compaiifas siempre la
condicién de parte, como terceros responsables civiles, con independencia
de la cuantia, ha merecido duras criticas de la doctrina’'. Pero el Tribunal
Constitucional ha considerado que la intervencién de las compaiiias asegu-
radoras, limitada a su defensa respecto a la obligacién de afianzar, es bas-
tante para estimar cumplidas las exigencias del articulo 24 de la Constitu-
cién %, y la insistencia del Legislador en mantener la norma cuanto menos
ha de motivar que nos planteemos de nuevo si las compaiifas de seguros en
estos casos han de ser parte procesal y si su intervencién ha de ir mds alla
de su defensa frente a la obligacién de afianzar 3.

III.3 C. REMISION DE SUSTANCIAS PARA ANALISIS

Conforme al articulo 796.1.6.° La Policia Judicial «remitird al Instituto
de Toxicologia, al Instituto de Medicina Legal o al laboratorio correspon-
diente las sustancias aprehendidas cuyo andlisis resulte pertinente. Estas
entidades procederdn de inmediato al andlisis solicitado y remitirdn el
resultado al Juzgado de Guardia por el medio mds rdpido y, en todo caso,

"I Soto NIETO, F.: «Posicién del asegurador obligatorio en el procedimiento abreviado y

en los juicios rdpidos», Diario La Ley, nim. 5749, manifiesta: «destacable incoherencia y fla-
grante contradiccién legal la apuntada. No deja de ser andmalo que, pese al reconocimiento y
proclamacion de responsables directos de los entes del seguro obligatorio, a renglén seguido de la
precision afianzadora que efectia el articulo 784.5.* —y 764.3 de la Ley 38/2002— se les niegue
toda condicion de parte en el proceso penal».

72 Sentencias del Tribunal Constitucional niim. 57/1991, de 14 de marzo; 114/1996, de 25
de junio, y 19/2002, de 28 de enero.

> Este tema es analizado ampliamente por JIMENEZ-VILLAREIO FERNANDEZ, F.: «La
Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre el
enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y de modificacién del procedimiento
abreviado, cuestiones disputadas en relacién a los delitos cometidos con ocasién del uso y circu-
lacion de vehiculos de motor», Noticias juridicas.com.
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antes del dia y hora en que se hayan citado a las personas indicadas en las
reglas anteriores. Si no fuera posible la remision del andlisis en dicho
plazo, la Policia Judicial podrd practicar por si misma dicho andlisis, sin
perjuicio del debido control judicial del mismo».

El precepto, al tiempo que ordena a la Policia la remisién de las sustan-
cias (generalmente estupefacientes) al laboratorio correspondiente, estable-
ce la obligacién de éste de remitir el resultado antes de la comparecencia del
articulo 798. El principal problema que se plantea es el incumplimiento sis-
tematico del término establecido para la remisién del andlisis probablemen-
te motivado por la ausencia de personal técnico en nimero suficiente 7.

La norma autoriza a la Policia Judicial a practicar por si misma estos
andlisis cuando considere que los laboratorios correspondientes no podran
cumplir su obligacién de remitir el andlisis en los plazos prefijados. Por la
doctrina se ha indicado > que el problema es que deja en manos de la Poli-
cia Judicial la decisién acerca de si remite las sustancias al Instituto de
Toxicologfa, al Instituto de Medicina Legal o al laboratorio correspondien-
te, o bien a los propios laboratorios policiales.

Ningtn inconveniente encuentro a que el andlisis de las sustancias estu-
pefacientes pueda efectuarse en laboratorios policiales que cuentan con
funcionarios altamente especializados, del mismo modo que se practican
otras muchas pericias, salvo que esta decision deberia corresponder al Juz-
gado de Instruccién de no haber mediado la premura del procedimiento
rapido. Por lo que conozco, ain no se ha puesto en préctica esta posibilidad
que podria ayudar a resolver la saturacién de los laboratorios oficiales que
habitualmente practican estas pericias.

En el supuesto de andlisis por la propia Policia Judicial es dudoso que
fuera de aplicacién el segundo parrafo del articulo 788.2, afiadido por la
Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre, que establece que en el ambito
de este procedimiento (abreviado y supletoriamente enjuiciamiento rdapido)
tendrdn cardcter de prueba documental los informes emitidos por laborato-
rios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupeta-
cientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo los protoco-

7 Con fecha de 11 de marzo de 2003, el Departamento Territorial de Sevilla del Instituto
Nacional de Toxicologia comunicé a todas las provincias a las que presta sus servicios que cual-
quier informe que se solicite antes de las ocho horas de la mafnana de un dia laborable serd el
mismo dia contestado via fax, y si la solicitud se produce en fin de semana, se emitird informe
preliminar por el mismo medio y se enviara el definitivo antes de las cuarenta y ocho horas
siguientes. Comunicacién que parece haber quedado en una mera declaracién de intenciones,
puesto que, al menos en la provincia de Almeria, no se estdn remitiendo los resultados del analisis
en dicho plazo, sino que, ademds, frecuentemente, el dia de celebracién del juicio oral atin no han
sido recibidos, motivando su suspension.

5 ALonso PEREz, F., op. cit.
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los cientificos aprobados por las correspondientes normas. En estos
supuestos el Ministerio Fiscal deberia proponer, en prevision de una even-
tual impugnacién de la defensa, la citacién al acto del juicio oral de los
peritos autores del informe 7.

76 El tema excede del dmbito de este trabajo, pero no me resisto a tratarlo siquiera sea de

forma breve. Tradicionalmente el Tribunal Supremo ha conferido validez como prueba documen-
tal a los informes periciales que provienen de organismos oficiales y respecto a los que ninguna
de las partes ha propuesto la citacién de los peritos al acto del juicio oral y consideraba que no era
conforme con la buena fe procesal alegar falta de contradiccion de tal prueba cuando quien lo
hace tuvo oportunidad de proponerla para el acto de la vista y se abstuvo de hacerlo. (Por ejem-
plo, sentencia del Tribunal Supremo nim. 427/1994, de 1 de marzo, RJ 1994/17659.) Es mds, ni
siquiera se modifica este criterio cuando la defensa «en su escrito de calificacion provisional
impugnd expresamente los folios de la instruccion referidos a los andlisis de la droga, pero, como
no propuso prueba alguna al respecto, ninguna se practico en el juicio oral, por lo que conservo
su validez el andlisis hecho por el organismo oficial correspondiente (sentencias nuims.
1052/1998, de 21 septiembre RJ 1998/7497 y nim. 791/1995.de 19 junio, RJ 1995/4827, entre
otras muchas) La linea jurisprudencial era clara, si la Defensa pretendia impugnar la validez de la
pericia debia proponer la citacion de los peritos para el acto del juicio oral no bastando la mera
impugnacion en conclusiones provisionales.

Este criterio empez6 a cambiar a partir de la sentencia nim. 806/1999, de 10 de junio,
RJ 1999/5430, que consideré que, tras la mera impugnacién del informe sobre la naturaleza y
cantidad de la sustancia aprehendida en conclusiones provisionales y aunque no se habia propues-
to la citacién de los peritos, la prueba pericial debi6 practicarse en el acto del juicio oral, por lo
que consideré que no habia prueba de cargo vilida relativa a la naturaleza de la sustancia.
La doctrina se fue consolidando, llegando incluso la sentencia 931/2001, de 24 de mayo,
RJ 2001/7172, a otorgar eficacia a la impugnacién efectuada como cuestion previa en el juicio
oral en un supuesto de sustitucion del Letrado de la defensa. Aunque la impugnacién en el acto
del juicio oral no se admite normalmente por ser contraria a la buena fe procesal (sentencia
nim. 156/2004, de 9 febrero).

Las consecuencias practicas de esta doctrina son importantes. Si como se ha indicado los
laboratorios oficiales estdn saturados y carecen de medios suficientes para un rapido andlisis de
las sustancias, no era dificil imaginar la repercusion en la marcha del servicio cuando técnicos
debieran comparecer a las vistas de todos los juicios orales por delitos contra la salud publica.
De otro lado, a los Fiscales se nos planteaba el problema de no conocer con antelacién al juicio
oral las impugnaciones de la pericial formuladas en conclusiones provisionales, ya que estos
escritos no nos eran notificados. La solucién a este tiltimo problema la aporta el Tribunal Supre-
mo, con una dura critica, creo que no del todo justificada, a nuestra actuacién, en la sentencia
nim. 68/2004, de 21 de enero, RJ 2004/679, en la que se puede leer: «De suerte que, cuando la
acusacion puiblica, una vez formulado su escrito de acusacion, se desentiende de la evolucion
del proceso y de la eventual impugnacion que pueda formular el Letrado defensor al suscribir el
escrito de defensa, deberd cargar con las consecuencias. Consecuencias, por lo demds, fdcil-
mente evitables, bien proponiendo como prueba en el escrito de acusacion, con previsora dili-
gencia, la comparecencia en el plenario de los peritos (a la que siempre podrd renunciar una
vez comprobado que los informes no han sido cuestionados); o bien tomdndose la molestia de
examinar las actuaciones en la Secretaria del 6rgano jurisdiccional juzgador para verificar si el
defensor ha impugnado o no los repetidos dictdmenes periciales, a fin de que, de ser asi, usar el
tramite procesal del articulo 793.2 LECrim para llevar al juicio a alguno de los especialistas
que elaboraron los informes analiticos para practicar en ese acto la ratificacion de los mismos
con inmediacion 'y contradiccion, en los términos exigidos por la Ley para la validez de la prue-
ba pericial. Pero lo que en modo alguno es admisible es que el Fiscal pretenda excusar su pro-
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III.3 D. PRACTICA DE CONTROLES DE ALCOHOLEMIA

Segin la regla séptima del articulo 786.1: «la prdctica de los controles
de alcoholemia se ajustard a lo establecido en la legislacion de seguridad
vial. No obstante, cuando se practicare un andlisis de sangre u otro andlo-
8o, se requerird al personal sanitario que lo realice para que remita el
resultado al Juzgado de Guardia por el medio mds rdpido y, en todo caso,
antes del dia y hora de la citacion a que se refieren las reglas anteriores».

La unica novedad que aporta el precepto es el requerimiento que debe
efectuar la Policia Judicial al personal sanitario para que remita los resulta-
dos del andlisis de sangre en el breve plazo del dia en que se efectien las
citaciones.

III.3 E. RECABAR INFORME PERICIAL PARA LA TASACION DE OBJETOS

Segun el articulo 786.1.8.°, si no fuera posible la remision al Juzgado
de Guardia de algiin objeto que debiera ser tasado, se solicitard inmedia-
tamente la presencia del perito o servicio correspondiente para que lo
examine y emita informe pericial. Este informe podrd ser emitido oralmen-
te ante el Juzgado de Guardia.

La tasacion pericial sélo serd necesaria cuando de aquélla dependa la
calificacion juridica del hecho, especialmente en los casos en los que su
valor sea el criterio delimitador del delito y la falta.

pia inactividad reprochando al Tribunal haberle causado indefension por no practicar un trdami-
te (informarle de la impugnacion formulada por la defensa) que ni siquiera se encuentra
previsto en las disposiciones legales que regulan el procedimiento».

La doctrina estd plenamente consolidada y, ademds de las expresadas, se pueden citar, entre
otras, las sentencias nims. 323/2004, de 10 de marzo; 114/2004, de 5 de febrero; 156/2004, de 9
de febrero; 311/2001, de 2 de marzo; 956/200, de 5 junio, y 1225/2002, de 27 de junio.

Reaccionando frente esta linea jurisprudencial, la Ley Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre,
afiade un segundo pdrrafo al articulo 788.2 otorgando carécter de prueba documental a los infor-
mes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estu-
pefacientes. Tras la reforma ya no serd necesario la citacion de los peritos que efectdan el andlisis
de la droga. Respecto a los procedimientos incoados con anterioridad a la entrada en vigor de la
reforma, parece desprenderse de la sentencia nim. 68/2004, de 21 de enero, que no serd necesaria
la préctica de la prueba pericial cuando el articulo 788.2, parrafo segundo, estuviera en vigor
antes de dictarse el auto de apertura de juicio oral.

Ahora bien, el nuevo articulo 788 ha resuelto el problema con relacién a los anélisis de sus-
tancias estupefacientes, pero éste subsiste respecto al resto de las pruebas periciales habitualmen-
te propuestas como pruebas documentadas, piénsese, por ejemplo, andlisis de ADN para evitar
los trastornos en estos servicios, generalmente tan sobrecargados o mds de trabajo y con retrasos
significativos en la emisién de informes. Creo que siempre que se pretenda hacer valer como
prueba un informe pericial distinto del previsto en el articulo 788.2 de la LECrim, y en previsién
de una posible impugnacién por la defensa, se ha de proponer la citacién de los peritos al acto del
juicio oral al menos con una férmula hipotética para el supuesto de que los informes sean impug-
nados.
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IV. FASE DE INSTRUCCION

La principal caracteristica del juicio rdpido es la instruccién concentra-
da ante el Juzgado de Guardia. La fase de instruccién y la fase intermedia o
de preparacién del juicio oral han de tramitarse durante el tiempo del servi-
cio de guardia (ampliable, en determinados casos, setenta y dos horas).

Otra peculiaridad del juicio rdpido es que, a diferencia del procedimien-
to ordinario y del abreviado, se atribuye al Juez el control absoluto de la
instruccién en detrimento del principio acusatorio. Pese a su proclamada
intervencioén activa, el Ministerio Fiscal carece de cualquier facultad deci-
soria, o de influir en el contenido de las resoluciones judiciales e incluso se
le veda la posibilidad de impugnar determinadas resoluciones judiciales,
especialmente la que determina la concurrencia de elementos indispensa-
bles para sostener la acusacién. De igual modo, la defensa del imputado y
la acusacién particular no tendran ningin papel relevante hasta que se haya
abierto el juicio oral. Si antes se dijo que, en el nuevo procedimiento, se
atribuia a la Policia Judicial el monopolio de su incoacién, ahora corres-
ponde decir que, una vez incoado, el monopolio de la instruccién corres-
ponde al Juzgado de Guardia.

IV.1 Las diligencias urgentes

Bajo la ribrica de «las diligencias urgentes ante el Juzgado de Guar-
dia», el capitulo III del titulo dedicado al nuevo procedimiento regula la
fase de instruccion en los articulos 797, 798 y 799.

IV.1 A. INCOACION DE DILIGENCIAS URGENTES

La primera decision que ha de adoptar el Juez de Instruccién es la deter-
minacién del procedimiento a seguir. Segtn el articulo 797.1, «el Juzgado
de Guardia, tras recibir el atestado policial, junto con los objetos, instru-
mentos y pruebas que, en su caso, lo acompaiien, incoard, si procede, dili-
gencias urgentes».

El Juez debera valorar si se dan los presupuestos del juicio rdpido del
articulo 795 y, en caso de concurrir, deberd incoar diligencias urgentes.
Como indica la Circular 1/2003, a los efectos de valorar la procedencia de
la incoacion de diligencias urgentes no se ha de atender exclusivamente al
cardcter sencillo o no de la instruccién, sino que la inicial tipificacién del
hecho entre alguno de los tipificados en el listado del articulo 795 o su
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consideracion como flagrante ha de motivar la incoacién de diligencias
urgentes.

La exposicién de motivos de la Ley 38/2002 considera como una de las
causas de la desigual eficacia de los denominados juicios rdpidos anteriores
a esta reforma «la insuficiente concrecion de las circunstancias y los delitos
que podrian dar lugar a la incoacion de este procedimiento». Por este moti-
vo, sefiala la circular, el Legislador ha buscado un dmbito inicialmente
rigido de este procedimiento, por contraposicion al modelo anterior de jui-
cios rdpidos cuya aplicacién dependia de la decisién favorable sucesiva del
Juez de Instruccién, del Fiscal, y nuevamente del Juez.

Segtin Escobar Jiménez 77, el llamamiento que el articulo 797.1 realiza
al Juez de Guardia para que incoe diligencias urgentes es de cardcter condi-
cional e imperativo. La expresion «si procede» remite a determinar con
cardcter objetivo si el contenido del atestado cumple las exigencias del
articulo 795.1, imponiendo, en caso afirmativo, la incoacién del proce-
dimiento especial.

Posteriormente, la FGE ha interpretado de forma més flexible la cldusu-
la «si procede», admitiendo, por razones de economia procesal, la no
incoacion de las diligencias urgentes, pese a la concurrencia de los presu-
puestos del articulo 795.2, cuando se aprecien, absolutamente determina-
das circunstancias que permitan a priori detectar que no sera posible bien
la practica de la instruccién concentrada en el servicio de guardia o bien el
enjuiciamiento rdpido. Conforme a la Circular 1/2003, no procederd la
incoacioén de diligencias urgentes en casos en que sea evidente la imposibi-
lidad de practicar la instruccidn concentrada durante el servicio de guardia,
o la existencia de circunstancias que aconsejen dilatar el enjuiciamiento o
que desdibujan la finalidad de la tramitacion del juicio rdpido.

En la redaccién originaria del articulo 797 por la Ley 38/2002, la reso-
lucién incoando diligencias urgentes, que aunque no lo estableciera el pre-
cepto se entendia debia adoptar la forma de auto, no estaba excluida de
recursos, por lo que podria ser combatida por los de reforma y apelacion.
Debi¢ tratarse de una omisién del Legislador que ha sido corregido con
celeridad. La Ley Orgdanica 13/2003, de 24 octubre, de «reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional», modificé la
redaccién del articulo 797.1 que ahora establece, ademads de precisar que la
resolucién ha de adoptar la forma de auto, se dispone que contra éste no
cabrd recurso alguno. Esta ultima reforma es coherente con la regulacién
del juicio rapido. Si se ha excluido del recurso, probablemente en aras a la

77 ESCOBAR JIMENEZ: «Apuntes sobre el nuevo Procedimiento Acelerado», ponencia en
Curso sobre juicios rdpidos del Centro de Estudios Juridicos, noviembre 2002.
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celeridad, una decisién tan trascendente como la que determina la conclu-
sién de la instruccién y la continuacién del procedimiento como juicio
rapido, era 16gico que se vetara el recurso frente al auto de incoacioén.

Una de las caracteristicas del juicio rdpido es la ausencia de recursos
frente a las resoluciones judiciales que impulsan el enjuiciamiento acele-
rado. El Legislador ha tratado de evitar cualquier posible entorpecimien-
to que pudiera frustrar la celebracion del juicio oral antes de quince dias.
En principio, ni el Ministerio Fiscal ni las partes personadas podrdn
interponer ningtn recurso, si no se adoptan medidas cautelares, hasta el
de apelacion contra la sentencia del Juzgado de lo Penal. El auto de
incoacion, el que determina la continuacién como enjuiciamiento rapi-
do, el de apertura de juicio oral y el auto del Juzgado de lo Penal sobre la
admision o no de las pruebas propuestas estdn exceptuados de recurso.
Si son recurribles aquellas resoluciones, paralizan el enjuiciamiento
rdpido como las que determinen la transformacién del procedimiento o
el sobreseimiento.

IV.1 B. DILIGENCIAS A PRACTICAR POR EL JUZGADO DE GUARDIA

El articulo 797 recoge un listado de diligencias que podré practicar el
Juez de Instruccién cuando «resulten pertinentes». No se comprende bien
la necesidad de la inclusién de esta relacion en el precepto, puesto que, al
no tratarse de una lista cerrada, el Juzgado podré practicar alguna de las
previstas en el articulo 797 o cualquier otra que resulte necesaria en aplica-
cion supletoria de las normas del procedimiento abreviado (art. 795.4 de la
LECrim) o del sumario ordinario (art. 758 de la LECrim).

El concepto de pertinencia de la diligencia creo que ha de ponerse en
relacion con el articulo 777 de la LECrim que establece que el Juez en el
procedimiento abreviado practicard las diligencias necesarias encamina-
das a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas
que en €l hayan participado y el 6rgano competente para el enjuicia-
miento, y con el articulo 780.2 de la LECrim que autoriza al Fiscal a
solicitar la practica de las diligencias indispensables para formular acu-
sacion, una vez dictado el auto, acordando continuar la tramitacion de la
causa como procedimiento abreviado cuando falten elementos esencia-
les para la tipificacién de los hechos. Careceria de sentido y no seria
conforme con el principio de celeridad que inspira el juicio rapido que el
Juez acordara la préctica de més diligencias de las precisas en el proce-
dimiento abreviado. Habria que reservar todas aquellas que no sean
imprescindibles para la determinacién del autor y tipificacion del hecho
para el acto del juicio oral.
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Sin embargo, el articulo 797, tras hacer referencia al concepto de perti-
nencia («cuando resulten pertinentes»), parece luego distinguir al tratar
cada una de las diligencias entre aquellas que han de practicarse siempre
(declaracién del imputado, aportacién de los antecedentes penales y decla-
racion de testigos citados por la Policia Judicial y que hayan comparecido),
otras cuando el Juez las estime pertinentes (reconocimiento en rueda y
cualquier otra diligencia), un tercer grupo estaria formado por las que sélo
hay que practicar cuando el juez lo considere necesario (careos y citacion
de cualquier otra persona) y finalmente aquellas que s6lo se han de practi-
car si son necesarias para la calificacién juridica de los hechos (recabar
informes periciales solicitados por la Policfa, informe del Médico Forense
y tasacién pericial) 8.

Sin embargo, como dice Rodriguez Laiz 7, el Legislador simplemente
ha hecho referencia a una relacién de diligencias habituales, enuncidndo-
las, pero no por ello las ha dado un cardcter preponderante respecto de
otras. Creo que los articulos 777 y 780.2 han de servir de guia a la hora
de determinar las diligencias que deben practicarse en la instruccién del
juicio rdpido y han de descartarse todas aquellas que, pudiendo practicarse
en el juicio oral, no sean necesarias para la determinacién de la persona
responsable y calificacién juridica del hecho.

Entre las diligencias relacionadas en el articulo 797 s6lo hay una que es
imprescindible (declaracién del imputado) en modo tal que, si no puede
practicarse en el plazo del articulo 799 de la LECrim, impedird la continua-
cién del procedimiento para enjuiciamiento rapido y forzard su transforma-
cidén a diligencias previas. Otra de las diligencias deberd intentar practicar-
se siempre (aportacion de los antecedentes penales), pero la imposibilidad
de llevarse a cabo en plazo no tiene que determinar necesariamente la trans-

78 MARTIN Y MARTIN, J. A.: «La nueva reforma procesal penal efectuada por la
Ley 38/2002 y su complementaria la Ley Orgéanica 8/2002», Diario La Ley, nim. 5692/2003,
distingue entre las que tienen cardcter imprescindible y aquellas que sélo han de practicarse si son
necesarias para la calificacion juridica de los hechos, incluyendo entre las segundas los informes
periciales del Forense y la tasacién de objetos y entre las primeras todas las demads.

7 RODRIGUEZ LAz, J. L., op. cit., «Pero insistimos en que €sa no ha sido la voluntad del
legislador (distinguir entre diligencias necesarias y pertinentes), preocupado simplemente en
evitar que diligencias no precisas para la calificacién de los hechos, cuales son las definidas en el
articulo 797.1.2.%, generalmente susceptibles de generar problemas o dilaciones en la terminacién
de la fase de investigacion, puedan erigirse en bastion infranqueable del fracaso de una concreta
investigacion por el tramite del enjuiciamiento rapido. El legislador simplemente ha hecho refe-
rencia a una relacion de diligencias habituales, enuncidndolas, cuales son la declaracion de testi-
20s, los careos y los reconocimientos en rueda; pero no por ello les ha dado un cardcter preponde-
rante respecto de otras diligencias, de suerte que el mayor rigor del principio de necesidad por
razén de la fase de instruccion y por la eleccién ademas del enjuiciamiento rapido seguird impe-
rando, pese a su referencia nominatim en el texto legal».
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formacién del procedimiento. El resto deberan practicarse o no segun las
circunstancias concretas que concurran en cada caso.
Veamos las diligencias enumeradas en el articulo 797.1:

3. Tomard declaracion al detenido puesto a disposicion judicial o a la
persona que, resultando imputada por los términos del atestado, haya com-
parecido a la citacion policial, en los términos previstos en el articulo 775.
Ante la falta de comparecencia del imputado a la citacion policial ante el
Juzgado de Guardia, podrd éste aplicar lo previsto en el articulo 487.

La Ley 38/2002 ha supuesto un fortalecimiento de las garantias del
imputado y, a diferencia de la regulacion anterior en la que se admitia que
el imputado podia renunciar al derecho de asistencia letrada si no estaba
detenido, ahora se exige siempre y con cardcter irrenunciable la interven-
cién del Letrado en su declaracién judicial. Como dispone el articulo 767
de la LECrim desde la detencién o desde que de las actuaciones resultare la
imputacién de un delito contra persona determinada serd necesaria la asis-
tencia letrada.

Consecuencia del fortalecimiento del derecho de defensa es tam-
bién el articulo 775.2, que consagrando una préctica judicial habitual, esta-
blece que tanto antes como después de prestar declaracion se le permitird
entrevistarse reservadamente con su Abogado si no se hubiere acordado su
incomunicacion. Asimismo, de conformidad con el articulo 775.1, el
Secretario deberd informarle de sus derechos y le requerird para que desig-
ne un domicilio en Espafia en el que se hardn las notificaciones, o una per-
sona que las reciba en su nombre, con la advertencia de que la citacion
realizada en dicho domicilio o a la persona designada permitira la celebra-
cién del juicio en su ausencia si €sta es injustificada y la pena solicitada no
excede de dos afios de prision o de seis afios si es de otra naturaleza y se
exige que la informacién al imputado de los hechos que se le imputan la
lleve a cabo personalmente el Juez.

Si el imputado no compareciere tras la citacion policial, se podrd acor-
dar la detencién judicial. En los partidos judiciales con guardia de veinti-
cuatro horas la incomparecencia del imputado no detenido frustrard en la
mayoria de los casos la continuacién del procedimiento rdapido ante la difi-
cultad de que aquella orden pueda cumplirse en tan corto periodo de tiem-
po. En los partidos judiciales con guardia de ocho dias si se ha cumplido
con lo dispuesto en el articulo 58.1 del Reglamento del CGPJ 5/1995, de 7
de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, modifica-
do por el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero, del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, la citacién del imputado se habra efec-
tuado para el octavo dia de la guardia, por lo que se produciréd idéntico
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problema, salvo que el atestado se hubiera recibido dentro de las cuarenta y
ocho horas anteriores a la finalizacién del servicio de guardia, ya que el
plazo de instruccién podrd prorrogarse setenta y dos horas. No obstante y
seglin mi experiencia, aquella disposicién no se cumple habitualmente y es
practica comun la citacién del imputado para el mismo dia de la entrega del
atestado en el Juzgado de Guardia, por lo que en estos casos, y asi sucede
con frecuencia, ante la incomparecencia del imputado, hay plazo suficiente
para una nueva comparecencia tras acordarse su detencién o simplemente
tras ser citado de nuevo telefénicamente.

1.  Recabard por el medio mds rdapido los antecedentes penales del
detenido o persona imputada.

Para que pueda practicarse esta diligencia en el breve plazo de la ins-
truccién se ha dotado a cada Juzgado de conexién telemdtica con el Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes.

Esta diligencia es considerada como imprescindible por la doctrina 8.
Creo, no obstante, que puede interpretarse que lo imprescindible es que se
acuerde su prdctica, pero en caso de ser imposible obtener sus resultados
dentro del plazo de instruccién (por ejemplo, por un fallo del sistema infor-
maético, hecho no muy frecuente pero que de cuando en cuando acaece), no
es obligatorio acordar la transformacién a diligencias previas, sino que es
posible formular acusacién solicitando como prueba documental la aporta-
cién de la hoja histérico-penal y en el acto del juicio oral en conclusiones
definitivas incluir, en su caso, la concurrencia de la circunstancia agravante
de reincidencia del articulo 22.8 del CP.

2.  Sifuere necesario para la calificacion juridica de los hechos impu-
tados:

a) Recabard, de no haberlos recibido, los informes periciales solici-
tados por la Policia Judicial.

b) Ordenard, cuando resulte pertinente y proporcionado, que el médi-
co forense, si no lo hubiese hecho con anterioridad, examine a las personas
que hayan comparecido a presencia judicial y emita el correspondiente
informe pericial.

¢) Ordenard la prdctica por un perito de la tasacion de bienes u obje-
tos aprehendidos o intervenidos y puestos a disposicion judicial, si no se
hubiese hecho con anterioridad.

En este apartado se precisa que s6lo se practicardn estas diligencias
cuando fueran necesarias para la calificacion juridica de los hechos, aunque

80 GIMENO SENDRA, V., op. cit. y RODRIGUEZ LA1z, J. L., op. cit.
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en el apartado b) se vuelve a utilizar el concepto de pertinencia al que se
aflade el de proporcionalidad. Ya se ha hecho mencién a esta cuestion, por
lo que afiadiré tan sélo que quizds lo que pretenda el Legislador es acentuar
el concepto de pertinencia con el fin de evitar la rutina judicial habitual de
practicar siempre estas diligencias. Asi, por ejemplo, se quiere indicar que
no serd necesaria la tasacién pericial de objetos excepto cuando la califica-
cion juridica dependa de su valoracién (fundamentalmente en los delitos de
hurto y dafios) y en los demds casos, cuando s6lo afecte a la responsabili-
dad civil, posponer la tasacion hasta el momento de la ejecucion de la sen-
tencia.

4. Tomard declaracion a los testigos citados por la Policia Judicial
que hayan comparecido. Ante la falta de comparecencia de cualquier testi-
go a la citacion policial ante el Juzgado de Guardia, podrd éste aplicar lo
previsto en el articulo 420.

Pese a la literalidad del precepto, que parece imponer la toma de la
declaracién cuando el testigo compareciere, creo que esta diligencia no es
preceptiva y sélo deberd practicarse cuando sea necesaria para la determi-
nacion del hecho y participacién de su autor. Como se indic6 al estudiar las
actuaciones de la Policia Judicial, la citacion del testigo sélo se justificaba
cuando pudiera aportar datos relevantes que no constaran en su declaracion
policial, pero el problema estribaba en la dificultad de la Policia Judicial
para determinar este supuesto y en que la Ley parece imponer la citacion
del testigo en todo caso

Si el testigo no compareciere ante el Juzgado tras la citacion policial, de
conformidad con el articulo 420 de la LECrim, podré ser sancionado con
multa de 200 a 5.000 euros y si no compareciere tras un segundo llama-
miento podrd ser conducido ante el Juez por los agentes de la autoridad y
podrd incurrir en delito de obstruccién a la justicia.

5. Llevard a cabo, en su caso, las informaciones previstas en el articu-
lo 776, es decir, se instruird al perjudicado y ofendido en sus derechos.

Este apartado fue modificado por la Ley Orgédnica 15/2003, asi como
la del correlativo 776. En su redaccion originaria por la Ley 38/2002, el
articulo 776 establecia que en la primera comparecencia el Secretario
judicial informard al ofendido y al perjudicado de sus derechos, en los
términos previstos en los articulos 109 y 110, incluso aunque previamen-
te lo hubiera hecho la Policia Judicial, y el articulo 797.1.5 carecia del
inciso «en su caso». La Circular FGE 1/2003, con anterioridad a esta tlti-
ma reforma, entendié que sélo resultaba preceptiva la informacién de
derechos a la victima en sede judicial, previamente informada por la Poli-
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cia Judicial, cuando ésta hubiere de comparecer ante el Juzgado para
prestar declaracion.

Probablemente el Legislador, con el fin de agilizar el procedimiento y
evitar la reiteracién de trdmites, ha suprimido la necesidad de la informa-
cién de derechos por el Secretario cuando se hubiera efectuado en sede
policial. Sin embargo, sin pretenderlo, quizas haya aumentado la compleji-
dad de su tramitacion. Entiendo que la Policia Judicial ha de limitarse a
informar claramente al perjudicado y ofendido de sus derechos, pero no ha
de interrogarle, como es préctica judicial habitual sobre si reclama o renun-
cia a la indemnizacién y en cualquier caso la renuncia en sede policial
careceria de efectos si no es ratificada judicialmente 8!. Con anterioridad
era frecuente que en su comparecencia judicial muchos perjudicados, y
posiblemente previendo la imposibilidad del cobro y para evitar otras com-
parecencias judiciales, renunciaban a su derecho a la indemnizacién, con lo
que el Juzgado de Instruccién eludia tramitar la pieza de responsabilidad
civil y el Juzgado de lo Penal la ejecucién de los aspectos civiles de la sen-
tencia. Tras la reforma probablemente serd necesario efectuar estos trami-
tes en todo caso.

6. Practicard el reconocimiento en rueda del imputado de resultar
pertinente y haber comparecido el testigo.

Parece condicionar el precepto la prictica de esta diligencia a la compa-
recencia del testigo. No obstante, esta diligencia en muchas ocasiones es
indispensable para la correcta identificacidn del autor, especialmente cuan-
do en sede policial s6lo ha precedido reconocimiento fotografico, por lo
que en estos casos serd necesaria una segunda citacién, incluso verbal, del
testigo y si no es posible su comparecencia durante el plazo de la instruc-
cion serd necesaria la transformacion del procedimiento.

7. Ordenard, de considerarlo necesario, el careo entre testigos, entre
testigos e imputados o imputados entre si.

El careo es un medio extraordinario de investigacién y, conforme al
articulo 455 de la LECrim, s6lo debe practicarse cuando no fuera conocido

81 Para que la renuncia al derecho de restitucién, reparacién o indemnizacién pueda consi-

derarse valida, a los efectos de considerar extinguido este derecho, habrd de hacerse «de una
manera expresa y terminante (sentencia del Tribunal Supremo nim. 1557/2002, de 17 octubre,
RJ 2002/9168). En numerosas ocasiones las Audiencias Provinciales han negado efectos a la
renuncia a la indemnizacién no ratificada judicialmente, aunque la mayoria se refieren a escritos
presentados en el Juzgado y luego no ratificados, creo que su doctrina es aplicable a una eventual
renuncia en sede policial. En este sentido las sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca
nims. 17/1996, de 16 enero, ARP 1996/17, y Audiencia Provincial de La Coruna nim. 15/2001
(Seccion 5.%), de 2 febrero, JUR 2001/146464.
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otro modo de comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de algtin
imputado.

8. Ordenard la citacion, incluso verbal, de las personas que conside-
re necesario que comparezcan ante él. A estos efectos no procederd la
citacion de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que hubieren
intervenido en el atestado cuya declaracion obre en el mismo, salvo que,
excepcionalmente y mediante resolucion motivada, considere imprescindi-
ble su nueva declaracion antes de adoptar alguna de las resoluciones pre-
vistas en el articulo siguiente.

El segundo inciso de este apartado fue redactado por la Ley Organi-
ca 15/2003. La probable finalidad pretendida por el Legislador y el efecto
disuasorio de la exigencia de resoluciéon motivada se comenté en el apartado
relativo a las citaciones policiales dentro de las diligencias preprocesales.

9. Ordenard la prdctica de cualquier diligencia pertinente que pueda
llevarse a cabo en el acto o dentro del plazo establecido en el articulo 799.

Clausula residual que permite la practica de cualquier otra diligencia y
que induce a replantear la necesidad de la norma de efectuar una relacion
de las de aquéllas.

IV.1 C. LA PRUEBA ANTICIPADA

Antes de la reforma de la Ley 38/2002, la préictica de la declaracion
testifical como prueba anticipada en fase sumarial estaba contemplada en el
articulo 448 de la LECrim, que establece que en caso de que el testigo no
pudiera concurrir al juicio oral por ausentarse de la peninsula o fuera de
temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual, el Juez de Instruccion
examinard al testigo a presencia del procesado y de su Abogado defensor y
a presencia, asimismo, del Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al
acto. Y segun el articulo 730 de la LECrim podrén leerse a instancia de
cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario que, por
causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproduci-
das en el juicio oral.

El Tribunal Supremo ha admitido, de forma reiterada y constante, la
validez como prueba de las declaraciones sumariales introducidas en el jui-
cio oral mediante su lectura, conforme al articulo 730, en los casos en los
que el testigo hubiera fallecido, cuando se encuentre en el extranjero fuera
de la jurisdiccién del tribunal, y en los supuestos de testigos en paradero
desconocido, cuando han resultado infructuosas las diligencias practicadas
para su citacién y fallidas las gestiones policiales ordenadas para su locali-
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zacion. Lo que si se exige para que la declaracion sumarial sea valorada por
el tribunal es que aquélla fuera prestada ante el Juez de Instruccién con con-
tradiccion, es decir, con la intervencién del Letrado del imputado 2, llegan-
do a requerirse para la validez de la prueba preconstituida sélo la posibilidad
de contradiccioén, no resultando afectada aquélla por la incomparecencia del
letrado incluso citado telefénicamente 3, llegando a admitir, en supuestos
excepcionales, la eficacia de la declaracién sumarial sin contradiccién 8.

El Tribunal Constitucional, también de forma reiterada, ha admitido la
validez de la prueba preconstituida, siempre que se observe el cumplimien-
to de determinados requisitos materiales (su imposibilidad de reproduccién
en el momento del juicio oral: art. 730 de la LECrim), subjetivos (la nece-
saria intervencién del Juez de Instruccién), objetivos (la posibilidad de
contradiccion, para lo cual se debe proveer de Abogado al imputado...) y
formales (la introduccion en el juicio oral a través de la lectura de docu-
mentos requerida por el art. 730) %, llegando a admitir la eficacia de la
declaracién prestada ante el Fiscal de Menores %.

De esta doctrina se desprende que lo requerido es que la declaracion
sumarial se preste con contradiccién, quedando garantizada ésta con la
intervencion del Letrado del imputado, pero no siendo exigible la presencia
fisica de éste como determina el articulo 448. Sin embargo, en el &mbito del
procedimiento ante el Tribunal del Jurado y conforme al articulo 46.5,
segundo parrafo, de la Ley Orgdnica 5/1995 («las declaraciones efectuadas
en fase de instruccion, salvo las resultantes de prueba anticipada, no ten-
drdn valor probatorio de los hechos en ellas afirmados»), debia practicarse
la prueba como anticipada, es decir, con los requisitos del articulo 448 de la
LECrim: con la presencia efectiva del imputado y permitiéndole efectuar
las preguntas que tenga por conveniente, excepto las impertinentes.

Tras la Ley 38/2002, el articulo 797.2, de idéntica redaccion que el
articulo 777.2 referido al procedimiento abreviado, establece que:

Cuando, por razon del lugar de residencia de un testigo o victima o por
otro motivo, fuere de temer razonablemente que una prueba no podra prac-

82 En este sentido, y citando sélo las mds recientes sentencias del Tribunal Supremo
nim. 160/2004, de 13 de febrero, nim. 858/2003; de 13 de junio, RJ 2003/6137; nim. 1281/2002,
de 8 de julio, RJ 2002/7645; nim. 1117/2002, de 14 de junio, RJ 2002/6723; nim. 360/2002, de
4 de marzo, RJ 2002/3649, y nim. 209/2002, de 11 de febrero, RJ 2002/2353.

83 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 69/2004, de 28 de enero, RJ 2004/716.

84 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1254/2003, de 1 de octubre, RJ 2003/7023.

85 Citando tnicamente las mds recientes: sentencias del Tribunal Constitucional
nim. 174/2003, de 29 de septiembre, RTC 2003/174; nim. 142/2003, de 14 de julio,
RTC 2003/142; nim. 195/2002, de 28 de octubre, RTC 2002/195, y nim. 209/2001, de
22 de octubre, RTC 2001/209.

86 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 206/2003, de 1 de diciembre, RTC 2003/206.
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ticarse en el juicio oral, o pudiera motivar su suspension, el Juez de Guar-
dia practicard inmediatamente la misma asegurando, en todo caso, la
posibilidad de contradiccion de las partes.

Dicha diligencia deberd documentarse en soporte apto para la graba-
cion y reproduccion del sonido y de la imagen o por medio de acta autori-
zada por el Secretario Judicial, con expresion de los intervinientes.

A efectos de su valoracion como prueba en sentencia, la parte a quien
interese deberd instar en el juicio oral la reproduccion de la grabacion o la
lectura literal de la diligencia, en los términos del articulo 730.

Varias cuestiones plantea la nueva norma. ;Es exigible la presencia del
imputado en estas declaraciones testificales? La cuestion puede tener cier-
ta importancia por las reticencias del testigo, generalmente provocadas por
temor a declarar tan inmediatamente después de los hechos en presencia
de su autor, lo que puede condicionar en un sentido negativo el contenido
de su declaracién. Ya hemos visto como la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo no exigen la presencia fisica del
imputado. El precepto tinicamente requiere que se garantice la posibilidad
de contradiccién de las partes y ésta, en principio, se colmaria con la inter-
vencién del Letrado del imputado. No obstante, la Circular 1/2003 entien-
de que para asegurar la posibilidad de contradiccién es preciso notificar al
imputado y a su Abogado el lugar y fecha en que se practicara la prueba y
posibilitar su presencia. En la aplicacion de este criterio se deberia hacer
frecuente uso de la posibilidad, admitida por el Tribunal Supremo 37 para
la declaracion testifical en el juicio oral, pero perfectamente aplicable al
sumarial, de adoptar medios, generalmente una mampara, que impidan la
comunicacién visual entre testigo e imputado, permitiéndola con su Abo-
gado.

La segunda cuestion es la relativa a los supuestos en los que se permite
la anticipacién probatoria. El articulo 448 hacia referencia a la residencia
del testigo fuera de la peninsula (lo que en la actualidad se interpretaba
como fuera del territorio nacional) y a su muerte o incapacidad fisica o
intelectual. El Tribunal Supremo, interpretando el articulo 730 de la
LECrim, consideraba irreproducible la declaracién también en los supues-
tos en los que el testigo se encontraba en paradero desconocido (muy fre-
cuente cuando €stos son extranjeros en situacién irregular en Espafa). El
nuevo articulo 797.2 y el 777.2 hacen referencia a cuando, por razén del
lugar de residencia de un testigo o victima o por otro motivo, fuere de

87 En este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo niim. 1607/2003, de 1 de diciembre,

RJ 2003/8854; nim. 1670/2002, de 18 de diciembre, RJ 2003/2226, y nim. 64/2001, de 27 de
enero, RJ 2001/191.
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temer razonablemente que una prueba no podrd practicarse en el juicio
oral. Centrando el problema, se trata de determinar si se puede acudir a la
posibilidad de prueba anticipada cuando el testigo resida en una localidad
lejana a la provincia donde se ha de celebrar el juicio.

Un sector de la doctrina ® considera que la amplitud de los términos en
que se permite la anticipacién probatoria resefiada casa mal con el principio
de la prueba que debe practicarse en el juicio oral, salvo casos excepciona-
les, y propugnan una interpretacién muy restrictiva del precepto, reservan-
dose a lo que se refiere el motivo de residencia a los supuestos de declara-
ciones de personas con aquélla en el extranjero. Otros %, sin embargo,
admiten que pueda recurrirse a las previsiones del articulo 797.2 cuando los
testigos sean residentes en otra provincia. La Circular 1/2003 no se pronun-
cia expresamente sobre esta cuestion, pero admite que el nuevo precepto
amplia el &mbito de aplicacion del articulo 448 a cualquier otro motivo por
el que razonablemente se pueda temer que una prueba no pueda practicarse
en el juicio oral o pueda motivar su suspensién. En suma, serd una de las
cuestiones que en el futuro tendrdn que perfilar el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo.

Finalmente, con el fin de garantizar el principio de inmediacién del
organo enjuiciador, el precepto establece que la diligencia se documentara
en soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen.
Pero admite la forma alternativa, objeto de critica por algunos *°, de docu-
mentarla por medio de acta autorizada por el Secretario. Probablemente el
Legislador ha admitido esta dltima posibilidad en previsién de que el Juz-
gado de Guardia no cuente con los medios técnicos necesarios para esa
grabacion de imagen y sonido (dificil que se produzca en los juzgados mix-
tos tras varios afios de vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Estimo,

8 Soto NIETO, op. cit., y ARAGUENA FANEGO, op. cit.

8 MAGRO SERVET, V.: «La validez en juicio de las declaraciones de victimas y testigos en la
instruccidn de los juicios rdpidos», Diario La Ley, nim. 5651, sefiala que «en cierta medida, estas
ventajas se presentardn para aquellos ciudadanos extranjeros que visitan nuestro pais y que son
victimas o testigos de hechos delictivos, habida cuenta que, incluso, la finalidad intrinseca de la
propia enmienda habla de los turistas extranjeros, literalmente. Pero ello no impide que cualquier
ciudadano de nuestro pais pueda utilizar esta opcion de los articulos 777 y 797 si luego puede cal-
cular que no va a asistir al juicio. Por ello, seria deseable que se advirtiera de esta circunstancia a
las victimas y testigos al momento de recibirles declaracion, ya que si se tratare de personas nacio-
nales que, por cualquier circunstancia —sobre todo por residir en otra ciudad—, no van a poder
asistir al juicio se les recibiria declaracién con sistema de grabacion de imagen y sonido.

Es decir, no se trata de una medida dirigida a los ciudadanos extranjeros tan sélo, sino que
también es aplicable a los nacionales. Por ello, esa informacién que podria, incluso, exponerse en
folletos informativos en los propios érganos judiciales o en las mismas comisarias determinaria
un perfecto conocimiento de la opcién por aquellos ciudadanos que ya adviertan que les serd
dificil acudir al acto del juicio oral».

% ARAGUENA FANEGO, op. cit.
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por el contrario, que lo criticable es que se permita que la tinica forma de
documentacion pueda ser el correspondiente soporte técnico (generalmente
cd-rom) y no se haya impuesto de forma preceptiva que el Secretario
extienda acta resumida de lo declarado por el testigo, ante la posibilidad
nada infrecuente de que el dia del juicio oral el correspondiente cd no se
pueda visualizar ni oir. Creo que hubiera sido mds acertado que el Legisla-
dor hubiera establecido que la regla general para documentar el acto fuera
la grabacion de la imagen y sonido acompafiada de un resumen escrito
sucinto de lo declarado por el testigo y s6lo en casos excepcionales la docu-
mentacién exclusiva mediante acta autorizada por Secretario Judicial °'.

IV.1 D. LA PARTICIPACION ACTIVA DEL MINISTERIO FISCAL

Segtn el articulo 797.1 de la LECrim, el Juzgado de Guardia practicard,
cuando resulten pertinentes, las diligencias, en el orden que considere mas
conveniente o aconsejen las circunstancias, con la participacion activa del
Ministerio Fiscal.

Siguiendo la Circular 1/2003, hay que sefialar que la originaria Proposi-
cion de Ley exigia que las diligencias urgentes en el Juzgado de Guardia se
practicaran en presencia en todo caso del Ministerio Fiscal, pero el legisla-
dor ha preferido una expresion mas abierta y habilitante de otras solucio-
nes: la participacién activa. Tal participacién supone otros cauces distintos
de la presencia fisica, pues lo contrario conduciria a cegar la posibilidad de
intervencién del Ministerio Pdblico en algunos supuestos. Ello no debe
entenderse como una regla general, sobre todo en capitales de provincia o
en ciudades dotadas de adscripcion permanente de la Fiscalia. No obstante,
en partidos judiciales en los que no existe deber de residencia del Fiscal, la
utilizacién de medios tecnolégicos puede en ocasiones llegar a convertirse
en la tinica forma de conseguir la participacion activa requerida por la Ley.
La comunicacién telefénica o telematica entre el Fiscal y el Juzgado de
Guardia puede llegar a ser suficiente.

Conforme a la Circular 1/2003, siempre que resulte posible, las diligen-
cias esenciales de la instruccién han de contar con la proximidad del Minis-
terio Fiscal y la participacién del Fiscal se impone de un modo especial en

91 Mi experiencia en esta materia es pésima y desearia que fuera excepcional. La primera

vez que despaché un procedimiento con prueba anticipada documentada mediante nuevas tecno-
logias se trataba de un caso de detencion ilegal de emigrantes en situacion irregular. De las cinco
declaraciones testificales que se practicaron como prueba anticipada (los secuestrados), no era
posible la audicién de dos de ellas y, al no existir declaracion escrita, no habia posibilidad alguna
de conocer el contenido de la declaracién. Al parecer, y segiin me han comentado algunos compa-
fleros, no se trata de un caso unico.
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la préctica de la prueba anticipada, pero la presencia fisica del Fiscal no
constituye un presupuesto para la validez del acto procesal.

El funcionamiento interno de las Fiscalias para la atencion de los ser-
vicios derivados de la reforma procesal son abordadas por la Instruccién
FGE 1/2003, de 7 de abril, sobre aspectos organizativos de las Fiscalias y
sus adscripciones con motivo de la reforma parcial de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Cabe plantearse en qué consistird la participacion activa del Fiscal en
las diligencias de instruccién. Evidentemente, si interviene en la declara-
cion, podrd interrogar a los testigos y, en su caso, a los peritos. Pero, ;puede
solicitar la practica de diligencias no acordadas por el Juez de Instruccién?

En el procedimiento para el enjuiciamiento rapido, a diferencia del pro-
cedimiento abreviado, no se ha previsto un tramite para que el Fiscal pueda
solicitar diligencias. Nada mds comenzar la comparecencia del articulo 798
el Fiscal ha de manifestar si considera o no suficientes las diligencias de
instruccion sin que se conceda la posibilidad de solicitar otras que incluso
podrian practicarse en el acto. No por ello, se ha de privar al Fiscal de la
posibilidad de las diligencias que considere necesarias con anterioridad a
la referida comparecencia, en aplicacion supletoria del articulo 773 de la
LECrim, que autoriza al Ministerio Fiscal a aportar los medios de prueba de
que pueda disponer o solicitar del Juez de Instruccién la practica de los mis-
mos. Una eventual desestimacién por el Juzgado de las diligencias solicita-
das entiendo que deberia adoptar la forma de auto motivado y seria suscep-
tible de los recursos de reforma y apelacion al no estar expresamente
excluidos. Creo que esta posibilidad de recurso es importante, dada la exclu-
sién del recurso de la mayoria de las resoluciones del Juez de Instruccién, y
se retomara este tema al abordar uno de los principales problemas que plan-
tea el juicio rdpido, que es la posibilidad de que el Juez acuerde la continua-
cién del procedimiento como enjuiciamiento rdpido en la comparecencia
del 798 cuando el Fiscal considere que era necesario practicar diligencias
imprescindibles para poder formular escrito de acusacion.

IV.1 E. DEFENSA Y REPRESENTACION DE LAS PARTES

Como se indicd, el imputado, aunque no estuviera detenido, estard asis-
tido de Abogado desde el inicio del procedimiento (art. 767 de la LECrim),
debiendo proceder la Policia Judicial, si el imputado no manifestare su
voluntad de comparecer ante el Juzgado asistido de abogado, a recabar del
Colegio de Abogados la designacién de un letrado de oficio (art. 796.1.2.°).
Respecto a la representacion, en la regulacion originaria de la Ley 38/2002,
era aplicable supletoriamente el articulo 768 de la LECrim referido al pro-
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cedimiento abreviado que establece que el Abogado designado para la
defensa tendrd también habilitacion legal para la representacién de su
defendido, no siendo necesaria la intervencion de Procurador hasta el tréa-
mite de apertura del juicio oral. El problema estribaba en que en el juicio
rapido la apertura del juicio oral, escrito de acusacion, escrito de defensa y
hasta sentencia de conformidad pueden formularse o pronunciarse en uni-
dad de acto ante el Juzgado de Guardia. En la préctica, en estos casos de
escrito de defensa formulado de forma oral e incluso de conformidad, se
prescindia de la intervencion de Procurador, lo que tenia dificil encaje en la
normativa por la exigencia del articulo 768.

La Ley Orgénica 15/2003 ha resuelto este problema al afiadir un nuevo
apartado al articulo 797, el tercero, que dispone que el Abogado designado
para la defensa tendrd también habilitacion legal para la representacion
de su defendido en todas las actuaciones que se verifiquen ante el Juez de
Guardia. Por lo que la intervencion de Procurador s6lo serd necesaria en la
tramitacion del procedimiento ante el Juzgado de lo Penal, permitiéndose
que el Letrado asuma la representacién cuando formule escrito de defensa
en forma oral ante el Juzgado de Instruccion.

El perjudicado y el ofendido por el delito, conforme al articulo 761.2,
podrdan mostrarse parte sin necesidad de formular querella. Ya vimos cémo
el articulo 771 parece reservar la posibilidad de mostrarse parte en la causa
sin necesidad de querella inicamente al ofendido y no al perjudicado. No
obstante, como indica la Circular FGE 1/2003, el articulo 761.2 de
la LECrim es claro a este respecto, y afirma que tanto el ofendido como el
perjudicado pueden personarse en el procedimiento abreviado sin necesi-
dad de formular querella *2.

Para la personacion del particular serd preciso la representacion por Pro-
curador y la intervencién de Letrado. Conforme al articulo 761.1 el ejercicio
por particulares, sean o no ofendidos por el delito, de la accién penal o de la
civil derivada del mismo habra de efectuarse en la forma y con los requisitos
sefialados en el Titulo II del Libro II, expresando la accion que se ejercite. El
problema se suscita, como ha sefialado la doctrina >3, porque el articulo 110
de la LECrim establece como momento preclusivo, para la personacion del
ofendido y perjudicado, el tramite de la calificacion del delito. Si considera-

92 Vid. nota 66 con relacion a una interpretacién diferente.

93 ESCOBAR JIMENEZ: «Apuntes sobre el nuevo Procedimiento Acelerado», ponencia en
Curso sobre juicios rdpidos del Centro de Estudios Juridicos, noviembre 2002, quien llega a pro-
poner una interpretacion que permita la personacién del perjudicado durante todo el plazo de la
guardia, admitiendo incluso efectos a la personacion posterior a la sentencia de conformidad si se
verifica en este plazo. La cuestion es bastante dudosa y parece que en la prictica no se ha impues-
to este criterio.
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mos que, dada la concentracién de actuaciones ante el Juzgado de Guardia,
es practica comun que el tramite de calificacidn se verifique el mismo dia de
la recepcién por el Juzgado del atestado, se evidencia el problema. La perso-
nacion del perjudicado u ofendido generalmente debera efectuarse en la
misma mafiana de la recepcion del atestado 4.

IV.1 F. TRANSFORMACION DEL PROCEDIMIENTO

La LECrim s6lo prevé, de forma expresa, la trasformacién de las diligen-
cias urgentes en otro procedimiento tras la comparecencia del articulo 798.
Debe plantearse si existe la posibilidad de que el Juez de Instruccion, de ofi-
cio o a instancia de parte, pueda acordar aquella transformacion sin necesi-
dad de esperar a la comparecencia prevista en el articulo 798 y, por tanto, sin
dar audiencia sobre esta cuestion al Fiscal y a las partes personadas.

La cuestién tiene cierta importancia practica, especialmente en aquellos
partidos judiciales que no cuentan con presencia fisica del Fiscal. Sucede
que en ocasiones el Fiscal es citado para la comparecencia del articulo 798,
debiendo desplazarse bastantes kilémetros, cuando de antemano tanto el
Fiscal como el Juez de Guardia tienen la certeza, atendidas las vicisitudes
de la instruccién, de que no podra culminarse el juicio rapido y sera preciso
su transformacion en diligencias previas. La no presencia fisica del Fiscal
no significa que éste desconozca el contenido de las diligencias practicadas
en la instruccion, especialmente si consideramos que habra recibido el ates-
tado policial, es prictica habitual la comunicacién telefénica con el Juzga-
do y le habra podido hacer llegar por este medio su valoracién de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso.

Este tema es analizado por la Circular FGE 1/2003, que sefiala que en
los casos en los que se ponga de manifiesto la imposibilidad de practicar
las diligencias necesarias para formular acusacién dentro del plazo de ins-
truccién o de las diligencias practicadas se evidencie que el objeto del
proceso no es propio del juicio rdpido, debe ser admitida la posibilidad de
que en cualquier momento de la tramitacién de las diligencias urgentes,
sin esperar a la comparecencia del articulo 798, pueda el Juez (de oficio o
a instancia de parte) dictar auto de conversién del procedimiento, proce-
diendo asi, en aplicacién supletoria y analdgica del articulo 760, a trans-
formar las diligencias urgentes en el procedimiento adecuado, que gene-

% En los criterios aprobados por la Comisién Nacional de la Policia Judicial, el 2 de abril
de 2003, para la prictica de diligencias en aplicacion de la Ley 38/2003, se establece que la remi-
sion conjunta de todos los atestados procurara practicarse antes de las nueve treinta horas de cada
dia, con la finalidad de contar con el mayor tiempo posible de actividad en el Juzgado de Guardia
para la tramitacién de los juicios rdpidos.
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ralmente sera el de las diligencias previas del procedimiento abreviado,
pero no siempre.

En este supuesto de transformacion, la resolucién judicial, y en aplica-
cién del articulo 798.2.2.°, tendra que ser motivada y sefialar cudles son las
diligencias cuya practica resulta necesaria para concluir la instruccién de la
causa o las circunstancias que lo hacen imposible.

La Circular admite que pueda ser a otros procedimientos distintos al
abreviado. No existe ningtin problema en admitir una posible transforma-
cién en Sumario, aunque es raro que se produzca en la prictica una altera-
cidn tal en los términos que presentaba inicialmente el objeto de la causa.
La Circular no lo menciona de forma expresa, pero creo que también se
debe permitir antes de la comparecencia del articulo 798 la transformacién
en juicio de faltas. Este supuesto si puede producirse con mayor frecuencia,
piénsese en el juicio rdpido incoado por un delito de hurto o dafios y una
vez practicada la tasacion pericial se evidencie que el hecho es constitutivo
de falta. El Juzgado podria dictar auto declarando falta el hecho y, confor-
me al articulo 798.1.1.°, procederd a su enjuiciamiento inmediato conforme
a lo previsto en el articulo 963. No habiendo precedido solicitud en este
sentido del Fiscal, entiendo que antes de la celebracién el Fiscal debera
expresar su conformidad con este auto mediante la férmula de visto o inter-
poner el correspondiente recurso.

Admitida la posibilidad de conversién de las diligencias urgentes en
juicio de faltas sin necesidad de celebrar la comparecencia del articulo 798,
no debe existir dificultad en aceptar que el Juez de Instruccion pueda acor-
dar las resoluciones previstas en los nimeros 1 y 3 del articulo 779, es
decir, sobreseimiento, inhibicién a favor del érgano competente de la juris-
diccién militar o remision de las actuaciones al Fiscal de Menores, sin
perjuicio de la posterior notificacién al Fiscal y a las partes personadas.

IV.1 G. PLAZO DE LA INSTRUCCION

Dispone el articulo 799 que:

1. Las diligencias y resoluciones sefialadas en los articulos anterio-
res deberdn ser practicadas y adoptadas durante el servicio de guardia del
Juzgado de Instruccion.

2. No obstante lo dispuesto, en aquellos partidos judiciales en que el
servicio de guardia no sea permanente y tenga una duracion superior a
veinticuatro horas, el plazo establecido en el apartado anterior podrd pro-
rrogarse por el Juez por un periodo adicional de setenta y dos horas en
aquellas actuaciones en las que el atestado se hubiera recibido dentro de
las cuarenta y ocho anteriores a la finalizacion del servicio de guardia.
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No se incluye matizacién alguna respecto de los juzgados que estdn de
guardia permanente (aquellos que son los tnicos existentes en su partido
judicial). El borrador de la reforma imponia el plazo de las setenta y dos
horas siguientes a la recepcion del atestado. Ahora se ha suprimido toda
referencia a éstos, de modo que serd de aplicacion el plazo general, es
decir, durante el servicio de guardia, lo que implica la ausencia de cualquier
plazo.

Por otra parte, como ha puesto de manifiesto la doctrina, no se indican
los efectos que tendria el incumplimiento de estos plazos. Consecuente-
mente, éste no motivaria la nulidad ex articulo 241 de la LOPJ, ya que: «las
actuaciones judiciales realizadas fuera del tiempo establecido s6lo podran
anularse si lo impusiere la naturaleza del término o plazo» %.

IV.2 Conclusion de la Instruccién. La comparecencia del articulo 798
de la LECrim

Una vez concluida la instruccién concentrada, el Juez de Guardia con-
vocara una comparecencia en la que el Ministerio Fiscal y las partes perso-
nadas han de pronunciarse sobre la continuacién del procedimiento como
juicio rapido y podrén solicitar la adopcién de medidas cautelares.

IV.2 A. AUDIENCIA SOBRE LA CONTINUACION DEL PROCEDIMIENTO

Segtin el articulo 798, a continuacidn, el Juez oird a las partes persona-
das y al Ministerio Fiscal sobre cudl de las resoluciones previstas en el
apartado siguiente procede adoptar.

El Fiscal y las partes personadas tienen tres opciones.

— Solicitar la continuacién del procedimiento por los tramites del
enjuiciamiento rdpido.

— Solicitar la transformacion del procedimiento en diligencias previas
cuando consideren que las diligencias practicadas no son suficientes para la
determinacion del autor o la calificacién juridica del hecho.

— Interesar cualquiera de las resoluciones previstas en los nimeros 1, 2
y 3 del articulo 779. Es decir, solicitar el sobreseimiento que proceda cuan-
do consideren que el hecho no es constitutivo de delito, no aparece sufi-
cientemente justificada su perpetracion, o no hubiere autor conocido, pedir
la incoacion de juicio de faltas cuando se estime que el hecho es constituti-
vo de falta, la inhibicién a favor del 6rgano competente de la jurisdiccion

% Galdana PEREZ MORALES, op. cit.
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militar cuando el hecho punible esté atribuido a aquélla, o la remisién de lo
actuado al Fiscal de Menores cuando todos los imputados sean menores de
edad.

A su vez, el Juez de Instruccién podra resolver:

— Ordenar la continuacién del procedimiento por los tramites del enjui-
ciamiento rdapido cuando considere suficientes las diligencias practicadas.
En este caso dictara auto en forma oral que se documentard en el acta 'y que
no es susceptible de recurso.

Llama la atencién que, a diferencia del procedimiento abreviado, no
se exija auténtica motivacién a este auto. El articulo 779.1.4 dispone que
el auto que ordena continuar la causa como procedimiento abreviado con-
tendrd la determinacion de los hechos punibles y la identificacién de la
persona a la que se le imputan, no podra adoptarse sin haber tomado
declaracién a aquélla. La necesidad de motivar el auto acordando conti-
nuar como procedimiento abreviado habia sido declarada por el Tribunal
Supremo ?¢. Considerando que esta resolucién en el juicio rdapido tiene
idéntica trascendencia y cumple la misma funcién que en la correlativa
del procedimiento abreviado, creo que debe entenderse aplicable supleto-
riamente el articulo 779 y entender que aun cuando el auto sea oral debe
concretar los hechos y personas imputadas.

El problema puede surgir cuando el auto no recoja todos los hechos que
el Fiscal considere punibles o no se dirija contra todas las personas que de-
berian ser acusadas. El precepto excluye de recurso la resolucién que orde-
na continuar el procedimiento por los tramites del enjuiciamiento rapido.
Pero es posible interpretar que, al menos en lo que se refiere al hecho o
persona omitidos, la resolucién no ordena continuar como enjuiciamiento
rapido, sino que seria un sobreseimiento tdcito y, por tanto, deberian admi-
tirse los correspondientes recursos.

— Acordar que el procedimiento contintie como diligencias previas del
procedimiento abreviado cuando considere insuficiente las diligencias
practicadas. Debera dictar auto en la forma ordinaria sefialando motivada-
mente cudles son las diligencias cuya préctica resulta necesaria para con-
cluir la instruccion de la causa o las circunstancias que lo hacen imposible.
Este auto serd susceptible de recurso de reforma y apelacion.

— Estimar procedente alguna de las resoluciones previstas en los apar-
tados 1, 2 y 3 del articulo 779, sobreseimiento, reputar falta el hecho, o
inhibicién a favor de la jurisdiccién militar o del Fiscal de Menores. En

% Por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo nim. 716/1996, de 25 de noviembre,
RJ 1996/8733; nim. 1/1998, de 23 de mayo, RJ 1998/4256, y nim. 663/2000, de 18 de abril,
RJ 2000/2560.
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estos casos se deberd dictar auto motivado que podra ser recurrido en refor-
ma y apelacion. En el caso de reputar falta el hecho, y tras la reforma de la
Ley Orgénica 15/2003, procederd a su enjuiciamiento inmediato conforme
a lo previsto en el articulo 963. Que habra que entender sin perjuicio de una
eventual interposicién de recurso, puesto que éste no ha sido excluido por
el Legislador.

El principal problema que puede plantearse es el relativo a que el Fiscal
considere imprescindibles la prictica de diligencias para poder formular
escrito de acusacion y que el Juez de Guardia, discrepando de este criterio,
considere suficientes las diligencias y acuerde continuar el procedimiento
como juicio rdpido, dando traslado seguidamente al Fiscal para que se pro-
nuncie sobre la apertura del juicio oral. Se intentard analizar esta cuestion a
continuacion.

En el procedimiento abreviado el articulo 780.2 establece que cuando el
Ministerio Fiscal manifieste la imposibilidad de formular escrito de acusa-
cién por falta de elementos esenciales para la tipificacion de los hechos se
podré instar, con cardcter previo, la prictica de aquellas diligencias indis-
pensables para formular acusacién, en cuyo caso acordard el Juez lo solici-
tado. Es decir, el Juez ha de acordar preceptivamente las diligencias solici-
tadas indispensables para formular acusacion.

En la proposicién de Ley se establecia que, tras la solicitud de diligen-
cias del Fiscal, el Juez resolveria lo procedente. EI Consejo General del
Poder Judicial, en su informe a la Proposicion de Ley, criticé®” esta previ-
sién por ser contraria al principio acusatorio, del mismo modo que censurd
la norma, finalmente aprobada, que en el juicio rdpido dejaba en manos del
instructor la determinacién de la suficiencia de las diligencias de investiga-
cién para poder formular acusacién %8.

97 Informe del Pleno del CGPJ, de 5 de junio de 2002, a la Proposicién de Ley de reforma

parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de deter-
minados delitos y faltas: «La previsién contenida en el articulo 783.2.° de que la solicitud excep-
cional de diligencias complementarias no vincula al instructor, cuando son las partes acusadoras
las que deben determinar las diligencias imprescindibles para formular acusacién y solicitar la
apertura de juicio oral, si bien es cierto que la posibilidad no vedada de recurso a dicha resolucién
judicial parece solventar el problema».

% Informe del Pleno del CGPJ, de 5 de junio de 2002, a la Proposicién de Ley de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de deter-
minados delitos y faltas: «No parece adecuada la prescripcion del articulo 798.2.° de dejar la
decision de la insuficiencia de las diligencias practicadas en manos del instructor, debiendo, por
16gica, ser las acusaciones y, en especial, la publica, las que determinen la suficiencia de las dili-
gencias de investigacion practicadas para determinar el ejercicio de la accién penal. Si el Juez
instructor decretara motivadamente la necesidad de practica de nuevas diligencias o las circuns-
tancias que hacen imposible continuar el procedimiento de diligencias urgentes, aun siendo posi-
ble recurso contra dicha resolucién, esto haria que se perdiera la rapidez del procedimiento, por lo
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En el ambito del procedimiento abreviado se modificé la Proposicién de
Ley por sendas enmiendas del Grupo Socialista, Convergencia i Uni6 y del
Grupo Popular, coincidentes en destacar el principio de imparcialidad que rige
la actuacion del Ministerio Fiscal en defensa de la legalidad y del interés
publico que hace que resulte ajeno a cualquier interés dilatorio en su peticion
de prictica de diligencias. Si ello es asi, ;por qué no se sigui6 el mismo crite-
rio respecto al juicio rapido? Creo que la tinica explicacién razonable es que el
Legislador desconfiaba de la actuacién del Ministerio Fiscal y consideraba
que podria hacer un uso injustificado de la facultad de solicitar de forma vin-
culante la practica de diligencias, poniendo en peligro de fracasar el nuevo
sistema de juicios rapidos la desconfianza también la manifiesta el Legislador
hacia el Juez de Instruccion cuando establece que, al acordar la transforma-
cion de diligencias urgentes en diligencias previas, deberd sefialar motivada-
mente cudles son las diligencias cuya practica resulta necesaria para concluir
la instruccién de la causa o las circunstancias que lo hacen imposible) .

En el juicio rapido, a diferencia del abreviado, no se ha arbitrado un
tramite en el que el Fiscal pueda pedir la practica de diligencias. La compa-
recencia del articulo 798 comienza con el informe del Fiscal sobre la conti-
nuacién del procedimiento. Cabria la posibilidad de que fuera indispensa-
ble alguna diligencia que se pudiera practicar en el acto, piénsese por
ejemplo, que no se hubieran aportado los antecedentes penales del imputa-
do o fuera precisa la declaracion de algun testigo presente en el Juzgado. La
Ley no ha previsto esta posibilidad, que no supondria una dilacién en el
procedimiento. En algunos casos se podria utilizar la audiencia sobre la
prision provisional, celebrada dentro de la comparecencia del articulo 798,
para solicitar, conforme al articulo 505.3, la préctica de aquellas pruebas
que puedan en los presupuestos necesarios para adoptar la medida cautelar
personal, por ejemplo, una rueda de reconocimiento.

En la préctica el problema se soluciona haciendo saber al Juzgado la
necesidad de la diligencia, aunque sea inmediatamente antes de la compa-
rencia y existiendo generalmente convergencia valorativa entre el Juez y el
Fiscal, las diligencias son practicadas. Pero, en algunos casos, puede existir
discrepancia de criterios, jpodria el Fiscal solicitar por escrito la practica de
diligencias indispensables para formular acusaciéon? La respuesta creo que
debe ser positiva en aplicacién supletoria del articulo 773 de la LECrim, que

que parece adecuado que dicha determinacion se haga no sélo oidas las partes, sino con vincula-
cion a la peticién acusatoria en tal sentido (art. 798.1.%)».

% Tras un afo de vigencia de la Ley 38/2002, se ha puesto de manifiesto la injusticia de
esta suspicacia. No creo que sea discutible que la efectividad de la reforma y la generalizacion del
sistema de juicios rdpidos se deba en una parte importante al esfuerzo de los Fiscales y Jueces de
Instruccién para ponerla en practica.



El juicio rdpido: Ambito, fases preprocesal y de instruccion 171

autoriza al Ministerio Fiscal a aportar los medios de prueba de que pueda
disponer o solicitar del Juez de Instruccién la practica de los mismos. Una
eventual desestimacion por el Juzgado de las diligencias solicitadas, entien-
do que deberia adoptar la forma de auto motivado y serfa susceptible de los
recursos de reforma y apelacién al no estar expresamente excluidos.

Una vez iniciada la comparecencia del articulo 798 ya no existe la posi-
bilidad de interesar nuevas diligencias o puede que €stas no puedan practi-
carse en el plazo de la instruccion, el Fiscal no tendrd otra opcién que soli-
citar la transformacion del procedimiento en diligencias previas, pero al no
ser vinculante esta peticién el Juez puede acordar la continuacién del pro-
cedimiento. Como indica Marchena Gémez % el Juez ha de llevar a cabo
un singular ejercicio de subrogacién en la estrategia acusatoria para asi
decidir si su propio trabajo es o no suficiente para respaldar el trabajo que
han de llevar a cabo otros. No se estd aludiendo a lo que pueda resultar
conveniente o complementario para la acusacion, sino a lo que resulta esen-
cial o indispensable para el correcto ejercicio del ius puniendi.

Al adoptar esta decisién, que no admite recurso, contra el criterio del
Fiscal, el Juez estd condicionando el éxito de la acusacion, lo que podria
suponer una vulneracién del principio acusatorio. Como indica la Circu-
lar 1/2003, seria deseable proporcionar un tratamiento diferenciado entre lo
que podria considerarse el juicio de pertinencia y el juicio de suficiencia. El
acopio de los elementos precisos para fundar la acusacién por un delito
determinado nada tiene que ver con el debate acerca de la procedencia o
improcedencia de un concreto acto procesal de investigacion. Al érgano
jurisdiccional incumbe evitar cualquier peticién de diligencias que resulten
innecesarias, inttiles o impertinentes. Pero se corre el riesgo de que, que-
riéndose evitar —en aras a la celeridad- lo improcedente, se obligue al Fiscal
a defender lo insuficiente.

El problema practico que se puede suscitar lo resume de forma certera
Marchena Gémez cuando sefiala que '%! se sitiia a la acusacion en el dilema
de optar entre una peticion de sobreseimiento, que erosionaria los derechos
de la victima, o una solicitud de apertura del juicio oral a sabiendas de que
falta un elemento esencial de la acusacién, que menoscabaria los derechos
del acusado que se veria obligado a soportar una acusacién con una impor-
tantisima falla estructural desde el punto de vista probatorio. Cita como
ejemplo de una diligencia esencial inapropiada para su practica en el juicio

100 MARCHENA GOMEZ, M.: «La tramitacién de los juicios rdpidos: una delimitacién fun-

cional inédita», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 25, abril 2003.
101 MARCHENA GOMEZ, M., op. cit.
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oral, una rueda de reconocimiento que se considere indispensable para des-
pejar las dudas acerca de la identidad del sospechoso.

(Coémo puede reaccionar el Fiscal frente a una resolucién judicial irre-
currible que ordena continuar el juicio rdpido pese a que aquél, que es
quien ha de formular y de sostener la acusacién, considera que habria de
practicarse una diligencia indispensable para ello?

La Circular 1/2003 aporta la siguiente solucién: el Fiscal debera asegu-
rarse de la constancia en acta de su peticion de diligencias. Si el Fiscal
estima fundadamente que el hecho ha de ser objeto de enjuiciamiento,
podra formular, en el momento oportuno, la correspondiente acta de acusa-
cién (art. 800.2). El cardcter irrecurrible de la decisién del Juez puede lle-
gar a imponer ese desenlace. En tales casos, la oportuna protesta del Fiscal
por vulneracién del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art.
24.2 de la Constitucién) permitird, bien en el turno de intervenciones (art.
786.2), bien en el momento de la impugnacion de la sentencia (art. 790.2),
reproducir sus alegaciones acerca de la quiebra de las garantias que asisten
al Fiscal en el momento de hacer valer sus pretensiones.

Sin perjuicio de considerar esta solucién acertada, me permito sugerir
otra complementaria con ella, pero que no es totalmente satisfactoria.
Cuando el Fiscal prevea, lo que no es dificil, que no se va a producir con-
vergencia valorativa con el Juez sobre la necesidad de una determinada
diligencia, podria solicitar la misma por escrito al amparo del articulo 773.
Creo que la inadmisién por el Juzgado deberia adoptar la forma de auto
motivado y ser pronunciado con anterioridad a la comparecencia del
articulo 798. Contra este auto, que no estd exceptuado de recurso, se podria
ejercitar reforma y subsidiario de apelacién o interponer exclusivamente
este dltimo. Al no tener cardcter suspensivo este tltimo recurso, se deberia
proceder como indica la circular, pero existiria la posibilidad de que la ape-
lacion se resolviera entes de la celebracién del juicio oral.

La solicitud escrita de diligencias careceria de efectos practicos si se
admite que el Juez pueda rechazarla mediante el auto oral que se pronuncia
sobre la continuacién del procedimiento en la comparecencia del articu-
lo 798. Es bastante dudoso que se pueda llegar a esta conclusién, ya que se
puede argumentar que la LECrim s6lo prevé que el Juez se pronuncie sobre
las solicitudes del Fiscal y las partes respecto a la continuacién del juicio
rdpido, considerando suficientes las diligencias practicadas o la transfor-
macién del procedimiento, pero no que pueda inadmitir diligencias solici-
tadas con anterioridad a la comparecencia del articulo 798. El contenido
del auto oral, al no admitir recurso, debe interpretarse de forma restrictiva.
La solucién no es satisfactoria porque es muy probable que el Juez de
Guardia rechace esta interpretacion y desestime la diligencia mediante el
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auto oral, pero al menos se dispondria de un argumento mads a invocar en el
debate previo del juicio oral o en el recurso frente a la sentencia.

La solucién que ordena seguir la Circular esta condicionada a que «el
Fiscal estima fundadamente que el hecho ha de ser objeto de enjuiciamien-
to». Pero, ;qué ocurriria si para llegar a este convencimiento es precisa la
practica de alguna diligencia o es imposible formular escrito de acusacién
sin ella? Quizds la inica opcion sea insistir en la practica de las diligencias
necesaria y no pronunciarse sobre la apertura del juicio oral cuando se inte-
rese este informe conforme al articulo 800. EI Juez probablemente estime
que el no pronunciamiento sobre la apertura del juicio oral equivale a una
peticion ticita de sobreseimiento, y acuerde el mismo (no serd una decisién
que le sea féacil adoptar si considera que el hecho merece ser enjuiciado),
dictando el correspondiente auto que seria objeto de recurso o acudirad a los
mecanismos del articulo 782.2 de la LECrim, esto es, acordar que se haga
saber la pretension del Ministerio Fiscal a los directamente ofendidos o
perjudicados conocidos, no personados, para que dentro del plazo mdximo
de quince dias comparezcan a defender su accién si lo consideran oportu-
no, o remitir la causa al superior jerarquico del Fiscal para que resuelva si
procede o no sostener la acusacién. Esta solucién tampoco es totalmente
satisfactoria, pero creo que ninguna podria serlo, dada la opcién elegida por
el Legislador en la regulacién de este aspecto del procedimiento para el
enjuiciamiento rdpido de determinados delitos '%2.

IV.2 B. PETICION DE MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 798, tras establecer que el Juez oird a las partes personadas y
al Ministrio Fiscal sobre la continuacién del juicio rdpido, su transforma-
cion en diligencias previas o sobre la adopcién de las resoluciones previstas
en el articulo 779, dispone que las partes acusadoras y el Ministerio Fiscal
podran solicitar cualesquiera medidas cautelares frente al imputado o, en su
caso, frente al responsable civil, sin perjuicio de las que se hayan podido
adoptar anteriormente.

Generalmente, y dada la concentracion de actuaciones propia de este
procedimiento, ésta serd, con frecuencia, la primera ocasién en la que el
Ministerio Fiscal y, en su caso, las partes acusadoras instardn la adopcién
de medidas cautelares.

102 He intentado analizar los problemas que podrian surgir en la préictica considerando la

irrecurribilidad del auto oral del articulo 798.2.1.°, pero creo que es de justicia sefialar que atin no
conozco ninguna ocasién en la que el problema analizado se haya suscitado en la practica y que,
tras prestar servicio de guardia en nueve Juzgados de Instruccién diferentes, siempre ha existido
la convergencia valorativa entre Juez y Fiscal que menciona la Circular 1/2003.
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Respecto a las medidas cautelares personales, habrd que tener en
cuenta la nueva regulacién de la prision provisional efectuada por la Ley
Organica 13/2003, de 24 octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de prisién provisional, a su vez reformada por la Ley
Organica 15/2003, de 25 noviembre, de Reforma del Cédigo Penal. Para
que pueda adoptarse la medida cautelar personal es preciso, como en la
normativa anterior, que el Juez convoque a una audiencia en la que el
Ministerio Fiscal o las partes acusadoras podran solicitar la prision provi-
sional del imputado o su libertad provisional con fianza. Lo habitual es
que en el juicio rdapido esta audiencia se celebre dentro de la comparecen-
cia prevista en el articulo 798. Como seiiala el articulo 505.1, parrafo
segundo, «en los supuestos del procedimiento regulado en el Titulo III
del Libro IV de esta Ley, este tramite se sustanciard con arreglo a lo esta-
blecido en el articulo 798, salvo que la audiencia se hubiera celebrado
con anterioridad».

Conforme al articulo 505.3 quienes concurrieren a esta audiencia
podran proponer los medios de prueba que se puedan practicar en el acto o
dentro de las setenta y dos horas siguientes a la puesta del detenido a dispo-
sicién judicial. Este dltimo plazo en muchas ocasiones serd superior al
establecido en el articulo 799 para la instruccién del juicio rapido (asi en
los partidos judiciales con guardia de veinticuatro o cuarenta y ocho horas).
En principio, considero que no habria inconveniente, si se admitiera alguna
prueba que no pueda practicarse en el acto, continuar con la tramitacién del
juicio rapido y resolver con posterioridad sobre la situacién personal del
imputado en pieza separada.

También en la comparecencia prevista en el articulo 798 se podra instar
la adopcién de medidas cautelares reales respecto del imputado y, en su
caso, responsable civil. Sefiala el articulo 764.2 que en estos supuestos se
aplicardn las normas sobre contenido, presupuestos y caucién sustitutoria
de las medidas cautelares establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Como afirma la Circular FGE 1/2003, esta remisién no puede interpretarse
en el sentido de que la adopcién de la medida cautelar real exija la previa
peticion de parte. «Tal postura —aparte de contraria al tradicional entendi-
miento de los presupuestos y finalidad de estas medidas en el procedimien-
to penal- se opondria al tenor literal del apartado 3 del mismo articulo, que
establece imperativamente la obligacién de afianzar (o en su defecto proce-
der al embargo de bienes) de la compaiiia aseguradora cuando las responsa-
bilidades civiles estén cubiertas por un seguro obligatorio».

Finalmente, en los supuestos de violencia doméstica en los que se hubie-
se solicitado orden de proteccién de la victima, la audiencia prevista en el
articulo 544 ter también podré celebrarse en la comparecencia del articu-
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lo 798, puesto que el apartado 4, parrafo segundo, de aquel precepto estable-
ce que «esta audiencia se podra sustanciar simultdneamente con la prevista
en el articulo 504 bis.2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la
audiencia regulada en el articulo 798 en aquellas causas que se tramiten con-
forme al procedimiento previsto en el Titulo III del Libro IV de esta Ley».

Concluida esta comparecencia, y conforme al articulo 800, cuando el
Juez de Guardia hubiere acordado continuar este procedimiento, en el
mismo acto oird al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para que se
pronuncien sobre si procede la apertura del juicio oral o el sobreseimiento
y para que, en su caso, soliciten o se ratifiquen en lo solicitado respecto de
la adopcién de medidas cautelares, comenzando asi la fase de preparacion
del juicio oral o fase intermedia del juicio rdpido.
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I. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD COMO EXCEPCION
AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El Estado, autolimitdndose a través de normas juridicas, consigue
legitimar la titularidad de sus derechos subjetivos ptblicos entre los que
se encuentra el derecho de exigir a los ciudadanos la obediencia a las
leyes, a la vez que crea una inestimable garantia al individuo frente a la
actuacion del poder punitivo del Estado. Ahora bien, la propia existencia
de ese «poder» en manos exclusivas de los 6rganos del Estado constitu-
ye, al mismo tiempo, como afirma Jellineck, una «obligacién juridica»
de su titular. El Estado, a través de esas normas penales (y procesales),
no tiene sélo una facultad de exigir, sino que se le impone también el
deber de hacer, de manera que el poder represivo constituye al mismo
tiempo un deber juridico. El Estado, por tanto, estd obligado a reaccionar
ante el hecho delictivo haciendo valer su ius puniendi a través del proce-
so (principio de legalidad).

En los afios sesenta fue introduciéndose en los EEUU de América del
Norte el concepto «diversién», entendido como alternativa de politica crimi-
nal de control social, y que luego se extendi6 en los aflos ochenta a Alemania,
sobre todo, y se recogid en la regulacién de su «Derecho Penal Juvenil».

Miquel Angel Cano Pafios (en «Posibilidades de «decisién» por parte
del Ministerio Fiscal en el Derecho Penal Juvenil aleman, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2.* Etapa, enero, 2004) recoge la defini-
cion destacada del penalista japonés Hirano, el cual define la diversion
como aquella desviacion del proceso penal formal que se produce antes
de la determinacion judicial de la culpabilidad, la cual lleva a una parti-
cipacion del sospechoso en un programa no penal, cuya finalidad no con-
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siste en un castigo de dicho delincuente, sino, o bien en su resocializacion,
o bien en la solucion del conflicto, el cual ha dado lugar a la comision del
hecho delictivo.

La Recomendacion nimero 18 de 1987 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa contempla, especialmente para los asuntos con res-
puesta penal leve, con el objetivo de lograr la aceleracién y simplifica-
cién de la justicia, el recurso al principio de oportunidad, transaccién y
otras medidas.

Dentro del Pacto de Estado para la Justicia Espafiola en el siglo xx1,
de 28 de mayo de 2001, con el objetivo puesto en la agilizacién y rapidez
de la Justicia, se reconoce explicitamente la necesidad de una nueva
LECrim basada en determinados principios y criticas, y la mayor parte
giran en torno al principio acusatorio (apartado 17).

En el campo procesal penal de menores, como sabemos, desde que
entrara en vigor la Ley Organica 4/1992, esto no ocurre de forma absoluta,
porque hay Fiscal instructor y junto con el principio de legalidad entra en
juego el de oportunidad reglada, debido a los particulares intereses que
acompafian al menor de edad, incorporado por el legislador no s6lo como
instrumento de politica criminal, sino como medio natural de solucionar
conflictos juridicos en los supuestos taxativamente fijados por ley, que deja
al Ministerio Fiscal un margen amplio a su ejercicio ponderado. Es decir, se
faculta al Fiscal a valorar en cada caso el peso de los intereses publicos y
privados enfrentados, a decidir desde el prisma del interés superior del
menor cudl resulta preponderante y a resolver en consecuencia, de forma
motivada y dentro de la «oportunidad reglada».

Desde la perspectiva de doce afios de experiencia en la instruccién de
expedientes de reforma, podemos afirmar con satisfaccion que ha sido y es
practicamente undnime la critica favorable a la labor del Fiscal en esta
materia, por lo que no es desacertado el que nos detengamos a pensar qué
puede aportarnos la jurisdiccion de menores a la de mayores en la proxima
reforma procesal.

Ciertamente en la Ley del Menor no viene definido de modo expreso
ese principio de oportunidad. Para ser exactos, ni se menciona al principio
de oportunidad. Ya avisaba Andrés de la Oliva que «con frecuencia se
entiende el principio de oportunidad con gran amplitud y vaguedad, signi-
ficando tanto y tan diversas cosas que, en realidad, no significa nada claro
y seguro». Por eso, partimos tan s6lo de la base de que es un principio anta-
gébnico del principio de legalidad, y de alguna referencia a las condiciones
de su ejercicio (iniciacién y finalizacién del proceso penal), objetivas
como la gravedad, circunstancias y consecuencias de la infraccién, subjeti-
vas del autor referidas a la personalidad del infractor, subjetivas de la
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victima, como a la situacion en la que queda, garantizandole siempre el
derecho a la reparacion de los dafios, y procesales, como archivo sujeto a
determinadas condiciones y previa audiencia del imputado, con notifica-
cién y/o posibilidad de recurso procesal a la victima o perjudicado, etc.

Nos preguntamos si hay alguna referencia a los indicios suficientes de
culpabilidad y si se exige el reconocimiento de responsabilidad y la colabo-
racion del menor implicado. Entendemos que, en la medida en que la deci-
sién del fiscal eluda el control judicial, no podremos hablar de ejercicio del
principio de oportunidad (arts. 16 y 18), que sélo se dard cuando la decisién
de archivar las diligencias abiertas contra el menor la tome la autoridad
judicial.

En la legislacion procesal peruana para mayores se puede hacer uso del
principio de oportunidad por falta de necesidad de penal, o por falta de
merecimiento de pena, pero el imputado debe prestar su consentimiento y
reconocimiento de la responsabilidad y una vez cumplido con el pago total
de la reparacion civil, con peticién al 6rgano judicial de aprobacién. Roxin
estima que al Fiscal se le ha de permitir elegir entre accionar o archivar
cuando la investigacién ha puesto de manifiesto que el acusado ha delinqui-
do con una probabilidad rayana en la certeza. En nuestra doctrina es mas
frecuente entender que no es preciso tener elementos que acrediten la exis-
tencia e intervencién en el hecho delictivo del encausado. Por ejemplo,
Gimeno Sendra define este principio como facultad que al titular de la
accion penal asiste para disponer, bajo determinadas condiciones, de su
ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de un
hecho punible contra un autor determinado. O Julio Maier, que estima que
se prescinde de la persecucion penal de un hecho punible o, inclusive, fren-
te a la prueba mds o menos completa de su perpetracion, formal o informal-
mente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicionada, por
motivos de utilidad o razones politico-criminales de hechos imposibles de
investigar o cuya investigacién no produce modificaciones sobre la pena
esperada.

II. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA JURISDICCION
DE MENORES

— Relatividad de la experiencia a exponer:

No es lo mismo hablar desde la Fiscalia de Menores de una Comunidad
Auténoma de algo mds de un millén de habitantes que desde la Fiscalia de
Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla, etc. La organizacion tiene que ser a la



186 José Lorca Martinez

fuerza distinta. Sin embargo, como Fiscalia intermedia, atendida por tres
Fiscales y dos Equipos Técnicos, con... y una media de 45 menores inter-
nos en centros de reforma. ..

— Falta desarrollo legislativo:

Pese a que la Ley Orgdnica 9/2000, para la agilizaciéon de la Adminis-
tracién de Justicia, por la que se modifica la LOPJ, también en vigor a
partir del 13 de enero de 2001, pese a crear las plazas de Secretarios en los
Servicios de Menores de las Fiscalias, modificando el articulo 473 de la
LOPIJ.; Real Decreto de 21 de diciembre, por el que se regulan los pagos,
depdsitos y consignaciones judiciales en las Fiscalias de Menores; la STS
Seccién 6, de 19 de junio de 2003, anula el precepto reglamentario que
autoriza a un oficial habilitado de la fiscalia a abrir una cuneta de consigna-
ciones y depdsitos y a disponer de fondos.

El Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, aprobado por Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio BOE del lunes 30 de agosto de 2004,
tiene una vacatio legis de seis meses para su entrada en vigor.

— Principios propios.

1) Principio de flexibilidad procesal que engloba al de oportunidad

La Ley permite al Fiscal instructor aplicar el principio de oportunidad,
mas especifico que el de flexibilidad, que engloba también el principio de
discrecionalidad que tiene el 6rgano jurisdiccional a la hora de tomar deci-
siones procesales y de imponer la medida, de conformidad con la Regla 6.1
de Beijing. La Ley ofrece la posibilidad de que, en cualquier momento del
proceso, el mismo pueda darse por concluido, otorgando para ello amplias
facultades al Juez a fin de que derive el caso a instancias administrativas. Se
instaura la suspensién del fallo por tiempo determinado y la posibilidad de
modificacién o revocacion de las medidas.

2) Interés superior del menor, uno de los criterios rectores
en la aplicacién del principio de oportunidad
— Desde la perspectiva sustantiva:

El Equipo Técnico valorard el superior interés del menor con criterios
técnicos y no formalistas. Son equipos de profesionales especializados en
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el ambito de las ciencias no juridicas. El Equipo Técnico es concebido
como pieza fundamental, con intervenciones relevantes y preceptivas,
orientando acerca de la conveniencia de adoptar alguna de las medidas pre-
vistas en la presente Ley, la intervencion socioeducativa sobre el menor, o
la posibilidad de que se efectie una actividad reparadora o de conciliacién
con la victima, o considerar inadecuada la continuacién del expediente por
haber sido expresado suficientemente el reproche al mismo a través de los
trdmites ya practicados, o por el tiempo transcurrido desde la comisién de
los hechos. No se trata de un informe pericial, tal y como es regulado en
la LECrim (arts. 456 y ss.), pues no es un medio de prueba que pueda ser
acordado de oficio por el Juez o instado por las partes, sino un requisito
procesal inexorable que permite avanzar en el procedimiento, que no deter-
mina la postulacién del Fiscal ni la resolucién del Juez, pero si ha de valo-
rarse expresamente. El informe, que se remitird inmediatamente al Juzgado
de Menores y se dard copia al Letrado del menor, sélo puede ser elaborado
por el equipo técnico competente, es decir, el compuesto por los profesio-
nales pertenecientes a la Administracion de Justicia y adscritos a los Juzga-
dos de Menores, o por las entidades publicas o privadas que trabajen en el
ambito de la educacién de menores y conozcan la situaciéon del menor
expedientado. En el procedimiento tienen cabida otros informes con consi-
deracion juridica de prueba pericial al ser solicitada por las partes intervi-
nientes.

— Desde la perspectiva procesal:

Se pretende conjugar los derechos e intereses educativos del menor
mayor de catorce afios con la proteccién de los intereses de la sociedad y
con la satisfaccion de las pretensiones civiles de los particulares.

Apoyadas en las Reglas Beijing, segun las cuales la policia, el Ministe-
rio Fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de delincuencia de
menores estardn facultados para fallar dichos casos discrecionalmente, sin
necesidad de vista oficial, y la Recomendacién del Comité de Ministros del
Consejo de Europa 87 (20) de 17 de septiembre de 1987, para la Circu-
lar 1/2000 de la Fiscalia General del Estado, la actuacion discrecional del
investigador, cuyo trasunto procesal es el principio de oportunidad reglada
en el ejercicio de la accion, no constituye por ello un espacio reservado al
libre decisionismo del instructor, sino que resulta del ejercicio de una
potestad discrecional vinculada al logro de los objetivos de educacion e
insercion social del menor. La actuacion tanto del Ministerio Fiscal como
del 6rgano judicial ha de estar guiada por la acentuacion del sentido peda-
gbgico de la reparacion extrajudicial y del predominio de la finalidad edu-
cativa y resocializadora del procedimiento de menores sobre la sancionado-
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ra. Y la hora de tener que escoger la medida aplicable no se puede atender
exclusivamente al criterio de gravedad del hecho, prevaleciendo siempre la
prevencion especial, salvo en supuestos de delitos de grave violencia (terro-
rismo, violacién, homicidio, asesinato), donde se impone al 6rgano judicial
el principio retributivo, fijindose de antemano en la norma un marco maxi-
mo y minimo, de imposicién y de cumplimiento de medidas privativas de
libertad.

También se dan otras singularidades procesales. A ellas se refiri6 la
Secretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado diciendo que «la mate-
ria de reforma de menores se edifica sobre principios que no son asimila-
bles a las del Derecho o procesos penales, sin que quepa una traslacion
automdtica e indiscriminada de toda la filosofia y principios del Derecho y
procesos penales a esta jurisdiccion de menores».

También se refirié a las peculiaridades de los principios del procedi-
miento de menores la STC de 5 de abril de 1990, cuando afirmaba que la
jurisdiccién especializada de menores «encuentra su desarrollo y proyec-
cién natural en la especialidad de las reglas que rigen los procedimientos
que ante los mismos se siguen, en atencion fundamentalmente a los intere-
ses que le corresponde tutelar y proteger...», y que «no todos los principios
y garantias exigidas en los procesos contra adultos hayan de asegurarse
aqui en los mismos términos»; y a los principios del proceso penal de
menores la sentensia de 17 de marzo de 1995, donde el Pleno del TC, al
resolver sendas cuestiones de inconstitucionalidad contra algunos precep-
tos de la Ley Orgdnica 4/1992, aparte de reproducir lo dicho en la sentencia
anterior, declara que no todas las garantias del proceso penal son mecdni-
camente aplicables a este proceso especial. que exige ciertas modulaciones
tanto por la naturaleza de las medidas, que no pueden poseer un mero
cardcter represivo, sino que han de dictarse en el exclusivo interés del
menor y estar orientadas hacia su efectiva reinsercion, como por la especial
proteccién del menor en el seno del proceso, que puede aconsejar la exclu-
sién de garantias esenciales del proceso penal como en el caso de la publi-
cidad del juicio oral.

3) La problematica de la acusacién particular y su incidencia
en la aplicacién del principio de oportunidad

Antes de la reforma del articulo 25 por Ley Orgdnica 15/2003 en la
Jurisdiccién de Menores no existia la accion particular de los perjudicados
por el hecho criminal. El perjudicado podia ejercitar la accién civil en pieza
separada, pero no cabe reconocerle el derecho a constituirse propiamente
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en parte acusadora con plenitud de derechos y cargas procesales. La Ley
partia de la base de entender que no es conciliable con un proceso educati-
vo la presencia activa del perjudicado en el expediente, tan s6lo animada
por propoésitos vindicativos muy distantes del interés del menor. Pero en el
caso de delitos graves cometidos por mayores de dieciséis afios, se prevé un
régimen de intervencion del perjudicado en orden a salvaguardar el interés
de la victima en el esclarecimiento de los hechos y su enjuiciamiento sin
contaminar el procedimiento propiamente educativo y sancionador del
menor. Para ello, segtin se lee en el punto 8 in fine de la Exposicion de
Motivos de la Ley, la Ley arbitra un amplio derecho de participacion a las
victimas ofreciéndoles la oportunidad de intervenir en las actuaciones pro-
cesales proponiendo y practicando prueba, formulando conclusiones e
interponiendo recursos.

La Circular de la FGE, partiendo de que la accién penal sélo la tiene el
Fiscal, afiade que hay que entender que el perjudicado se incorpora al pro-
ceso en calidad de mero coadyuvante en el esclarecimiento de los hechos y
de la participacion del menor en el ejercicio de una legitimacién procesal
sui generis, dada su limitada capacidad de postulacién y su cardcter subor-
dinado en relacién con el Fiscal y, consiguientemente, respecto de las vici-
situdes procesales que acompafen al genuino ejercicio del derecho de
accion... Sélo en la medida en que el Fiscal sostiene el ejercicio de la
accion pervive la legitimacién del perjudicado... Respecto a la representa-
cién procesal del perjudicado, la Circular indica que «la Ley no establece
reglas especificas de postulacion procesal y, a diferencia de lo que prevé
para la pieza separada de responsabilidad civil (art. 61.11.°), no hace excep-
cién expresa del régimen general de postulaciéon procesal previsto en
la LECrim, por lo que hay que entender que el perjudicado no podrd perso-
narse en la pieza principal si no estd asistido de Abogado y representado
por Procurador.

Con los antecedentes de la STC 157/2001, de 2 de julio, y ahora, de
la STC 107/2004, de 28 de junio de 2004, que en el fallo decide plantear ante
el Pleno del Tribunal la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 108,
parrafo 2.°, de la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccion Militar, y articulo 127, parrafo 1.°, de la
Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, preceptos que vedan
la comparecencia en concepto de acusador particular y actor civil «cuando
ofendido e inculpado sean militares y exista entre ellos relacién jerdrquica
de subordinacién», y rechazando la necesidad de salvaguardar la disciplina
y jerarquia de la institucién militar, segin la cual no existe justificacion
razonable y objetiva que legitime constitucionalmente la exclusion en este
supuesto del ejercicio de la acusacion particular por el ofendido o victima
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del delito, y que tal exclusion o prohibicion vulnera el principio de igual-
dad en la Ley garantizado por el articulo 14 de la CE, y el derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la Jurisdiccion, ex ar-
ticulo 24.1 de la CE, al impedir, con un resultado falto de proporcionali-
dad, el ejercicio de la accion penal o determinados miembros de la institu-
cion militar; y haciéndose eco de ciertas presiones y quejas de sectores
sociales, se produce la reforma del articulo 25 de la LORPM que alteran los
principios procesales de la Ley. De hecho, la reforma supone ir en contra
del espiritu de la Ley 5/2000 expresado en su exposicion de motivos.

Se nos plantean los siguientes problemas:

— Hay que esperar a que se abra expediente. El acusador particular no
podra personarse en fase de diligencias preliminares, pues en esa fase
el Juez de menores no tiene intervencién alguna en el procedimiento, ni
siquiera tiene constancia del mismo. Ello lleva a otra conclusién de mayor
calado; por un lado, la facultad del fiscal de archivar la denuncia reconoci-
da en el articulo 16 de la LORPM cuando los hechos no constituyan delito
0 no tengan autor conocido se va a aplicar antes de que el perjudicado
pueda personarse como acusador particular; por otro lado, la facultad del
Fiscal de desistir de la incoacion del expediente conforme al articulo 18 de
la LORPM podra ejercitarse sin posibilidad en tal caso de intervencion
alguna por parte del ofendido. No cabrd, pues, recurso del ofendido en la
jurisdiccién de menores contra tal resolucién. En todo caso, como se prevé
en el articulo 16.2, en concordancia con el articulo 773 de la LECrim y 5
de la EOMF, la resolucién recaida sobre la denuncia debera notificarse a
quienes hubieran formulado la misma. Estos decretos de archivo de dili-
gencias no producen efecto de cosa juzgada (de esta opinién es, también,
José Miguel de la Rosa Cortina, Actualidad Aranzadi, 22 de abril de 2004).
Recordemos que la jurisprudencia constitucional ha establecido una dis-
tincién fundamental entre el acceso a la justicia, como elemento esencial
del contenido de la tutela judicial (el derecho a poder dirigirse a un Juez en
busca de proteccién para hacer valer el derecho de cada cual tiene natura-
leza constitucional por nacer directamente de la propia CE), y el derecho a
que se revise la respuesta judicial, que es un derecho cuya configuracién
se defiere a las leyes (ATC 207/1998, de 30 de septiembre). Si se trata de
un acceso a la jurisdiccion y no de un acceso a los recursos, el control (de
los Tribunales ordinarios y del TC) necesariamente habra de ser mas inten-
so en cuanto a la apreciacion del rigor y proporcionalidad de la decisién de
inadmisioén.

— La admisién de la personacion. Con esta reforma se permite perso-
narse en el procedimiento como acusadores particulares a cualquier perso-
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na directamente ofendida por el delito, por si o por sus representantes
legales, pero ha de hacerlo no ante el instructor del expediente, sino ante el
Juzgado de Menores, que es el que, una vez admitido, dard traslado de la
misma (de todas las actuaciones sustanciadas, dice textualmente el precep-
to) y se le permitird intervenir en todos los tramites en defensa de sus inte-
reses, pese a ser una decisién mds propia de instructor que del Juez de
garantias, que en cualquier caso va a controlar por via de recurso la deci-
sion del Fiscal instructor.

— La interpretacion literal del término «delito». El legislador penal
cuando se refiere dltimamente a delito lo hace en sentido estricto, exclu-
yendo tanto a las infracciones graves como a las leves, aunque ello suponga
en este caso no seguir una interpretacion «pro actione». Por eso cabe la
personacién como acusacion particular al Juzgado de Menores s6lo cuando
el expediente se tramite por delito y no por falta.

— Para el computo de plazos aplicamos supletoriamente la normativa
de la LECrim (Sumario), y concedemos cinco dias para la presentacion de
escrito de alegaciones de cualquier acusacion particular.

— Desaparece el monopolio en el ejercicio del ius puniendi en materia
de menores por el Ministerio Fiscal.

— No se establece en la reforma cémo compatibilizar el ejercicio del
principio de oportunidad reglada por el Ministerio Fiscal con la pretension
sancionadora-educativa de la acusacion particular.

— No existen limites legales a la peticion de prueba... salvo en lo
referente a la situacion sicoldgica, educativa, familiar y social del menor
[art. 25 d)]. En este aspecto se protege la intimidad del menor, de su ima-
gen y la de su familia. Lo que si podrd es interrogar contradictoriamente
al miembro del equipo técnico que informe en la vista sobre estas cir-
cunstancias personales y familiares y sobre propuestas de imposicién de
medidas.

4) La celeridad en la tramitacién y la brevedad de plazos

Se busca la inmediacion, la agilidad y la celeridad, tal como sefialan la
indicacién cuarta de la Recomendacion nimero (87) 20 del Consejo de
Europa (que habla de asegurar una justicia de menores mds rapida, evitan-
do retrasos excesivos para que ella pueda tener una accién educativa efi-
caz), y la regla 20 de Beijing (todos los casos se tramitardn desde el
comienzo de manera expedita y sin demoras innecesarias). Si la incidencia
en la toma de decisiones es muy relevante, e incide indirectamente, de la
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«diversion» o «diversificacion», o «derivacion», cuando asi es informado
porel ET.

III. FUNCIONES DE CONTROL DEL ORGANO JUDICIAL
DE MENORES SOBRE EL EJERCICIO DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD POR EL MINISTERIO FISCAL

La labor de control judicial del ejercicio del principio de oportunidad
por el Ministerio Fiscal es trascendental en cada una de las competencias:

— Control de legalidad ordinaria, de oficio o a instancia de parte, por
via de recurso.

— Control de garantias de derechos fundamentales sobre la instruccién
del Fiscal, también de oficio, a peticion del Fiscal o a instancia de parte a
través de los recursos.

— Control de su ejercicio en el enjuiciamiento y fallo de hechos de
naturaleza penal, cuando haya oposicién con los criterios méds intervencio-
nistas sostenidos por la acusacion particular.

— Control durante la ejecucion de las medidas sancionadoras educati-
vas, resolviendo sobre las peticiones de reduccién, modificacién o extin-
cién.

— Determinar, en su caso, las responsabilidades civiles derivadas del
ilicito penal que haya sido declarado como tal previamente por €él. En vir-
tud del articulo 61 de la LORPM, la responsabilidad solidaria con el menor
de los padres, tutores o guardadores legales o de hecho, por este orden, de
los dafios y perjuicios causados puede ser moderada por el Juez segtin los
casos, cuando €stos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo
o negligencia graves. Con posterioridad analizaremos los problemas que
plantea el ejercicio de la accidn civil en este procedimiento sin que se dicte
sentencia penal (responsabilidad civil derivada de ilicito civil).

1. Hay decisiones tomadas por el Fiscal instructor que no pasan
por control judicial

a) Decreto que ordena el archivo de las Diligencias Preliminares
(art. 16).

Dice el articulo 16 que el Fiscal admitird o no a trdmite la denuncia,
segln que los hechos sean indiciariamente constitutivos de delito...
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En principio, el Fiscal no puede hacer «juicio de suficiencia» sobre
la notitia criminis y archivar directamente las Diligencias Preliminares.
La Circular 1/2000 rechaza de forma explicita (con expresiones como
toda denuncia o atestado motivard la incoacion de las correspondientes
Diligencias Preparatorias, o como recibida por cualquier via la notitia
criminis se incoard en todo caso Diligencias Preparatorias) la posibili-
dad de que el Fiscal instructor dicte acuerdos de no admisién a trdmite
de la denuncia, sobre la base de un «juicio de suficiencia» de la notitia
criminis.

Esta posibilidad si se contempla para el Juez de Instruccién en otros
preceptos procesales, como el articulo 24 de la Ley Orgénica del Tribunal
del Jurado de 1995, en donde se habla de previa valoracion de su verosimi-
litud, o el articulo 269 de la LECrim, de manifiestamente falso, concepto
este que segtin la Circular nimero 4/1995 de la FGE se considera menos
amplio que lo «inverosimil».

Por tanto, en principio, si hay denuncia contra un menor, el Fiscal tiene
que abrir Diligencias Preliminares. Y admitida a trdmite la denuncia, proce-
derd su archivo por atipicidad de los hechos, por prescripcién, por cosa
juzgada o porque no haya autor conocido y no existan datos que permitan
llegar a su conocimiento.

Contra el Decreto de archivo no cabe recurso ni, por tanto, control judi-
cial (Circular 1/2000).

Tratdndose de Diligencias de investigacién penal tramitadas en Fisca-
lia, el articulo 785 bis prevé que el perjudicado pueda reiterar su denuncia
ante la autoridad judicial. En este sentido, el ATC 219/1984, de 4 de abril,
y ATS, de 20 diciembre de 1990, rechazaron la posibilidad de revisar, tanto
constitucionalmente como judicialmente, las decisiones del Fiscal de no
ejercer acciones penales, si bien en ambos autos se hacia referencia a otros
argumentos, a la posibilidad de ejercicio de la accién por el propio perjudi-
cado al no ostentar el monopolio de la misma el Ministerio Fiscal. En este
sentido se pronuncié la Consulta 2/1995, de 19 de abril, de la Fiscalia
General del Estado.

Por el contrario, si el Fiscal decide archivar las Diligencias Preliminares
de la LORPM, el perjudicado no cuenta con ninguna alternativa distinta al
recurso —que ahora se niega— para obtener la actuacién del Juez de Meno-
res; es decir, no puede ejercer por si mismo la accién ni reiterar su denuncia
ante el Juez de Menores. El Fiscal ostenta, en ese momento procedimental,
el monopolio del ejercicio de acciones de reforma en el procedimiento de la
LORPM. Esto es visto por parte de la doctrina (no poder ejercer por si
mismo la accidén ni reiterar su denuncia ante el Juez de Menores) como
muestra del desamparo en que se encuentran las victimas en la regulacion
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prevenida en la Ley de Menores, quebrdndose el principio de que el que
instruye no debe juzgar y el que acusa no debe instruir, y vulnerdndose el
principio de igualdad de armas.

Céandido Conde Pumpido (EMF 5.2002, p. 1024) escribe: En el caso
espaiiol es claro que la situacion descrita en la Circular vulnera el derecho
a la Tutela Judicial Efectiva de las victimas de estos delitos al impedirles
de modo absoluto el acceso a los Tribunales de Justicia para obtener de
ellos una respuesta motivada a sus pretensiones. Naturalmente que en el
proceso penal ordinario las decisiones del Ministerio Fiscal, que constitu-
yve una parte del proceso, no son recurribles. Pero el problema no es el
mismo cuando a dicho Ministerio no solamente se le atribuye en exclusiva
el ejercicio de la accion penal, como vnica parte acusadora, sino que tam-
bién se le atribuye la funcion de instruir, pues en tal caso sus decisiones se
transforman en resoluciones que causan estado en la causa, afectan de
modo directo a los derechos e intereses de las victimas o de los supuestos
responsables y la irrecurribilidad absoluta se transforma en fuente de
indefension e incluso de posible arbitrariedad. Ello se traduce en la prdc-
tica en la imposibilidad para los afectados de acceder a los Tribunales de
Justicia con riesgo de vulneracion de su derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva.

También Ornosa Ferndndez [«Derecho Penal de Menores» 2001,
p. 3641, se muestra critica con la irrecurribilidad de las resoluciones del
Ministerio Fiscal como instructor, sefialando que «entiendo que al haberse
otorgado al Ministerio Fiscal la instruccion de las actuaciones en un pro-
cedimiento es preciso que este organo asuma las reglas de juego en el pro-
ceso 'y que sus decisiones tengan que ser objeto de impugnacion por algiin
medio si no se quiere provocar a las partes una evidente indefension».

Logicamente, la irrecurribilidad se proclama sin perjuicio de la posibi-
lidad de exigencia de responsabilidad disciplinaria del Fiscal en casos de
decisiones absolutamente contrarias a los deberes inherentes al Ministerio
Publico, e inclusive a la exigencia de responsabilidades civiles o penales en
sus respectivos casos.

b) Decreto de desistimiento de la incoacion del expediente por correc-
cioén en el dmbito educativo y familiar (art 18).

La Circular 1/2000 de la Fiscalia General del Estado contiene una pre-
cisa definicién de cémo debe actuar el Ministerio Fiscal en los supuestos
contemplados en el articulo 18: La actuacion discrecional del investigador,
cuyo trasunto procesal es el principio de oportunidad reglada en el ejerci-
cio de la accion, no constituye un espacio reservado al libre decisionismo
del instructor, sino que resulta del ejercicio de una potestad discrecional
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vinculada al logro de los objetivos de educacion e insercion social del
menor que informan el texto de la Ley.

Nosotros entendemos que el desistimiento es una declaracién de volun-
tad institucional por la cual el Fiscal abandona la pretensién de imposicién
de medidas contra la que no cabe revision judicial.

Segtin Garcia Ingelmo (EMF VI 2000, p. 432) es la manifestaciéon mas
radical del ejercicio del principio de oportunidad por el Fiscal, en la medida
en que el procedimiento atin no se ha «judicializado», y el que concluya
depende tan sélo de un juicio de valor del Fiscal instructor, siempre dentro
de los presupuestos legales establecidos en dicho articulo, pero sin que tal
valoracidn aparezca supeditada a una conducta del menor o a una propuesta
del ET.

El desistimiento se producird cuando no exista necesidad concreta de
imposicion de medida, los hechos denunciados constituyan delitos menos
graves sin violencia o intimidacién en las personas o faltas, y el menor no
haya cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza, con
traslado a la entidad publica de lo actuado y sin perjuicio de la tramitacion
de la correspondiente pieza de responsabilidad civil.

Para que el Fiscal motive su decisién y la ajuste a la legalidad, ha de
tener un minimo conocimiento de la situaciéon personal y familiar del
menor, que normalmente provendrd de la informacién aportada por la fami-
lia del menor o por el propio menor, lo cual precisard que en algunos
supuestos se le tome declaracién en Fiscalia con informacién de las garan-
tias del articulo 118 de la LECrim, y que sélo a estos efectos informe el
Equipo Técnico, lo cual no estd expresamente previsto en la Ley.

Se debe actuar de esta manera cuando la culpabilidad del menor es
escasa y no existe ningun interés publico en la prevencién del hecho delic-
tivo concreto.

La decision del Fiscal de decretar o no el desistimiento puede quedar a
la espera del resultado de los compromisos que tenga que adquirir con la
familia del menor no sé6lo en el dmbito de la responsabilidad civil, sino
también en el campo de tratamiento de desintoxicacion, psicoterapéutico o
médico que siga o deba seguir el menor.

2. Decretos del Fiscal instructor que controla el Juez de Menores
como Juez de legalidad ordinaria, el uso del principio
de oportunidad (art. 19)

a) Cuando, abierto expediente por el Fiscal y dictado Decreto de
desistimiento por conciliacién o reparacion entre el menor y la victima,



196 José Lorca Martinez

no accede a acordar el sobreseimiento del expediente solicitado, cuando
no concurren los requisitos legales, siempre que no se dé una iniciativa
acusatoria del Juzgado, y con atencién de la peticion en su caso de la acu-
sacion particular.

b) Cuando deniega la peticidn del Fiscal de sobreseimiento del expe-
diente por peticion del Ministerio Fiscal con o sin oposicion de la acusa-
cién particular, sobre la base de descartar cualquier atisbo de juicio de
imputacion positivo en el Juzgado de Menores.

3. El tratamiento por los articulos 18 y 19 de la accidon civil
y control del Juzgado

Para nosotros, el desistimiento es una declaracién de voluntad institu-
cional por la cual el Fiscal abandona la pretensién de imposicién de medi-
das, y para que se pueda abrir pieza de responsabilidad civil se requerird
que en la resolucién del Fiscal se declare la existencia de una concreta
infraccion penal de la que se deriven responsabilidades civiles, con fija-
cién de hechos, que se valore la suficiencia de la correccién del menor en
el ambito educativo y familiar, y que exista previo reconocimiento expreso
y firmado del menor de la participacion en los hechos en calidad de autor
o complice, y de su responsabilidad por el acto concreto que motiva la
intervencion del Fiscal, acompafiado también de firma de letrado, dada la
naturaleza penal del reconocimiento. S6lo con estas condiciones, una vez
tramitada la pieza de responsabilidad civil, el Magistrado de Menores
podria pronunciarse en sentencia civil sobre las consecuencias civiles de
los hechos delictivos (en sentido amplio, esto es, delito o falta), incluso
desestimar la demanda si considera que estos hechos no constituyen
infraccion penal, sino mero ilicito civil. Sin reconocimiento del hecho por
el menor, sin la calificacién penal del mismo por el Fiscal y sin firma del
documento por un letrado no pueden reconocerse consecuencias civiles
exigibles ante la Jurisdiccién de menores, a menos que vulneremos esta
garantia jurisdiccional y con los derechos fundamentales del menor al que
el Fiscal imputa la autoria de un hecho delictivo.

4. El control judicial del ejercicio del principio de oportunidad
en la peticion de sobreseimiento del articulo 27 de la LORPM

El Equipo Técnico valorard el superior interés del menor con criterios
técnicos y no formalistas. Son equipos de profesionales especializados en
el ambito de las ciencias no juridicas. El Equipo Técnico es concebido
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como pieza fundamental, con intervenciones relevantes y preceptivas,
orientando acerca de la conveniencia de adoptar alguna de las medidas pre-
vistas en la presente Ley, la intervencién socioeducativa sobre el menor, o
la posibilidad de que se efectie una actividad reparadora o de conciliacién
con la victima, o considerar inadecuada la continuacién del expediente por
haber sido expresado suficientemente el reproche al mismo a través de los
tramites ya practicados, o por el tiempo transcurrido desde la comisién de
los hechos. No se trata de un informe pericial, tal y como es regulado en la
LECrim (arts. 456 y ss.), pues no es un medio de prueba que pueda ser
acordado de oficio por el Juez o instado por las partes, sino un requisito
procesal inexorable que permite avanzar en el procedimiento, que no deter-
mina la postulacién del Fiscal ni la resolucién del Juez, pero si ha de valo-
rarse expresamente.

El Reglamento dedica su articulo 4 a la «actuacién del equipo técnico y
el articulo 5 al modo de llevar acabo las soluciones extrajudiciales.

5. Escritos de conformidad conjuntos, con firma de menor, abogado
y, en su caso, representante legal, junto con la del Ministerio
Fiscal, cuando los requisitos o los limites legales no nos permiten
utilizar para todos los hechos el principio de oportunidad

Gracias al principio de flexibilidad se pueden lograr muchos escri-
tos de conformidad en Fiscalia, incluso después de la toma de declara-
cién al menor como imputado, si reconoce el hecho y acepta la medida
que se le propone. En muchas ocasiones el escrito firmado por todas las
partes es presentado en el Juzgado, que ese mismo dia dicta sentencia
de conformidad. Con ello se evitan realizar citaciones innecesarias a
testigos (y a las partes) a juicio, lo cual no deja de atender también a los
intereses sociales.

6. El ejercicio de la accion penal en los supuestos previstos en el
articulo 191 del CP (delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales)

Con problemas especificos cuando de un menor de edad se trata, cuyo
estudio especifico no puede ser abarcado por no ser materia propia de este
trabajo.
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IV. POSIBLES APORTACIONES A LA FUTURA REFORMA DE LA
LEcrim TRAS LA EXPERIENCIA DE DOCE ANOS DE
VIGENCIA DE LA JURISDICCION DE MENORES

— La experiencia procesal es muy positiva. No se ha levantado ninguna
voz autorizada que se haya mostrado manifiestamente descontenta con la
labor que el Ministerio Fiscal lleva realizando como instructor de las cau-
sas penales de menores. En ningtin momento se ha recordado al MF como
organo dependiente del Ejecutivo y no como una institucién inserta en el
Poder Judicial.

— Podemos afirmar que con la creacién de las Secciones de Menores en
las Secretarfas de Fiscalia se ha racionalizado el trabajo, hemos moderniza-
do la institucién y mejorado ostensiblemente en la calidad del servicio y en
la atencion personal y profesional que directa o indirectamente prestamos
diariamente a los ciudadanos.

— Hay que dejar bien claro que en ningtn caso el principio de oportuni-
dad en menores se ha utilizado ni se puede utilizar como «alternativa» de
politica criminal, a modo de via parcial de desjudicializacién, en la que el
Estado renuncia a un proceso formal en «delitos bagatela o de mediada
criminalidad» y a la imposicién de sanciones (medidas) penales. Cualquier
decision de esta indole pasa previamente por entrar a valorar previamente
el «interés superior del menor».

— La no apertura de expediente por el Fiscal, o la terminacién informal
del expediente por el Juez de Menores, unido o no a un cumplimiento de
medidas alternativas a las sancionadoras en sentencia penal propuestas por
el Equipo Técnico y asumidas por el MF, tiene su fundamento en el interés
superior del menor interpretado conforme a los criterios ya sefialados espe-
cificos de esta Jurisdiccion. Esta diversion posibilita, como ya hemos
dicho, la conclusién del procedimiento por el Fiscal (Diligencias Prelimi-
nares) o del expediente por el Juez, sin fallo de culpabilidad y sin imposi-
cion de medidas, pero si de control de legalidad. E1 que no se produzca
fallo de culpabilidad no implica que el menor no tenga que partir del reco-
nocimiento basico de los hechos.

— En caso de desacuerdo del que se sienta perjudicado y no se le haya
permitido personarse en Fiscalia, en las Diligencias archivadas, queda
abierta la via disciplinaria, tan eficaz como la via judicial.

— La centralizacién de la informacién en Fiscalia de Menores de los
delitos y faltas en los que presuntamente se hayan implicados menores de
edad cometidos en cualquier parte de la provincia, remitida diariamente
(atestados, denuncias y testimonios de 6rganos judiciales y de organismos
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publicos), facilita extraordinariamente el inmediato seguimiento del menor
incurso en conductas antisociales.

— En mayores, el Fiscal investiga poco y ademds no puede modificar
demasiado el resultado de la investigacion policial practicada. No es fre-
cuente que el MF tome la determinacion de formular acusacién o de solici-
tar sobreseimiento con fundamento en la actividad probatoria por €l deter-
minada, controlada y conducida bajo su vigilancia, sino m4s bien, se apoya
en lo que resulta de las conclusiones definitivas de las investigaciones poli-
ciales (judiciales), en las que apenas pudo ejercer influencia alguna. En
menores, la investigacién directa por el Fiscal, aparte de asegurar el cono-
cimiento de la prueba sobre la que sustentar la acusacién, permite lograr
numerosas conformidades, ganando en eficacia y evitando numerosas
molestias a los testigos, peritos, etc.

Ademds de estas consideraciones, el legislador de mayores puede
orientar la reforma:

A) A promover la resocializacion de los pequefios delincuentes oca-
sionales con la anticipacién de las medidas sustitutivas de la pena —suspen-
sion condicional, «probation»— a la fase inicial del proceso. A obtener la
rehabilitacion del delincuente mediante su sometimiento voluntario a un
procedimiento de readaptacidn, a cuyo cumplimiento efectivo queda condi-
cionado el sobreseimiento por razones de oportunidad.

B) Y auna economia procesal, eliminando procesos inttiles, por falta
de eficacia prictica de su pronunciamiento, en beneficio de una mayor
atencién a los procesos por hechos socialmente trascendentales. En defini-
tiva, dirigir el esfuerzo procesal hacia la persecucion de aquellos hechos en
los que existe un verdadero interés social de punicién y excluyendo en
cambio los que carecen de significado social («bagatelas penales») y para
cuya punicion no existe un interés publico serio, careciendo en ellos la pena
de sentido.

Nos espera contemplar la realizacion de un tremendo esfuerzo legislati-
vo que modifique 6rganos, procedimientos, competencias, oficinas y
dependencias.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. El proceso penal ha experimentado en los dltimos tiempos profun-
das reformas propiciadas en buena medida por la jurisprudencia constitu-
cional alli donde estd implantada y, en todo caso, al menos en el dmbito
europeo, por la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Humanizacién de la Justicia, el desarrollo de la criminalidad, especialmen-
te la aparicioén del crimen organizado, la presion de la opinién publica
demandando seguridad son otros factores externos que han impulsado el
movimiento reformista hacia un tipo de proceso penal, moderno, actual, en
que se logre el equilibrio entre el interés de la sociedad, que busca la efica-
cia de la ley penal y el interés del individuo cifrado en el reconocimiento de
su dignidad y en el respeto de sus derechos fundamentales.

Uno de los ejes de la reforma ha sido la penetracién de los derechos
fundamentales en el dmbito del proceso, buscando, como apunté Tiede-
man, armonizar los derechos humanos con la exigencia de una justicia efi-
caz. El proceso penal y los derechos de la persona inculpada estan en una
permanente relacién de tensién. El hecho mismo del proceso, como tam-
bién su duracién, y, sobre todo, la circunstancia de que determinadas actua-
ciones inciden directamente en los derechos fundamentales expresan la
naturaleza de esa relacion. Hasta tal punto que se ha dicho con razén que el
proceso penal ha de ser juzgado segtin el principio de la buena justicia
expresado en el estdndar de los derechos humanos. En ese sentido, el pen-
samiento actual parte de la afirmacién de que la persona no puede ser con-
siderada como mero objeto del proceso, sino como sujeto portador de una
dignidad y de unos derechos que han de ser respetados tutelados en todo
caso.
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Esta penetracion de los derechos fundamentales en el dmbito del proce-
so da razon del hecho constatado de que en la actualidad los diversos siste-
mas penales aparezcan fuertemente mezclados hasta el punto de que es
cuestionable la utilidad de enjuiciar cada particular tipo de proceso tnica-
mente conforme a los cldsicos esquemas —proceso inquisitivo— proceso
acusatorio. Y es que no solamente aparecen elementos inquisitivos en siste-
mas tradicionalmente considerados como bdsicamente acusatorios, sino
que se ha consagrado practicamente la radical separacién entre la instruc-
cién previa y el juicio dando a esta fase, atribuida a un Tribunal indepen-
diente e imparcial, el caracter central del proceso penal configurado con-
forme al concepto de proceso entre partes iguales, adversary process, si
bien, en algunos sistemas, con ciertas modulaciones como la libertad del
Tribunal de aportar elementos probatorios

Plasmado el movimiento de reforma en el Derecho positivo, el resulta-
do es, como sefial6 Gimeno Sendra, la aparicién de una nueva concepcion
del proceso. A su natural fin de actuar el derecho estatal de sancionar la
infraccion de la ley penal, el proceso penal persigue también el restableci-
miento del derecho a la libertad del inocente, la reinsercion social del
imputado y la pronta reparacién de la victima. A estos dltimos fines, por
ejemplo, obedecen los instrumentos procesales de composicion y media-
cién que estan practicamente presentes en todos los sistemas.

2. Como se ha sefialado, el proceso penal moderno se sustenta en una
nitida separacion entre la investigacién o instruccion previa y el juicio. En
términos de Derecho positivo comparado se presenta esta fase con caracte-
res que la definen con dispar naturaleza: Fase preprocesal que no forma
parte del proceso o fase preliminar integrada en el proceso. En todo caso, se
observa una debilitacion de los derechos de defensa en esta fase y, princi-
palmente, rasgos significativos que proclaman su cardcter inquisitivo

Pero cualquiera que sea su naturaleza, sobre la base de la estructura
dual del proceso: Separacion de la investigacion y del juicio, dos notas son
comunes a todos los sistemas: La formalizacién o precisa regulacion legal
de la fase previa determinando sus 6érganos o sujetos, sus fines y contenido,
y la institucionalizacién de un control netamente judicial o jurisdiccional
de la investigacién tanto en su desarrollo como, especialmente, en su con-
clusién.

En lo que respecta a los érganos de la investigacion, cuya importancia
para una mejor realizacién de la justicia penal es lugar comun, la linea
general es la atribucién de la direccién y control de la investigacion a un
organo estatal, basicamente al Ministerio Publico asistido de la Policia,
cuyas funciones son altamente potenciadas y al que, en algunos sistemas,
se le da el estatus de autoridad judicial o se le considera 6rgano de la Admi-
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nistracién de Justicia, caracterizacién que constituye el fundamento de la
obligacién que se le impone de actuar con imparcialidad y objetividad. La
potenciacion del Ministerio Fiscal no empece a su sujecién a un control
judicial externo, consecuencia del principio de equilibrio de poderes y de la
exigencia de garantizar los derechos procesales constitucionales del encau-
sado, asi como de la prictica desaparicién del Juez instructor, tipico ele-
mento del denominado modelo o sistema mixto y como tal objeto de gene-
ralizada critica.

3. Encierto modo, nuestro sistema de enjuiciamiento no ha sido ajeno
a este movimiento de reforma y de modernizacién. Cabe decir que, en lo
esencial, en su estructura y principios el proceso penal regulado en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal se ajusta a las notas que caracterizan la nueva
concepcidn del proceso. Es, sin duda, un proceso garantista, respetuoso de
los derechos procesales, parangonable en ese aspecto con los sistemas
vigentes de nuestro 4dmbito.

Una sustancial diferencia, sin embargo, cabe advertir. No es otra que el
mantenimiento de la instruccion judicial. Apuntaba Gimeno Sendra que en
el procedimiento abreviado (se referia al procedimiento vigente en 1993),
el Ministerio Fiscal asumia funciones instructoras en cuanto estaba autori-
zado a practicar la totalidad de los actos de instruccién que no incidian en
el ejercicio de los derechos fundamentales, si bien reconocia que esa posi-
bilidad era més tedrica que real cuanto més porque le estaba prohibida una
«investigacion preliminar a la del Juez».

No nos corresponde en este momento analizar si nuestro sistema admi-
te, aun en forma limitada, una fase preliminar a cargo del Fiscal como ele-
mento del procedimiento penal, posicién que con importantes modulacio-
nes han sostenido Crespo y Valero Oltra. Es cierto que la cuestién de la
desaparicién de la instruccion judicial y la configuracién de la fase previa
como funcién del Ministerio Fiscal ha sido y es materia sometida a discu-
sién. No es impertinente, por ello, que se acuda al Derecho comparado para
aportar un elemento mas de reflexion. Tal es el objeto de estas lineas que
sobre la base del examen de los textos legales y valiosas aportaciones doc-
trinales se limita a una exposicion sucinta de algunos de los sistemas mads
préximos o mas influyentes. En concreto me referiré a la regulacion de la
fase preliminar en el proceso ordinario vigente en los sistemas italiano,
portugués, aleman y francés. Referencia sucinta al procedimiento del Tri-
bunal Penal Internacional entiendo también conveniente como ejemplo de
unas propuestas de sintesis entre los sistemas del common law y de los pai-
ses nérdicos y los demds sistemas continentales.
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II. LA FASE PRELIMINAR EN EL SISTEMA PROCESAL PENAL
ITALIANO

Fruto de un amplio consenso sobre la necesidad de la reforma y, espe-
cialmente, sobre las lineas generales de la misma —cabe recordar la pro-
puesta de Carnelutti (1963) sobre la atribucién al Ministerio Fiscal de una
encuesta preliminar—, el procedimiento penal se inicia por una fase previa
que no tiene naturaleza procesal, es una fase preprocesal, de cardcter nece-
saria, corolario de la desaparicion de la instruccién judicial. Son las inves-
tigaciones preliminares (indagini preliminari) del Ministerio Publico al que
se otorga el estatus de magistrado y, en consecuencia, se le califica como
autoridad judicial.

1. Lainvestigacién preliminar.

El Cdodigo califica la investigacion preliminar como «procedimiento»,
reservando el término de proceso para la fase que comienza con la definiti-
va formulacién de la acusacién, momento al que se anuda la condicién de
imputado y determina la plenitud del derecho de defensa. No obstante, se
dispone que los derechos y garantias del imputado se extiende también a la
persona sujeta a la investigacién; derechos y garantias, plenas si estd priva-
do de libertad pero limitados en la investigacién: Por ejemplo, sélo respec-
to de actos de investigacién concretamente delimitados, la persona investi-
gada tiene derecho a la asistencia de Abogado.

2. Organos de la investigacién son el Ministerio Fiscal y la Policfa
judicial. La direccién de la investigacion es del Ministerio Fiscal auxiliado
por la Policia Judicial.

3. Iniciacién de la investigacion.

Rige el principio de legalidad en el sentido de que es obligatorio la
apertura de la indagacién preliminar ante la noticia de un hecho de aparien-
cia delictiva. La noticia del delito ha de ser objeto de una inscripcion en el
Registro especial a cargo del Ministerio Fiscal que igualmente estd obliga-
do a inscribir en el mismo registro el nombre de la persona a que se atribu-
ya el hecho delictivo, al comienzo de la investigacién o cuando aparezca
identificado como sospechoso. Como la investigacion es secreta, estd pro-
hibida comunicar la inscripcion hasta el momento en que se formule acusa-
cion.
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La Policia judicial puede realizar por propia iniciativa todas las actua-
ciones para acreditar la infraccidn pero estd obligada a comunicar al MF la
iniciacién de la investigacion y de darle traslado de todo lo actuado.

4. Lainvestigacion preliminar tiene como finalidad acreditar lo nece-
sario para las «determinaciones inherentes al ejercicio de la accién penal».
En otros términos, determinar si el hecho se ha cometido y las personas
responsables, buscar, reunir y aportar elementos del delito y pruebas.
Durante su curso pueden adoptarse medidas restrictivas y privativas de
libertad. Forma parte de esta fase el incidente probatorio, regido plenamen-
te por el principio de contradiccion y atribuido al Juez cuya finalidad es
preconstituir ciertas pruebas vélidas para el juicio.

Tiene marcados rasgos inquisitivos: Escritura y secreto. Se reconoce,
no obstante, un limitado principio de contradiccién y de defensa. La ley
estatuye en ese sentido la necesaria presencia de Abogado para determina-
dos actos (obligacién de aviso previo); la posibilidad de asistir a los actos
que no precisan de previo aviso; la asistencia al interrogatorio del indagado
detenido; la noticia de los motivos de la investigaciéon cuando aparezca
como sospechosa una persona ya identificada

El contenido de la investigacién preliminar viene detalladamente
regulado. Sobre la base de la distincién entre medios de prueba —reser-
vados para el juicio— y medios de bisqueda de la prueba, los actos
caracterizados como medios de busqueda constituyen el nicleo de la
investigacién preliminar. Son, en rigor, lo que podria calificarse como
fuentes de prueba o elementos preexistentes a la investigacion. Vienen a
ser coincidentes con los medios de prueba pero se diferencian tanto en
su valor relativo —s6lo para la investigacion— como en los sujetos que
los ordenan y practican.

El Fiscal, como autoridad judicial y mediante decreto motivado puede
practicar por si —la delegacion en la Policia judicial de determinados actos
estd limitada— diligencias de bisqueda y recogida de pruebas, como son
inspecciones, registros personales y domiciliarios, secuestros, declaracio-
nes de testigos, interrogatorio de las personas sometidas a investigacion si
no estin detenidas; informes de consultores; interceptacién de correspon-
dencia. Para determinados actos es precisa la autorizacién judicial previa.
Para disponer interceptaciones telefénicas salvo en los casos de urgencia o
grave peligro para la investigacion pero sometida a posterior convalidacion
posterior del Juez de la indagacién preliminar; pericias; internamiento
salvo razones de urgencia.
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La Policfa judicial estd habilitada para llevar a cabo los actos necesarios
y urgentes para asegurar las fuentes de la prueba. El Cédigo sefiala, ade-
mads, qué actuaciones especificamente corresponden a aquélla:

a) Debe notificar al MP en un plazo determinado, los datos y fuentes
de prueba recogidos y las actuaciones realizadas.

b) Recoge todos los elementos ttiles para la reconstruccién del hecho
y la identificacion de las personas responsables (cuerpo del delito; huellas;
identificacion de personas —dactilares, fotos, antropometria—; puede recibir
la declaracion espontdnea del sospechoso, pero no es utilizable como prue-
ba).

c¢) En delitos flagrantes o de evasion puede acordar por razones de
urgencia registros de personas y de lugares, que han de ser convalidados
por el Ministerio Fiscal, y retener la correspondencia

5. Los actos de investigacion no tienen eficacia probatoria. Si tienen
ese cardcter los actos de investigacién no susceptibles de reiteracion (atti
irrepitibili), y los actos realizados en el incidente probatorio; el cuerpo del
delito y los objetos relacionados con el mismo, en cuanto se incorporan al
«dossier» que sirve para la vista del juicio.

El «dossier» del Ministerio Fiscal (doble dossier) puede en ciertos
casos ser utilizado en el juicio («lecturas-adquisiciones»: Las declaraciones
de la persona sometida a investigacién y de otras personas pueden ser utili-
zadas como contraste con las hechas en el juicio).

La investigacién preliminar es, por otra parte, la base de la decisién del
Juez sobre las peticiones del MF: Archivo o envio a juicio.

6. Conclusién de la investigacion.

Realizados todos los actos de investigacion el Ministerio Fiscal puede
solicitar del Juez de la investigacién el archivo o el envio a juicio. La peti-
cién se resuelve en una audiencia preliminar con intervencion del Fiscal,
del Abogado del acusado —eventualmente de la parte civil— y el debate se
desarrolla sobre la base de los resultados de la investigacion: El Juez puede
disponer una informacién suplementaria.

e Falta de fundamento de la noticia.
 Falta de condicién de procedibilidad.
e Causa de extincién del delito.

¢ Hecho no delito.

e Autor desconocido.
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El ofendido por el delito puede oponerse a la peticién de archivo, si
bien en su escrito de oposicién ha de determinar el objeto de la investiga-
cion que pretende y precisar los elementos de prueba que quiere se practi-
quen.

En relacién con la peticién de archivo, la decision del Juez puede ser:
Confirmar el archivo; indicar la necesidad de ulteriores investigaciones;
ordenar al Ministerio Fiscal que formule imputacion.

En todo caso, el Procurador general ante la Corte de apelacion puede
avocar la investigacién cuando en el plazo fijado para su duracion el Fiscal
no ejercita la accion o no solicita el archivo de las actuaciones. Al Procura-
dor general debe notificarsele, caso de desestimacion de la peticion de
archivo, la fijacién de la audiencia preliminar.

La peticién de envio a juicio representa la formulacién de una acusa-
cién formal sobre la que se ejerce un control judicial. Examinada la peti-
cién del Fiscal el Juez decide si sobresee el procedimiento o procede el
envio a juicio.

7. Duracién de la investigacion preliminar.

Por regla general la duracion maxima son dieciocho meses, susceptible
de prorrogas autorizadas por el Juez. En determinados casos el plazo es de
dos afios.

A partir de la inscripcién del nombre de la persona sometida a investi-
gacion el plazo para pedir el envio a juicio es de seis meses.

Cuando transcurre el plazo (o sus prorrogas) sin que se haya pedido el
archivo o el envio a juicio, lo actuado en la investigacion ya no puede ser
utilizado.

8. Control judicial.

Corresponde al Juez de las indagaciones preliminares y lo ejerce en
distintos momentos:

a) Enrelacién con la adopcion de medidas restrictivas de derechos, en
particular, la privacion de libertad y la interceptacion de comunicaciones.
Controla igualmente la duracién de la investigacion.

b) Autoriza la practica de pruebas anticipadas en un incidente proba-
torio con audiencia de las partes pero sin publicidad general. Se trata de
pruebas tasadas: Testigos, reconocimiento personal de la persona contra la
que se dirige la investigacion; pericias que serdn utilizables en el juicio
siempre que el imputado y su defensor hayan intervenido en su préctica.

¢) Decide sobre la investigacion en los términos antes indicados.
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III. LA FASE PRELIMINAR EN EL SISTEMA PORTUGUES

Estd representada por el procedimiento de investigacion (inguérito) que
constituye en palabras de la Exposicion de Motivos del Cddigo la fase
general y normal de preparar la decisién de formular o de no formular acu-
sacion. Mantiene una instruccién judicial, de cardcter contradictorio y de
debate oral. Pero la instruccién judicial, competencia del Juez de Instruc-
cion es facultativa: Tendrd lugar a solicitud del inculpado y dirigida en este
caso a invalidar la decision de acusar o por el asistente cuando no se formu-
le acusacion.

La investigacién preliminar es secreta y obligatoria en el sentido de que
no cabe abrir juicio sin el previo procedimiento de investigacion: nulidad
absoluta.

1. Iniciacidn.

Rige el principio de legalidad: El Ministerio Fiscal estd obligado a ini-
ciar el procedimiento de investigacion cuando tiene noticia del delito recibe
una denuncia. En los delitos semiptblicos y en los delitos privados es pre-
cisa la previa denuncia o peticion de acusacion, pero en estos casos puede
el Fiscal proceder a la apertura de investigacion si existe un interés publico
o lo exige, segtin su criterio, el interés de la victima.

La direccion de la investigacion se atribuye al Ministerio Fiscal a cuyas
6rdenes actda la Policia criminal. El Fiscal dirige la investigacién pudiendo
delegar en la policia la préctica de la investigacion. El Fiscal es Autoridad
judicial, colaborador del tribunal en la bisqueda de la verdad y en la reali-
zacion del Derecho. Ha de actuar, en consecuencia, con estricta objetividad
e imparcialidad.

La Policia criminal es competente incluso por iniciativa propia para
recibir la noticia del delito, descubrir a sus autores y llevar a cabo los actos
necesarios y urgentes para asegurar los medios de prueba. Expresamente, la
Ley de Investigacion Criminal de 10 de agosto de 2000 viene a reconocer
una autonomia técnica y tactica de la policia pues, como sefiala dicha ley,
«se reconoce la facultad de iniciar y de desarrollar por si mismos las dili-
gencias de investigacion admisibles segtn ley si bien la autoridad judicial
—el Ministerio Fiscal— puede en cualquier momento intervenir, fiscalizar la
investigacion policial y pronunciarse sobre cualquier fase de la investiga-
cién». Segun algun sector de la doctrina portuguesa esto implica disminuir
los poderes de direccion del MF.
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2. Lainvestigacién comprende el conjunto de diligencias encamina-
das a investigar la existencia de un delito, determinar las personas respon-
sables y descubrir y recoger las pruebas en orden a decidir sobre la acusa-
cién.

En ese sentido, el Cédigo sefiala que el Ministerio Fiscal practica los
actos y asegura los medios de prueba necesarios a tales fines. Esta habilita-
cion general se completa mediante la determinacion expresa de actuaciones
que necesariamente han de ser practicadas por el Juez de Instruccién y
aquellas que son ordenadas o autorizadas por €l.

Corresponde al Juez de Instruccion: El primer interrogatorio del incul-
pado detenido (los restantes, al igual que los interrogatorios de los sospe-
chosos o inculpados no detenidos son decididos por el MF); la adopcion de
medidas de coaccién o de garantia patrimonial: Los registros en despachos
de abogados, consultorios médicos y oficinas bancarias; la apertura de
correspondencia previamente retenida. Debe autorizar registros domicilia-
rios; interceptacion telefonica y de correspondencia. En definitiva, actos
que directamente inciden en la esfera de los derechos fundamentales.

Es competencia del Juez, a peticién del Fiscal o de las personas perso-
nadas en la investigacion, llevar a cabo como prueba anticipada el interro-
gatorio de testigos. Corresponde al Juez de Instruccién la prueba anticipada
de testigos.

Las actuaciones de la investigacién han de constar en acta; el dossier
serd remitido al Tribunal del juicio.

3. Sibien la condicién de inculpado (imputado) tiene lugar cuando se
deduce la acusacion o se requiere contra una persona una instruccion judi-
cial, se constituye en esa condicion la persona contra la que se dirige la
investigacion y en ella es llamado a declarar o es sometido a alguna medida
restrictiva de libertad o a medidas de garantias patrimoniales se efectuasen
diligencias dirigidas a comprobar la imputacién que le afecten personal-
mente. La constituciéon como inculpado le otorga determinados derechos y
deberes.

El ofendido puede intervenir en la investigaciéon como asistente colabo-
rador del Fiscal.

4. Duracién de la investigacion.

La investigacion estd sujeta a plazo: seis u ocho meses por lo general,
prorrogables. Pero el computo del plazo comienza desde el momento en
que la investigacion se dirige contra persona determinada (cuando existe un
imputado) y la sancién en caso de incumplimiento es la avocacion del
asunto por el Fiscal general.
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5. Conclusion de la investigacion.

Compete al Fiscal concluir la investigacién mediante una resolucién
que puede consistir en un no ha lugar a ejercitar la accién o con la formula-
cién de una acusacion.

Respecto a la decision de no haber lugar puede revestir alguna de las
siguientes formas:

a) Archivo fundamentado en alguna de estas causas:

e No haberse verificado la realizacién del hecho.

° No haber existido persona responsable.

e Ser legalmente inadmisible el procedimiento.

e No existir indicios suficientes sobre la existencia del delito o de las
personas responsables.

En estos casos el decreto serd notificado al imputado, al asistente y al
denunciante que pudiera haberse constituido en parte civil. Si no se ha soli-
citado la apertura de instruccién judicial, el superior jerdrquico del Fiscal
que ordend el archivo puede dejarlo sin efecto determinando que se formu-
le acusacion o que continte la investigacién pero sefialando en este caso
qué diligencias han de practicarse y en qué plazos. El archivo cierra defini-
tivamente la investigacién con la sola excepcién de que surjan con posterio-
ridad nuevos elementos de prueba que invaliden los fundamentos en que se
apoyo la decisién de archivo.

b) Por concurrir una causa de dispensa o de exencién de pena que
estdn taxativamente previstas. Pero la decisién del Fiscal ha de ser confir-
mada por el Juez de Instruccion.

Los supuestos de dispensa de pena, expresion del principio de oportuni-
dad, se refieren a los «delitos de bagatela»: Delitos castigados con pena de
prisién no superior a seis meses o con tnica pena no superior a ciento vein-
te dias cuando concurra que la culpa sea minima, se haya reparado el dafio
y no existan razones de prevencion.

c) Por suspensién provisional del procedimiento (principio de oportu-
nidad reglado). Requisitos son:

e Aprobacién del Juez de Instruccién.

* Delitos castigados con pena no superior a tres aflos u otra clase de
penas.

° Acuerdo del imputado y del asistente.



La fase previa del proceso penal. Acotaciones de Derecho comparado 213

 Culpabilidad disminuida.
e Imposicién de reglas de conducta, cuyo cumplimiento haga pensar
que responden a las exigencias de prevencion.

d) Formulaciéon de acusacién cuando existan indicios suficientes
sobre la comisién del hecho y la participacién del acusado. El Cédigo seiia-
la que se considera la existencia de indicios suficientes siempre que de la
investigacién se desprenda una posibilidad razonable de que el imputado
sea condenado.

En este caso, se dirige al Tribunal del juicio que ya en sede del procedi-
miento de enjuiciamiento puede rechazar la acusacién si la considera mani-
fiestamente infundada.

6. La instruccion judicial.

Limitada al procedimiento ordinario (no tiene lugar en los procesos
especiales) tiene, como se indicd, cardcter facultativo. Es una forma de
control judicial de la actuacion del Fiscal en sede de la investigacién que la
ley pone a disposicién del acusado y del asistente. Su finalidad es compro-
bar la decisién de formular acusacién o decretar el archivo de la investiga-
cién.

La instruccion no se abre de oficio. Ha de mediar peticién en el plazo de
cinco dias:

a) Del imputado respecto de los hechos por los que se formulé
acusacion.

b) Del asistente cuando el procedimiento no dependié de la acusacién
particular respecto de los hechos por los que se decret6 el archivo.

Se integra por los actos de instruccién que decida el Juez a los mismos
fines que la investigacién preliminar, pero no seran repetidos los que en
aquélla se hubieran practicado con las formalidades legales, salvo que su
repeticion se revelase indispensable a los fines de la instruccion.

Concluye con el debate instructorio en que el Juez, en audiencia contra-
dictoria y con asistencia del Fiscal, del acusado y, en su caso, del asistente,
decide sobre si ha lugar o no a la acusacion.

IV. LA FASE PRELIMINAR EN EL SISTEMA ALEMAN

Segtin opinién generalizada, el proceso penal responde a un modelo
originalmente inquisitivo pero con importantes rasgos acusatorios. No es
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propiamente un proceso entre partes —el Fiscal y el Abogado de la defensa
son 6rganos de la Administracién de Justicia—. Rige el principio de la ver-
dad material —la bisqueda judicial de la verdad— conforme al cual el Juez o
Tribunal tiene el deber legal de investigar por si mismo el caso y, en conse-
cuencia, puede incorporar para tomarlos en consideracion todos los hechos,
testimonios, pericias y otros medios de prueba que considere relevantes
para su decision. La presuncion de inocencia —presente en todo el proce-
so—, el derecho de defensa, el respeto a los derechos fundamentales son
elementos esenciales que adquieren especial relevancia en el momento cen-
tral, esencial, que sigue siendo el juicio.

La regulacion legal distingue dentro del proceso penal dos partes:
Enjuiciamiento y ejecucién. El procedimiento de enjuiciamiento se desa-
rrolla en tres fases: Fase previa; fase intermedia y juicio.(en ciertos proce-
sos especiales no hay fase intermedia).

a) La fase previa representa el inicio del procedimiento. Su finalidad
es determinar si hay suficientes indicios de que una persona puede ser con-
denada por un crimen o si son tan vagos que hay la mas que probable posi-
bilidad de que no existan pruebas suficientes contra €l.

Finaliza con una decision de cerrar el caso o con la formulacién de una
acusacion.

b) Fase intermedia (que segtin opiniéon comun forma parte de la fase
previa). Es el control de la acusacién por parte del Tribunal que va a cono-
cer del juicio. El Tribunal valora la acusacién sobre la base de las pruebas
recogidas (en la fase anterior) y decide si la admite o no. Si la admite el
procedimiento continta conforme a la fase de juicio plenario.

¢) Plenario. Es la parte central o principal donde se da la igualdad de
armas (se ha dicho que no es tanta la igualdad porque en la fase previa las
pruebas son recogidas solamente por el Fiscal).

1. Estructura y funcién de la fase previa.

La fase previa estd bajo la direccién del Ministerio Fiscal, a quien se le
llama «duefio de la investigacion» en cuanto decide sobre su archivo o
sobre la formulacion de la acusacion. Ejerce el control de la legalidad de la
actividad policial que materialmente desarrolla la Policia en su cualidad de
colaboradora o auxiliar del MF. La doctrina sefiala la importancia de la
Policia judicial indicando que el Fiscal no es un experto en la materia, no
dispone de los medios y técnicas de la investigacién ni del conocimiento
del mundo de la delincuencia.
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Las Fiscalias disponen de funcionarios auxiliares de policia que se le
adscriben a este fin.

2. Inicio de la fase previa.

Por denuncia o por noticia de la posible comisién de un delito.

Rige para el Fiscal el principio de legalidad en cuanto a la iniciacién de
la fase previa. Cometido un delito perseguible de oficio ha de proceder a
abrir una investigacion, obligacién también de la policia a la que llega una
denuncia o tiene conocimiento propio de la presunta comision del delito.
Pero en determinados casos (por ejemplo, en los llamados delitos de baga-
tela) el Fiscal estd facultado para no iniciar la investigacion. En todo caso,
no cabe abrir una investigacion de hechos que no resultan punibles al tiem-
po de su comision, decision que corresponde tomar al Fiscal de acuerdo
con su conviccidn juridica. Con la finalidad de obviar posibles contradic-
ciones con la doctrina jurisprudencial, el BGH no sefialado que el Fiscal
debe ajustarse a los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la punibili-
dad del hecho.

En la prictica, la mayoria de las denuncias llegan primero a conoci-
miento de la policia que inicia directamente la investigacién—especialmente
en los delitos menos graves—, recoge las evidencias sin dar noticia al Fiscal
hasta el término de la investigaciéon cuando le remite el dossier con un
informe final. Pero en los delitos mds graves es practica usual que la policia
de cuenta al Fiscal para que dirija la investigacién y ordene las instruccio-
nes pertinentes.

La persona objeto de la investigacién y su defensor tienen un papel
limitado: Tiene derecho a ser oido y a impugnar las pruebas en el curso de
la investigacién asi como el derecho a recurrir las decisiones que afecten a
su libertad y derechos personales. Tiene derecho a la asistencia de Aboga-
do después que se le notifiquen los cargos y cuando se decida sobre su
libertad.

La victima no interviene mds que como testigo.

3. Poderes y deberes del Fiscal: Contenido de la fase preliminar.

Estd obligado a investigar y recoger toda clase de evidencias a favor o
en contra de la persona investigada.

Ha de oir a la persona objeto de la investigacion, pero no estd obligado a
hacerlo al principio de aquélla sino solamente, al menos, antes de concluir la
investigacion. En la préctica esto permite que el Fiscal dirija la investigacion
sin dar cuenta a la persona investigada hasta que haya recogido todas las evi-
dencias posibles. Es entonces cuando puede pedir Abogado. Debe ser adverti-
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do de su derecho a no prestar declaracion. Ha de ddrsele oportunidad de expli-
carse sobre los hechos y de impugnar las pruebas recogidas.

Decide, sin ulterior recurso, sobre la peticién de diligencias que haga la
persona sometida a investigacion o su defensor.

El Fiscal y la policia pueden adoptar cualquier medida titil para la com-
probacion de la identidad de la persona sospechosa, incluida la detencién
policial (mdximo doce horas): Fotografias, huellas digitales, datos antropo-
métricos. Puede acordar medidas restrictivas de derechos en casos excep-
cionales: Peligro de una actuacién no inmediata, pero supeditadas a confir-
macién del Juez de la investigacién. Decide el Juez de la investigacién
sobre las medidas restrictivas de derechos que pida el Fiscal pero sélo res-
pecto de si se cumplen las condiciones previstas en la ley: Legalidad de la
medida. No puede entrar a valorar la utilidad o la oportunidad de la medida,
sin embargo en las peticiones de arresto (prisién), bisqueda, embargos,
controles de teléfono, etc., el control se extiende a comprobar la intensidad
de la sospecha y la gravedad del delito.

Medidas coactivas han de ser ordenadas por el Juez: Investigaciones
corporales; controles de sangre; embargos controles telefonicos; registros.
Pero en casos de urgencia y peligro por retraso puede la policia y el Fiscal
decidir su préactica. También estdn habilitados para ordenar la detencién en
determinados casos, pero la decisién definitiva corresponde al Juez.

Si formula acusacién (la acusaciéon cumple las funciones de informar al
acusado y de delimitar el objeto del juicio), se abre una fase intermedia ante el
Tribunal del juicio: Este controla los fundamentos de la acusacién sobre la base
de las actas de la investigacion (hechos y pruebas practicadas). El Fiscal, no
obstante, puede completar o continuar de modo excepcional la investigacion,
de la misma manera que el Tribunal puede ordenar una investigacién a la poli-
cia o devolver las actas al Fiscal con propuesta de nuevas investigaciones o
rechazar la apertura de juicio oral (esto sucede raramente).

Las actuaciones se documentan en actas que formaran el dossier que, en
su caso, acompaifiard al escrito de acusacion. De esta manera las declaracio-
nes que el acusado y los testigos hayan hecho durante la investigacion,
documentos y antecedentes, entre otros elementos, serdn utilizados en la
fase intermedia.

4. Conclusioén de la fase previa.

Corresponde al Fiscal valorar el resultado de las investigaciones para
decidir:

a) Si hay indicios suficientes para estimar que es probable la condena
o la condena es mds probable que la absolucién, formulard acusacién
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abriéndose con ello la fase intermedia en que el Tribunal del juicio decidird
sobre la pertinencia de la acusacién.

b) El archivo.

En determinados casos si la victima no estd conforme puede acudir al
superior jerdrquico del Fiscal y si éste rehidsa formalizar la acusacion puede
acudir al Tribunal que puede decidir que se formule acusacién, decision
que vincula al Fiscal. La doctrina ha indicado, en referencia a los delitos
relacionados con la corrupcién, que el ejercicio de la accién por el ofendi-
do, cuando el Fiscal declina la persecucion, viene a trasladar a aquélla la
carga de reunir relevancias suficientes al presentar el caso ante el Tribunal,
lo que explica el escasisimo uso de esta posibilidad.

Puede acordar el archivo aun existiendo fundamento para la acusacién
en supuestos tasados que la doctrina entiende como manifestacion del prin-
cipio de oportunidad.

Los supuestos y fundamentos del archivo basado en el principio de
oportunidad son distintos segtin los casos: En casos de criminalidad menor
la inexistencia de interés publico en su persecucidn; en la satisfaccion de
ese interés publico mediante otras medidas alternativas a la pena como pue-
den ser el pago voluntario de la indemnizacién por el dafio, el pago a una
institucién social, el cumplimiento de determinadas condiciones por el acu-
sado, o finalmente en la prevalencia de otros intereses estatales sobre el
interés en la persecucion.

Por lo general, la decision del Fiscal necesita del consentimiento del
Tribunal y del acusado. Por su propia autoridad el Fiscal decide el archivo
sin consentimiento del Tribunal en materia de infracciones menos graves
(delitos), particularmente en delitos contra la propiedad y la salud siempre
que la ley no disponga una penalidad minima.

V. LA FASE PREVIA EN EL SISTEMA FRANCES

El proceso penal comprende tres fases: La fase de investigacion y per-
secucion (enquéte y poursuite); la instruccion (information) y €l juicio.

La fase de instruccion es obligatoria en materia de delitos graves
(crimes); facultativa en materia de faltas (contraventions)y de delitos
menos graves (délits). Facultativa significa que cuando no se ejercita la
accién, una vez finalizada la encuesta preliminar se pasa directamente al
juicio ante el Tribunal de Policia o el Tribunal Correccional, segun los
casos.
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La fase de juicio contiene algunos elementos inquisitivos basados en el
principio de descubrimiento de la verdad que rige para el Tribunal: Este
puede ordenar ciertas investigaciones y en la vista incluso hacer practicar
cualquier diligencia nueva.

La encuesta preliminar.

1. Iniciacion.

Tiene como objeto investigar la posible comision de un hecho constitu-
tivo de infraccion penal, de averiguar las personas responsables y de reunir
las pruebas necesarias.

Es competencia del Ministerio Fiscal y se ejecuta bajo su iniciativa y
control por la Policia Judicial.

Se inicia por denuncia o por la simple noticia de la presunta infraccion.

Por regla general, la policia que suele ser receptora de la denuncia o por
propio conocimiento del presunto delito conduce la investigacion, si bien el
Fiscal puede proceder directamente o hacer proceder por medio de la Policia
Judicial todos los actos de la investigacion que resulten necesarios. El resulta-
do de la investigacién policial plasmado en un dossier es remitido al Ministe-
rio Fiscal para que decida sobre la misma en orden al ejercicio de la accion.

El Fiscal puede, en cualquier momento de la investigacion, decidir el
archivo, (classement sans suite) bien porque se haya extinguido la accién
penal bien por su poder de apreciacién (principio de oportunidad) que le
reconoce el Cédigo. En la préctica, esto ocurre cuando la infracciéon no ha
causado mds que un perjuicio leve y su autor no presenta peligrosidad. La
decision en este caso es revocable.

En esta fase de la investigacion, la victima no tiene derecho a intervenir,
pero ha de serle notificada la decision de archivo, abriéndose la posibilidad
de que ejercite la accién penal constituyéndose en parte civil ante el Juez de
Instruccion o procediendo a la citacion directa del acusado para ante el Tri-
bunal del Juicio cuando la instruccién judicial no es necesaria. La persona
sometida a investigacién tiene muy limitados sus derechos.

La investigacion se realiza bajo secreto: El dossier de la policia (proces
verbal) no tiene que ser comunicado a la persona investigada.

Respecto de su contenido, en la bisqueda de pruebas, la policia puede
proceder a interrogar a cualquier persona. Si esa persona estd en situacion
de detencidn policial (garde a vue) puede pedir un examen médico y entre-
vistarse con su Abogado, cuya presencia no es necesaria si presta volunta-
riamente declaracion.

La Policia Judicial puede practicar registros domiciliarios siempre
que sean consentidos: Consentimiento expreso y por escrito, por la per-
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sona en cuya casa tienen lugar. En otro caso es necesario autorizacién
del Juez de Instruccion salvo que se trate de una investigacién en materia
de crimenes o delitos flagrantes o cuando parezca que la persona estd en
posesion de objetos o piezas del delito. Puede efectuar comprobaciones
y exdmenes cientificos que no puedan ser demorados o cuando se inves-
tiga una muerte violenta o sospechosa de no tener causa natural, actos
que no son pericias dado que éstas no son admisibles en la investigacion.
Las escuchas telefénicas han de ser autorizadas por el Juez de Instruc-
cion al que competen igualmente la adopcion de medidas restrictivas de
derecho o libertades.

2. Conclusion de la encuesta preliminar.

El Fiscal puede ordenar el archivo de la investigacion que puede ser un
archivo de cardcter no jurisdiccional en el sentido de que no produce efecto
de cosa juzgada —ejercicio del principio de oportunidad— o un archivo bajo
condicién, supuesto que autorizado para materias de consumo de estupefa-
cientes es aplicado en la prdctica para la pequefla delincuencia urbana.
Igualmente puede adoptar una medida de suspensién de la investigacion
por el procedimiento de mediacién penal cuando considera que con ello se
asegura la reparacién del dafio causado a la victima y se contribuye a la
reinsercion del autor de la infraccion. Constatado el cumplimiento de las
condiciones impuestas procede el Fiscal al archivo.

3. Lainstruccion judicial.

Estd a cargo de un Juez de Instruccion, cuyas decisiones pueden ser
recurridas en apelacion ante la Sala de Acusacién. La Sala de Acusacion no
solamente controla la instruccion sino que, en materia de crimenes, puede
instruir ella misma a partir del momento en que recibe el dossier de la ins-
truccion. La Sala de Acusacion es la competente para determinar si existen
indicios suficientes para remitir al imputado al Tribunal del Jurado o, en su
caso, para sobreseer el caso.

La instruccion judicial solamente puede abrirse a peticion del Ministe-
rio Fiscal o por queja de la victima que ha de constituirse en parte civil a
estos efectos.

Tiene cardcter inquisitivo, es escrita y secreta, si bien adquiere caracte-
res mds propios del sistema acusatorio en cuanto se reconocen derechos a
la defensa. Su contenido se corresponde con el propio del sumario del pro-
cedimiento ordinario de nuestra Ley de Enjuiciamiento por lo que cabe
decir que en la figura del Juez de Instruccién confluyen funciones de inves-
tigacion y funciones jurisdiccionales.
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Es en la instruccion donde se constituye la posicidén de imputado (mise
en examen) a partir de cuyo momento puede reclamar la asistencia de Abo-
gado, cuya presencia serd necesaria en todos los interrogatorios que se
acuerden en la instruccién. Ese momento determina igualmente la posibili-
dad de conocer el dossier judicial, de solicitar nuevas investigaciones, de
promover la pronta terminacion de la instruccién bien instando el sobresei-
miento o el envio a juicio. En sentido amplio es también acusada la persona
que sea objeto de querella de la victima con constitucién en parte civil, de
requisitoria del Fiscal, de una orden de presentacion, busca y captura o de
prision.

En la instruccién interviene la victima que se haya constituido en parte
civil.

La ley no determina plazos para la duracién de la instruccién. Sin
embargo, si no se realiza acto alguno de persecucion en el curso de tres
afios o de diez anos, segun se trate de delitos o de crimenes, el asunto penal
se extingue por prescripcion.

4. Conclusion de la instruccion.

Finalizadas las actuaciones el dossier se remite al Fiscal para que
formule sus conclusiones (réquisitions) a la vista de las cuales decide el
Juez de Instruccion mediante una resolucion que puede ser: De sobresei-
miento (non a lieu) cuando estima que no hay cargos suficientes contra
el imputado o de envio a juicio. Si al concluir la instruccién el Juez
entiende que hay indicios de la comisién de un crimen, dicta una resolu-
cion (ordonnance de présomption de charges)y pide al Fiscal que remita
las actuaciones a la Sala de Acusacion, que ejercerd el control previo de
la acusacidn.

VI. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL: SU FASE PREVIA

Calificado como 6rgano independiente del Tribunal, la fase previa
estd atribuida a la Fiscalia, a la que corresponde el ejercicio de la accién
penal.

La fase previa se integra por una fase preliminar y por la investigacion
propiamente dicha.

Se inicia la fase preliminar con la noticia del delito que llega sea por la
via de la remision de un Estado Parte o del Consejo de Seguridad o por
informacién de otras fuentes. Cabe también la iniciacién de oficio.
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La informacién de la comisién o posible comision del crimen compe-
tencia del Tribunal determina una actuacién del Fiscal tendente a com-
probar su veracidad para lo que estd habilitado a servirse de las fuentes
que considere apropiadas, incluso de la audiencia de testimonios. Reali-
zada la informacién procede a evaluar sus resultados. Si entiende que la
informacién obtenida y disponible constituye fundamento razonable para
creer que se ha cometido el delito —o se estd cometiendo—, si la causa
seria admisible y si hay razones sustanciales para creer que una investiga-
cion no redundaria en interés de la justicia se dirigird a la Sala de Cuestio-
nes preliminares pidiendo autorizacién para proceder a iniciar la investi-
gacion. En caso contrario, tomard la decisiéon de no proceder a la
investigacion.

Si la informacién proviene del Estado Parte o del Consejo de Seguri-
dad, la decisién de no proceder puede ser revisada por la Sala de Cuestio-
nes Preliminares a peticién de quien hizo llegar la informacién. En todo
caso, la Sala puede revisarla de oficio cuando se fundamente en el principio
de oportunidad. En otro caso si considera que existe fundamento suficiente
para abrir una investigacién pedird autorizacién a la Sala de Cuestiones
preliminares (ante ella las victimas pueden presentar observaciones). Mien-
tras esté pendiente la decisién de la Sala, puede pedir el Fiscal con cardcter
excepcional autorizacién para llevar adelante indagaciones que estime
necesarias cuando existe una oportunidad tnica de obtener pruebas impor-
tantes o exista riesgo significativo de que esas pruebas no estén disponibles
ulteriormente.

Autorizada por la Sala la apertura de la investigacion cuya finalidad es
la bisqueda de la verdad material, el Fiscal estd habilitado para reunir y
examinar pruebas, hacer comparecer a las personas objeto de investigacion,
las victimas y los testigos; pedir la cooperacion de Estados, organizaciones
o personas. Si llama a interrogar a una persona respecto de la cual tiene
motivos para creer que ha cometido el crimen investigado, ha de informarle
de las razones que existen para creer en su responsabilidad antes de su inte-
rrogatorio.

Concluye la investigacion con una resolucién del Fiscal por la que
procede al archivo si no encuentra fundamento suficiente para el enjui-
ciamiento, resolucion objeto de control limitado por la Sala de Cuestio-
nes Preliminares. En otro caso, procede a formular acusacion dando paso
entonces a una fase intermedia en que la Sala de Cuestiones Preliminares
examina la acusacion para decidir sobre su confirmacién o no confirma-
cion.
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VII. UNA SOMERA PANORAMICA COMPARATISTA DEL
ESTADO ACTUAL DE LA FASE PREVIA EN LOS SISTEMAS
EXPUESTOS PODRIA CENTRARSE EN LOS SIGUIENTES
PUNTOS

1. La investigacién, sea vista como fase preprocesal o como fase
integrada en el proceso, es objeto de una detallada regulacién en la que
son predominantes los rasgos inquisitivos: Escritura y secreto de las actua-
ciones.

No obstante, a partir del momento en que la investigacion se dirige con-
tra persona identificada —rige un concepto material mds que formal de
imputacién— se arbitra un derecho de defensa, incluida la defensa técnica
con mayor o menor amplitud, pero desde luego con cardcter limitado.

2. El Ministerio Fiscal y la Policia Judicial son los érganos de la
investigacion. El Fiscal es, en todo caso, el duefio de la investigacion pues,
por lo general, desaparece la instruccion judicial que solo se da con caric-
ter facultativo en Portugal y limitado a la instruccién en materia de crime-
nes en Francia.

Se refuerza el papel del Ministerio Fiscal —también en Inglaterra aun-
que se trate aqui de un «Fiscal débil»— a quien se atribuye la direccién y el
control de los actos de la policia. Un Ministerio Fiscal que no tiene la con-
sideracion de parte en igualdad de condiciones con el imputado o el ofendi-
do al ser 6rgano de la Administracién de Justicia (Alemania), o autoridad
judicial (Italia, Portugal).

3. Lafase previa estd sometida a control judicial. Control que se ejer-
ce por lo general por un 6rgano judicial ad hoc. Sin perjuicio de un apode-
ramiento del Fiscal para ordenar actos intrusivos en los derechos funda-
mentales en casos de urgencia —sujetos a convalidacién judicial
posterior— actos que limitan los derechos fundamentales o precisan de
autorizacion inicial o han de ser ordenados por el Juez ad hoc. La recogida
y bisqueda de las pruebas, finalidad de la investigacién y contenido de la
misma, precisa de intervencién del Juez cuando lesionan derechos funda-
mentales.

El control judicial opera igualmente al cierre de la investigacion. Por lo
general (Portugal, Italia), es el Juez de garantias (Juez de Instruccién o Juez
de la investigacion preliminar) quien decide sobre el archivo o la peticion
de envio a juicio. Se admite en casos limitados y tasados el archivo unilate-
ral del Fiscal.
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4. Rige el principio de presuncién de inocencia y, como consecuen-
cia, el principio de proporcionalidad en la adopcién de medidas que incidan
en los derechos fundamentales.

5. Laintervencion en la investigacion del imputado es objeto de pre-
cisa regulacién. Se reconoce el derecho a ser notificado de los hechos que
le incriminan en el primer interrogatorio que se haga (por lo general a cargo
del Juez). El pleno acceso a las actuaciones practicadas se garantiza en
algunos casos solamente a partir de la terminacion de la fase (Alemania),
en otros sistemas cuando va a ser objeto de actos de investigacién que
directamente le conciernen, o cuando se trata de la adopcién de medidas
que afectan a su libertad.

6. La victima del delito en algunos sistemas no interviene en la inves-
tigacién mds que en su caso como testigo. Se le reconoce, no obstante, la
posibilidad de impugnar el archivo del Fiscal o de constituirse en parte civil
para ejercitar la accién

7. La omnipotencia del Juez de Instruccion que, como decia Tulkens,
retine al mismo tiempo muchas funciones: Juez-juez, juez-policia, juez-
investigador, que ponen en peligro la imparcialidad, sobre todo cuando en
¢l mismo radica el control tltimo de la investigacién, ha constituido un
factor mds en el abandono generalizado de la instruccién judicial. La atri-
bucién de la investigacién al Ministerio Fiscal con la implementacién de un
control judicial se ha entendido como la solucién més acorde con el princi-
pio de eficacia del sistema penal y con el respeto a los derechos procesales
del imputado y de la victima del delito.

Cualquiera que fuere el modelo de Ministerio Fiscal, los sistemas
actuales evidencian plena confianza en la objetividad e imparcialidad de su
actuacion y en su respeto a las garantias y derechos fundamentales. El con-
trol judicial de la investigacién del Fiscal es un instrumento mds de esas
garantias. Quiza no sea aventurado pensar que la confianza en el Ministerio
Fiscal es otro componente mas de la llamada «transaccién» acogida por
diversos ordenamientos (Bélgica, Holanda, Dinamarca, Inglaterra, entre
otros) y entendida, cuando se ejerce por el Fiscal, como expresién de la
potestad estatal y, por ende, con efectos extintivos de la accidn penal.

Huyendo, desde luego, de una actitud mimética, la regulacion de la fase
previa en el Derecho comparado ofrece una particular interés en cuanto
incitacién a una ponderada reflexion de la funcién que al Fiscal cabe atri-
buir en una eventual reforma definitiva de nuestro proceso penal. Reforma
que, de emprenderse, podria basarse en dos pilares: Recuperacién de la
confianza en las instituciones y prudencia en la reforma.
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I. INTRODUCCION

El delito es un fenémeno social. Cada sociedad produce su propia cri-
minalidad de manera que el fenémeno criminal aparece siempre enmarca-
do en coordenadas socio-histéricas determinadas . En la sociedad en que
vivimos, moderna y postindustrial, todo gira en torno a la actividad eco-
némica. Produccién y consumo se han convertido en los ejes de toda la vida
social. El extraordinario desarrollo econémico alcanzado hoy en dia y la
importancia que tiene la produccién y el consumo han llevado a erigir a la
empresa en elemento esencial en detrimento del individuo.

Las actividades econémicas modernas han adquirido una gran comple-
jidad y correlativamente exigen una mayor intervencién y aportacién de
capital, que se ha hecho posible gracias al instrumento de la personalidad
juridica. El fendmeno societario ha alcanzado asi un gran desarrollo en la
sociedad moderna hasta el punto que la empresa individual, cuyo titular es
una sola persona fisica, tiene una existencia meramente residual. Las activi-
dades econdémicas requieren hoy grandes aportaciones de capital, por lo
que paralelamente se necesitan instrumentos juridicos que permitan a los
inversores limitar su responsabilidad al montante de la misma, sin que
alcance al resto de su patrimonio. Ello se consigue mediante el recurso al
empleo de la persona juridica, convirtiendo a €sta en la titular de la activi-
dad empresarial. S6lo asi se puede favorecer la inversion. La persona juri-
dica, y en especial las personas juridicas mercantiles capitalistas (sociedad

! ZURNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal de

las personas juridicas, Pamplona, 2000, p. 55.
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anénima y limitada), permiten alcanzar dicho objetivo: acumular grandes
cantidades de capital al servicio de una determinada actividad econémica
limitando la responsabilidad de los socios a la cuantia de su aportacion. El
desarrollo normativo en este punto ha llegado al extremo de introducirse en
la regulacion actual la existencia de sociedades anénimas o limitadas de
cardcter unipersonal. Todo ello con el propdsito de favorecer la actividad
econdmica. La empresa constituye el motor de la vida econémica de prac-
ticamente todos los paises del mundo.

Junto a este desarrollo econémico postindustrial la sociedad actual se
caracteriza también por su capacidad para generar riesgos que escapan a un
control basado en los mecanismos tradicionales de la prevision razonable y
cdlculo de probabilidades de las ciencias naturales 2. Muchos de esos ries-
gos estdn presentes en la produccién industrial que se realiza en la actuali-
dad a través de organizaciones empresariales complejas. En nuestra socie-
dad postindustrial la empresa constituye uno de los principales entes
generadores de riesgos para bienes juridicos fundamentales como la vida o
la salud, riesgos que se desarrollan, en opinién de Zifiga Rodriguez, en
tres momentos:

a) En el propio proceso de produccidn: es el caso de los accidentes
laborales. El trabajador, al estar en contacto con la mdquina y realizar con
ella actividades peligrosas en el desenvolvimiento de sus labores, pone
también en riesgo su vida y su salud.

b) Con los resultados producidos por la actividad industrial: la pro-
duccién masiva de productos y alimentos a grandes escalas y su comercia-
lizacién por grandes cadenas dificultan la determinacién de la ingente can-
tidad de procesos causales que intervienen desde que el producto empieza
a elaborarse hasta que llega al consumidor. De alli la complejidad de la
determinacién de la responsabilidad por los productos defectuosos.

c¢) Riesgos con los desechos industriales: los desechos de la actividad
industrial pueden ser generadores de riesgos: como emision de humos,
emisién de gases téxicos, productos radioactivos, etc. Muchos de ellos
podrian producir delitos contra el medio ambiente, delitos contra el patri-
monio, urbanisticos...

Junto a la actividad criminal que se puede generar de manera implicita
al propio proceso de produccion de las empresas no debe olvidarse también

2 ZURN1GA RODRIGUEZ: «Criminalidad de empresa, criminalidad organizada y modelos de

imputacién penal», en Ferré/Anarte (eds.), Delicuencia organizada. Aspectos penales, procesales
y criminoldgicos, Universidad de Huelva-Fundacién El Monte, 1999, p. 204.
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la criminalidad desarrollada al amparo de empresas y sociedades. Muchos
son los casos de utilizacién de sociedades para la comision de los delitos
mds variados como criminalidad organizada, trafico de drogas, prostitu-
cién, blanqueo de dinero, estafas, apropiaciones indebidas... El espectacu-
lar desarrollo de esta criminalidad organizada se debe en gran parte a la
tradicional irresponsabilidad penal de las sociedades, pues muchas de
dichas organizaciones utilizan sociedades ficticias o sociedades tapadera
para perpetrar sus ilicitos. Se produce asi una comunicacién entre asocia-
ciones criminales y empresa con la insercion de capital «negro» en las
empresas y grupos econdmicos dificilmente desenmarafiable. Un estudio
hecho por el Max-Planck Institut en Alemania demostr6 que el 80 por 100
de los delitos econémicos que se cometieron en ese pais durante los
afios 1974 y 1985 fueron cometidos en el seno de una empresa 3.

Cada vez, pues, son mds frecuentes los casos en que los operadores
juridicos (jueces, fiscales y abogados) se encuentran con actividades delic-
tivas, de muy variado tipo, cometidas en el seno o a través de una persona
juridica, generalmente una sociedad. Asi se puede comprender el extraordi-
nario interés que en la actualidad despiertan los problemas que surgen en el
ambito del delito ante la intervencién de una persona juridica.

Ante estos problemas, la solucién postulada por la dogmatica tradicio-
nal pasa por la biisqueda y concrecién de la responsabilidad penal en las
personas fisicas. Desde que el Derecho penal napolednico estableciera
como principio que sélo podian ser responsables penalmente las personas
fisicas 4, se ha venido negando la capacidad delictiva de las personas juridi-
cas. En esta bisqueda de las personas fisicas responsables, dos son los
planos en los que surgen dificultades . Por un lado se plantean dificultades
en la bisqueda de la responsabilidad en un plano vertical. Las sociedades y
empresas organizan su actividad con una estricta divisién del trabajo y una
jerarquizacién de sus cargos, lo que con frecuencia provoca en la realidad
que los autores de la conducta materialmente constitutiva del ilicito penal
sean empleados situados en la base de la pirdmide organizativa, pero que la
decision criminal proceda de estratos superiores, incluso de la propia direc-
cioén. Surgen asi multiples problemas a la hora de concretar esa responsabi-

3 ACHENBACH: «Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas

que actuan en su nombre en el Derecho alemdn», en Silva Sdnchez (ed.) Fundamentos de un sis-
tema europeo del Derecho penal. Libro homenjea a Claus Roxin (Barcelona) ,1995, p. 357.

4 MaPELLI CAFFARENA: «Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo Penal», en
Revista penal niim. 1/98, pp. 43 a 53, p. 46.

5 Un interesante anélisis de estas cuestiones puede verse en MARIN DE EspiNOsa CEBA-
LLOS, Criminalidad de empresa. La responsabilidad penal en las estructuras jerdrquicamente
organizadas, Valencia, 2002, pp. 1 a 225.
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lidad criminal y determinar a quién o a quiénes alcanza y cudl es la natura-
leza de su contribucién al hecho delictivo (autor o participe).

Por otro lado, también se plantea el problema de determinar el alcance
de la responsabilidad en un plano horizontal. Es muy frecuente en las
sociedades que la administracién sea ejercida por mds de una persona o
incluso por un 6rgano colegiado como el consejo de administracién (ocurre
siempre en las sociedades andénimas). Surge entonces la duda, en los
supuestos en que la responsabilidad penal verticalmente se extienda hasta
dicho nivel, sobre a quién o quiénes de los miembros de dicho érgano cole-
giado serd extensible la misma. Piénsese que en un determinado acuerdo de
un consejo de administracién puede ser la génesis de la actuacién delictiva
de unos empleados de la sociedad. Dicho acuerdo puede haber sido adopta-
do por todos los integrantes de dicho 6rgano, pero puede darse también el
supuesto de que se adoptara por mayoria, pero que existieran consejeros
que se abstuvieran, otros que se opusieran al acuerdo e, incluso, consejeros
que no asistieran a la sesién en que se adopt6 el acuerdo. De qué manera se
extiende la responsabilidad penal en los érganos colegiados con los plan-
teamientos de la dogmatica penal tradicional plantea muchas dudas.

Muchos son, como vemos, los interrogantes y dificultades que se plan-
tean cuando para el esclarecimiento de los delitos cometidos a través de
sociedades se emplean los mecanismos de biisqueda del responsable indivi-
dual. Ello ha llevado a algiin sector doctrinal a considerar que la responsa-
bilidad criminal individual se presenta insuficiente para dar adecuada res-
puesta politico criminal a dichos problemas. Ante esta insuficiencia se
defiende la bisqueda de nuevos planteamientos politico criminales y dog-
maticos centrados en la construccién de una responsabilidad criminal de la
propia persona juridica. Exigen algunos autores que el legislador debe dise-
flar una respuesta penoldgica adecuada para las personas juridicas de igual
forma que en su momento la disefi¢ para las personas fisicas peligrosas sin
culpabilidad o para los menores ©. Esta labor doctrinal se encuentra en un
estadio inicial, siendo escasos los autores que han comenzado a realizar
aportaciones en este sentido, tanto en la doctrina alemana como en nuestra
doctrina, permaneciendo otros impasibles a la espera del camino al que este
desarrollo doctrinal conduzca’. Muchas son las cuestiones en este punto
pendientes de concretar, empezando por si procede extender categorias
dogmaticas de la persona fisica a la construccién de la responsabilidad de

6 MAPELLI CAFFARENA, op. cit., p. 47.
7 ROXIN, Derecho Penal parte general tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Madrid, 1997.
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la persona juridica o si procede abordar el camino de elaborar una nueva
teorfa de la persona juridica.

Paralelamente a estos planteamientos doctrinales de bisqueda de las
bases de una auténtica responsabilidad penal de las personas juridicas los
ordenamientos han venido introduciendo la posibilidad de castigar o adop-
tar medidas contra las personas juridicas. Nuestro ordenamiento penal no
ha sido una excepcién. El Cédigo Penal de 1995 introdujo la posibilidad de
adoptar ciertas consecuencias contra las personas juridicas en su articu-
lo 129. El objeto del presente estudio es analizar cudl es el significado y
alcance de dicho precepto y si ha venido o no a derogar en nuestro derecho
positivo el principio tradicionalmente aceptado del societas delinquere non
potest, en definitiva el estudio del tratamiento que recibe la persona juridica
a través de la cual se comete un delito en nuestro derecho positivo actual.

II. LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL ARTICULO 129
DEL CODIGO PENAL

A) Antecedentes histéricos y origenes legislativos

a) El proyecto de Cédigo Penal de 1980.

Aunque el Cédigo Penal de 1973 ya contenia en la parte especial algunas
medidas aplicables a las personas juridicas como consecuencia de delitos
cometidos por sus titulares o a través de ellas [asi en los arts. 265,
344 bis b), 347 bis y 452 bis d)] 3, 1o cierto es que el origen de las medidas
aplicables a las personas juridicas recogidas como consecuencias accesorias
en el articulo 129 de Cédigo Penal de 1995 cabe buscarlo en el Proyecto de
Cédigo Penal de 1980 (PLOCP)®. Este texto fue el primero que contemplaba
con cardcter general la aplicacion de medidas de seguridad a la persona juri-
dica 1. El articulo 131 del mismo, anticipdndose a lo que mds tarde haria
realidad el articulo 6 del Cédigo Penal de 1995, establecié que «las medidas
de seguridad establecidas en este cddigo y demds leyes penales no se podrdn
imponer sino a quienes hayan ejecutado un hecho previsto como delito, cuya

8 CoNDE PumpIDO FERREIRO, Doctrina y Jurisprudencia Tomo I, Madrid, 1997, pp. 1547
a 1568,y p. 1563.

?  Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, de 17 de enero de 1980.

10 BACIGALUPO SAGESSE, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelo-
na, 1998, pp. 1 a 445, p. 263.
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comision revele la peligrosidad criminal del autor». Por su parte, el articu-
lo 132 permitia que se aplicaran las medidas de seguridad especialmente
previstas para ellas a las asociaciones, empresas o sociedades a causa de los
delitos que sus directivos, mandatarios o miembros cometieran en el ejercicio
de las actividades sociales aprovechando la organizacion de tales entes.

Asimismo, el articulo 135 recogia en sus nimeros 16, 17, 18 y 19 unas
medidas aplicables a dichas entidades cuyo contenido, salvo leves diferen-
cias, coincide con el de las consecuencias accesorias del actual articu-
lo 129.1, letras a), b), ¢) y d)''. Mostraba el siguiente tenor literal:

«Art.135.  Son medidas de seguridad:
1. G

16. Clausura de empresas, locales o establecimientos con cardcter tem-
poral o definitivo. En el primer caso el plazo no podrd exceder de cinco afios.

17. Disolucién de asociaciones, sociedades y empresas.

18. Suspensioén de las actividades de dichas asociaciones, sociedades
0 empresas, por un plazo que no podré exceder de dos afios.

19. Prohibicién de tales entes a realizar determinadas actividades, ope-
raciones o negocios, con caracter temporal o definitivo. En el primer caso el
plazo de prohibicién no podrd exceder de cinco afios.»

El articulo 153 del Proyecto de 1980 preveia ademds la posibilidad de
aplicar todas o algunas de estas medidas, en relacién con los delitos contra
el orden socioeconémico o contra el patrimonio, si el hecho fuera cometido
en el ejercicio de la actividad de sociedades o empresas o utilizando su
organizacion para favorecerlo o encubrirlo. Sobre estas novedosas medidas
de seguridad la exposicion de motivos inicamente establecia, tras afirmar
que la medida de seguridad con cardcter general aparecia orientada a finali-
dades preventivas y que su presupuesto era la peligrosidad criminal del
autor del delito, que se consideraban particularmente eficaces para las aso-
ciaciones, empresas o sociedades en el marco de los delitos socioeconémi-
cos. El Proyecto de 1980 no daba ninguna explicacién a por qué, si el fun-
damento de la medida de seguridad es la peligrosidad de un sujeto
individual entendida como probabilidad de delincuencia futura y manifes-
tada en la comisién de un hecho previsto en la ley como delito, puede ser
trasladada a una persona colectiva o juridica .

' Octavio DE TOLEDO Y UBIETO: «Las consecuencias accesorias de la pena de los articu-

los 129 y similares del C6digo Penal», Diez Ripollés y otros (eds.), La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, Madrid, 2002,
pp. 1113 a 1151, p. 1114.

12° BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 264
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b) La Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983.

Fue probablemente esta dificultad de explicar la aplicacién de una
medida de seguridad a una persona juridica lo que llevé a introducir una
nueva categoria de consecuencias juridicas para la persona juridica que no
serfa en principio ni una pena ni una medida de seguridad !*. La Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1983 (PANCP) ¥ mantuvo
sustancialmente la misma regulacién de su predecesor, pero cambié la
denominacién de medidas de seguridad por la de «consecuencias acceso-
rias» con lo que se evitaba la contradiccién de imponer medidas de seguri-
dad a entidades societarias que por principio no podian delinquir ni por
tanto ser sometidas a una medida declarada postdelictiva '°. La cuestion se
regulaba como sigue:

«Art. 138:

1. El Tribunal, si el hecho fuere cometido en el ejercicio de la actividad
de asociaciones, fundaciones, sociedades y empresas, o utilizando su organi-
zacion para favorecerlo o encubrirlo, cuando pueda deducirse fundada y
objetivamente que seguirdn siendo utilizadas para la comisién de delitos,
podrd acordar todas o algunas de las consecuencias siguientes:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos con cardcter
temporal o definitivo. En el primer caso el plazo no podra exceder de cinco
anos.

b) Disolucién de la sociedad, asociacion o fundacién.

¢) Suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o
asociacion que no podrd exceder de dos afios.

d) Prohibicién de la sociedad, asociacion, fundacién o empresa de rea-
lizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase
de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito. Esta prohibicién podra tener cardcter temporal o definitivo. En el pri-
mer caso el plazo de prohibicién no podra exceder de cinco afios.

2. Cuando alguna de estas medidas fuere aplicada, el Tribunal podrd
proponer a la administracién que disponga la intervencion de la empresa para
salvaguardar los derechos de los trabajadores.»

La introduccién a la propuesta de anteproyecto no contenia ninguna
referencia a estas consecuencias accesorias. La regulacion de 1983, con ser

13 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 269

4" Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica, Madrid, 1983.
15 Octavio pE ToLEDO Y UBIETO, op. cit., pp. 1114y 1115
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sustancialmente similar a la de 1980, era mas precisa al establecer criterios
de imputacién como que el hecho fuera cometido en el ejercicio de la acti-
vidad de la persona juridica y que la medida se justificara en que pudiera
deducirse fundada y objetivamente que la persona juridica siguiera siendo
utilizada para la comisién de delitos '°.

c) El proyecto de Cédigo Penal de 1992.

El proyecto de Cédigo Penal de 1992 (PLOCP) 7 no introdujo ninguna
novedad sustancial. El articulo 134 mantenia la denominacién de «conse-
cuencias accesorias» con la siguiente regulacién:

«Art. 134:

1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este c6digo, y pre-
via audiencia a los titulares o representantes legales, podrd imponer, motiva-
damente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos con cardcter
temporal o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco afnos.

b) Disolucién de la sociedad, asociacion o fundacion.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién
0 asociacién por un plazo que no podra exceder de dos afios.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd tener cardcter
temporal o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el plazo de prohibicién no
podra exceder de cinco afos.

2. La clausura temporal prevista en el apartado a) y la suspension sefia-
lada en el apartado ¢) del parrafo anterior podrdn ser acordadas por el Juez
instructor también durante la tramitacién de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn
orientadas, entre otras finalidades, a prevenir la continuidad de la actividad
de las personas fisicas o juridicas.

Art. 135:

El Juez o Tribunal podrd decidir, asimismo, la privacién de los beneficios
obtenidos como consecuencia de la comisién de los delitos respecto de los
cuales asf se prevea en el presente c6digo.»

16
17

BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 271

Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal, Boletin Oficial de las Cortes Generale,
Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, nim 102-1, de 23 de sep-
tiembre de 1992.
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La exposicién de motivos del Proyecto de 1992 se refiri6 a las medidas
accesorias sefialando que en el texto se recogian una serie de medidas que,
sin dudar de su caracter represivo, no tendrian facil acomodo ni entre las
medidas de seguridad ni entre las penas, pues en unas ocasiones son posi-
bles adiciones a penas o medidas directamente derivables del hecho come-
tido, y en otras, reacciones frente a quienes como ocurre con las sociedades
o las empresas no son aptas para soportar las penas o medidas. El tunico
fundamento que la exposiciéon de motivos daba a estas consecuencias apli-
cables a los entes colectivos es el que recoge el apartado tercero del articu-
lo 134: prevenir la continuidad delictiva. Con ello, parece como si el legis-
lador admitiera la capacidad de accién de la persona juridica '®. Con dicho
fundamento no se entiende cudl es la diferencia sustancial entre la conse-
cuencia accesoria y la medida de seguridad '°. La regulacién de 1992 intro-
ducia ademads de la limitacién de la aplicacién de las consecuencias con un
sistema de numerus clausus dos novedades de caracter procesal: una exi-
gencia de audiencia, l6gica por otro lado en un proceso penal ya inspirado
en los principios de audiencia y contradiccién, y la posibilidad de aplicar
dichas medidas con cardcter cautelar.

d) El Cédigo Penal de 1995.

El Cédigo Penal de 1995 tuvo su génesis en el Proyecto de Ley Orgéani-
ca de Codigo Penal de 1994 2°, que mantuvo la misma linea en la regula-
cion de las consecuencias accesorias. El Proyecto de Ley Orgénica remitido
por el Gobierno a las Cortes contenia la siguiente redaccion:

«Art. 129:

1. ElJuez o Tribunal en los supuestos previstos en este codigo, y previa
audiencia a los titulares o representantes legales, podrd imponer, motivada-
mente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos con cardcter
temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exceder de cinco afios.

b) Disolucién de la sociedad, asociacion o fundacién.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién
0 asociacién por un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

8 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 273.

19 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 274.

20 Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley 1994-95, 77-79, nim 77-1.



236 José Vicente Guillamon Senent

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd tener cardcter
temporal o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el plazo de prohibicién no
podra exceder de cinco afos.

e) Laintervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspensién
sefialada en el subapartado ¢) del apartado anterior podrdn ser acordadas por
el Juez instructor también durante la tramitacién de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn
orientadas, entre otras finalidades, a prevenir la continuidad en la actividad
delictiva de las personas juridicas o fisicas.»

De las enmiendas al Proyecto de Ley presentadas durante la tramita-
cién en el Congreso de los Diputados cuatro hacian referencia al articu-
lo 129. El Grupo Parlamentario Popular presentd inicialmente tres
enmiendas; las ndmeros 309, 310 y 311. Con la enmienda 309 propuso
anadir tras la expresion «representantes legales» la expresion «de las per-
sonas juridicas correspondientes». Se justificaba como una mejora técnica
para precisar el alcance del precepto. La enmienda nimero 310 propuso
afadir tras «disolucion de la sociedad» la expresion «asociacién de cual-
quier naturaleza». En su justificacién argumentaba el Grupo Popular que
al no determinarse en el articulo 129 del proyecto qué tipo de asociaciones
podian ser disueltas era necesario determinar expresamente que se referia
a cualquier tipo de asociacién. La ultima de las enmiendas del Grupo
Popular, la 311, proponia la supresion en el apartado tercero del inciso
«entre otras finalidades». La cuarta de las enmiendas al articulo 129 fue la
nimero 669, presentada por el Grupo Federal de Izquierda Unida-Iniciati-
va per Catalunya, que proponia la supresion en el apartado de la expresion
«... de las personas fisicas o juridicas» en coherencia con el principio
penal de que las sociedades no delinquen. De todas las enmiendas presen-
tadas sin duda alguna la m4s interesante fue la 669, pues pretendia dejar
claro que el nuevo Cédigo Penal no admitia la capacidad delictiva de las
personas juridicas. Esta enmienda fue aceptada por la ponencia e incorpo-
rada al informe de la misma desde su inicio y aprobada. Asi pues, del
estudio de la tramitacién inicial en el Congreso de los Diputados observa-
mos que desde el inicio el Congreso tuvo clara la postura a adoptar en
torno a la responsabilidad penal de la persona juridica y dejé claro que no
era su intencién consagrar dicha responsabilidad con el articulo 129 del
proyecto. Si la redaccion del proyecto inicialmente abria la duda a la posi-
ble capacidad delictiva de las personas juridicas, el congreso suprimié sin
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cuestionarlo grupo parlamentario alguno 2! el inciso que hacia referencia a
la actividad delictiva de las personas juridicas. Del resto de enmiendas
presentadas la 309 fue aprobada con una leve modificacién incorporando
al texto «o sus representantes legales»; la 310 y la 311 no fueron aceptadas
por el Grupo Socialista, reservandose el sefior Mohedano Fuertes el dere-
cho de su grupo a aceptar la 311 hasta el momento del pleno ?2. Posterior-
mente dicha enmienda fue aceptada y el texto remitido tras la aprobacién
del Congreso al Senado 2* no contemplaba ya la referencia a «otras finali-
dades» para acordar las consecuencias accesorias.

Durante la tramitacién del Proyecto de Ley Orgdnica en el Senado cua-
tro fueron también las enmiendas presentadas al texto del articulo 129. Las
enmiendas 184 y 185 presentadas por el Grupo Parlamentario de Conver-
geéncia i Unid, la enmienda 242 presentada por la sefiora Boneta Piedra del
Grupo Parlamentario Mixto y la enmienda 533 presentada por el Grupo
Parlamentario Popular 2. La enmienda nimero 184 proponia modificar la
letra e) del apartado primero para incluir como medida adoptable «la inter-
vencion de la empresa, bienes o derechos para salvaguardar.../... trabaja-
dores, los intereses legitimos de terceros o de aquellos que sean acreedores
de especial proteccion». La justificaba el Grupo Parlamentario cataldn en el
Senado de Convergencia i Unié por considerar que la intervencién de la
empresa con objeto de salvaguardar los intereses resultaba insuficiente para
proteger los derechos de los trabajadores y demds titulares de derechos
dignos de especial proteccion. La enmienda nimero 185 presentada por el
mismo grupo parlamentario proponia la modificacién del apartado tercero
del articulo 129 para hacer constar que las consecuencias accesorias esta-
rian orientadas a prevenir la continuidad y los efectos de la actividad delic-
tiva y al aseguramiento de las responsabilidades que de ella se pudieran
derivar. La justificaba por la necesidad de precisar mejor la finalidad de las
consecuencias accesorias. La enmienda nimero 242 proponia modificar
igualmente el apartado tercero del precepto para hacer constar que la impo-
sicién de las consecuencias accesorias previstas en este articulo se funda-
mentardn en su necesidad para prevenir la continuidad en la actuacién
delictiva. Pretendia esta enmienda precisar el fundamento que debia moti-
var al Juez a decretar las medidas previstas a fin de que no se impusieran
como mero castigo a afiadir a la pena principal. La dltima de las enmiendas

2L Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, V Legislatura, Comisiones 1995,
483-502, nim. 502, p. 15274.

2 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, op. cit., p. 15274.

2 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, V Legislatura, serie II Textos legislati-
vos, 1995, 87-89, 87-a, p. 24.

24 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, op. cit., 87-d, p. 352.
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presentadas en el Senado, la 533, lo fue por el Grupo Parlamentario Popu-
lar y pretendia la sustitucion en los apartados primero y tercero del término
«consecuencia» por el de «medidas». La justificacién escueta y lacénica
fue «mejora técnica». Esta enmienda a pesar de la breve motivacién que la
acompaifiaba al ser presentaba en realidad podia esconder un cambio muy
importante en la concepcion de las consecuencias del articulo 129, pues
prima facie parecia querer asimilarlas a las medidas de seguridad. La
ponencia modificé el subapartado e) del apartado 1 del articulo 129 por
mayoria incorporando asi una enmienda transaccional, con base en la 184
del Grupo Parlamentario de Convergencia y Unid, en el sentido de afiadir
«y de los acreedores», después de trabajadores. Se desestimaron las
enmiendas 185, 242 y la 533 con lo cual no se incorpor¢ al texto definitivo
ese aparente intento de equiparar al menos nominativamente las conse-
cuencias aplicables a las personas juridicas con las medidas de seguridad
postdelictuales. El texto aprobado por el Senado » seria el definitivamente
aprobado por el Congreso en la votacion final y promulgado con la tnica
salvedad de recuperar su posicién como articulo 129 que durante la trami-
tacion en el Senado habia retrasado hasta el articulo 130.

El texto definitivo del Cédigo Penal de 1995 supuso la introduccién por
primera vez en nuestro Derecho de un catdlogo general de «consecuencias
accesorias» aplicables a las personas juridicas. El articulo 129 recoge el
siguiente tenor literal 2¢:

«Art. 129:

1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este codigo, y pre-
via audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podrd imponer,
motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos con cardcter
temporal o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco afios.

b) Disolucién de la sociedad, asociacion o fundacion.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o
asociacién por un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometi-
do, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd tener cardcter
temporal o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el plazo de prohibicién no
podra exceder de cinco afos.

25 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, op. cit., 87-h, pp. 610y 611.
26 Cédigo Penal, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995.
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e) Laintervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores.

2. La cldusura temporal prevista en el subapartado a) y la suspensién
sefialada en el subapartado c¢) del apartado anterior podran ser acordadas por
el Juez instructor también durante la tramitacién de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn
orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de
la misma.»

B) Naturaleza juridica de las consecuencias accesorias
del articulo 129 del Cédigo Penal

Muy discutida y confusa es la naturaleza juridica de las consecuencias
accesorias recogidas en el articulo 129 del Cédigo Penal. En realidad las
distintas posturas mantenidas por los autores no son sino reflejo de su
planteamiento dogmadtico sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Las posturas las podemos agrupar en dos grandes grupos. Un primer
grupo integrado por todos aquellos autores que consideran que la naturale-
za de las consecuencias accesorias es reconducible a alguna de las catego-
rias juridicas ya existentes de consecuencias juridicas de una infraccién y
un segundo grupo formado por todos aquellos autores que piensan que el
articulo 129 del Cédigo Penal de 1995 ha venido a establecer una nueva
categoria de consecuencia juridico penal, lo que los autores llaman un
tertium genus distinto de la pena y la medida de seguridad que vendria a
situarse junto a éstas y la responsabilidad civil ex delicto como consecuen-
cia juridica del mismo.

Dentro del primer grupo encontramos, en primer lugar, algunos auto-
res que niegan la naturaleza penal de las medidas del articulo 129 y consi-
deran que se trata de medidas de cardcter administrativo. En esta primera
linea se encuentra Cerezo Mir %, para quien se trata sin duda de medidas
de cardcter administrativo que, aunque traten de prevenir la continuidad en
la actuacion delictiva y las consecuencias de la misma, no pueden ser con-
sideradas medidas de seguridad del Derecho penal por cuanto la persona
juridica a la que se impone la medida no ha realizado ni, en opinién de este
autor, puede realizar una accién u omision tipica y antijuridica. La postura

27 CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol Parte General II, Madrid, 1998, pp. 72-74.
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de Cerezo Mir viene marcada por sus raices finalistas que le llevan a una
defensa y mantenimiento del principio societas delinquere non potest des-
marcandose de otros autores que proponen la revisién de dicha tesis. En
esta primera linea doctrinal también se encuentra Bajo Ferndndez %, el
cual pone de relieve que hay que distinguir el plano dogmatico, en el que
se discute si las personas juridicas tienen o no capacidad de accidn, de
culpabilidad y de pena y si las sanciones impuestas son penas, medidas de
seguridad o sanciones administrativas, del plano politico criminal. Para
Bajo, en Derecho espaifiol rige el principio societas delinquere non potest,
principio al que reconoce sélo valor politico criminal y no ontolégico, con
lo que se salvan los principios irrenunciables de culpabilidad y personali-
dad de las penas. Por ello, las medidas aplicables a las personas juridicas,
en consonancia con esa opcion politico criminal, serdn medidas de natura-
leza administrativa.

La calificacion por un sector de la doctrina de las medidas del articu-
lo 129 del Cédigo Penal como administrativas no deja de suscitar serios
reparos, por cuanto no se corresponde ni con su regulacion en el Cédigo
Penal ni con su aplicacion por un Juez de la jurisdiccién penal, ni con su
orientacion a los fines propios de una pena (art. 129.3 del Cédigo Penal) y
con su dependencia esencial de la comisién de un delito, pues tal y como
las configura nuestro c6digo son medidas accesorias y por tanto exigen,
prima facie, la comision de un delito por una persona fisica.

Dentro del primer grupo y frente a la postura de los autores que niegan
la naturaleza penal se sitia en el plano radicalmente contrario la de los
autores que las consideran auténticas penas. Es la postura de Zugaldia
Espinar ? a la que se une Bacigalupo Saggese . Este autor considera que
son auténticas penas por via de exclusion. Asi para Zugaldia en primer
lugar no son instrumentos reparatorios civiles porque no tienden en absolu-
to a reequilibrar patrimonios y no pueden ser sanciones administrativas,
pues, como se ha puesto de relieve ut supra, son reguladas en una ley penal,

28 BaJo FERNANDEZ: «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho

administrativo espafiol», en Mir Puig/Luzén Pena (coord.), Responsabilidad penal de las empre-
sas y sus organos 'y responsabilidad por el producto, Barcelona, 1996, pp. 17 a 34, pp. 20 y 21.

29 ZuGALDIiA ESPINAR: «Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal para las
personas juridicas», en Poder Judicial n.” 46/1999, Madrid, pp. 327 a 334, y «La responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el Derecho Espafiol (requisitos sustantivos y procesales para
la imposicion de las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal)», en Nuevo Derecho
penal espaiiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel del Valle Muiiiz, Pamplo-
na, 2001, pp. 885 a 905.

30 BACIGALUPO SAGGESE: «Las consecuencias aplicables a las personas juridicas en el
Cédigo Penal de 1995», en Bacigalupo Curso de Derecho penal econémico, Madrid, 1998, pp. 65
a 88, pp. 71 a73,y op. cit., p. 284.
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con fines propios de una pena e impuestas por un Juez penal. También con-
sidera inadmisible negar su naturaleza sancionatoria y considerarlas conse-
cuencias juridicas preventivas-reafirmativas, pues supondria privarlas de
las garantias constitucionales del derecho sancionador o considerarlas
meramente como consecuencias orientadas a privar a la persona fisica del
instrumento peligroso. Asi, por via de exclusion, tras refutar otros posibles
planteamientos, llega a la conclusién de que son medidas de cardcter san-
cionador penal, por lo que o son medidas de seguridad o son penas, sin
contemplar Zugaldia la posibilidad de una tercera opcién. Y ante dicha
opcidn piensa que son penas al considerar que la aplicacién de las conse-
cuencias accesorias tiene como presupuesto la propia culpabilidad de la
persona juridica, en el que esas consecuencias accesorias son penas. Todo
ello sin dejar de entender que la construccién de la culpabilidad de la per-
sona juridica es distinta de la persona fisica. Esta conclusion sobre la natu-
raleza la refuerza este autor con otros argumentos. Entre éstos, sefiala que
las consecuencias accesorias estdn reguladas junto al comiso del que nadie
ha puesto en duda su tradicionalmente cardcter de pena y el tenor literal del
articulo 262 del Cédigo Penal que habla de imponer una pena de inhabilita-
cion especial a empresas. Considera Zugaldia que el cardcter facultativo de
la imposicién de las consecuencias accesorias tampoco desvirtda su consi-
deracién como penas, pues las penas cumplen finalidades preventivo-espe-
ciales y tampoco se ejecutan si no resultan necesarias desde un punto de
vista preventivo especial. Como conclusién afirma Zugaldia Espinar que el
Cédigo Penal de 1995 ha derogado la féormula tradicional societas delin-
quere non postest 'y ha consagrado la posicion contraria 3!.

También defiende Bacigalupo Saggese *? la postura de considerar a las
consecuencias accesorias previstas por el articulo 129 auténticas penas;
para esta autora son verdaderas sanciones de cardcter penal, en particular
penas, aunque se las intente presentar como consecuencias accesorias.
Considera que la clausura o disolucidn definitiva es una consecuencia para-
lela a la pena de muerte para el sujeto fisico, con lo que la tnica diferencia
estriba en la naturaleza del sujeto juridico. Para Bacigalupo Saggese, con el
Cédigo Penal de 1995 se tomd por el legislador espaiiol la decision politico
criminal de introducir, de alguna forma, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, pero la técnica legislativa utilizada ha sido deficiente,
pues no hay ideas claras sobre la distincién entre el &mbito sancionatorio
penal y administrativo, no se aclaran los presupuestos bajo los cuales una
persona juridica puede ser objeto de sanciones penales (principio de legali-

31
32

ZUGALDIA ESPINAR, op. cit., pp. 895 y 896.
BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., pp. 306 y 307.
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dad y tipicidad) y tampoco se establece bajo qué condiciones la persona
juridica puede sufrir una sancién penal sin vulnerarse el principio de culpa-
bilidad.

Dentro de este primer grupo de autores, aunque con una posicion distin-
ta, cabe citar a Conde-Pumpido Ferreiro 33, Este autor, en la disyuntiva ya
planteada por Zugaldia en torno a considerarlas o penas o medidas de segu-
ridad, se inclina por la opcion contraria y afirma que su naturaleza es la
propia de una medida de seguridad en cuanto su fin confesado es preventi-
vo y su fundamento la peligrosidad de una actividad revelada por la comi-
sién de un hecho delictivo, tal y como exige el articulo 6.1 del Cddigo
Penal. Sefiala Conde-Pumpido como en la parte especial el subconsciente
del legislador se ve traicionado y al imponerlas como sancioén de determi-
nados delitos pasa a denominarlas medidas y no consecuencias (como en
los arts. 288, 294, 298, 302, 327, 366 y 370). Con este planteamiento el
autor extiende a las consecuencias accesorias las garantias previstas con
cardcter general en el articulo 6 del Cédigo Penal para las medidas de segu-
ridad.

El segundo grupo de autores intentan dar respuesta a la cuestion de la
naturaleza juridica con un planteamiento intermedio considerando que las
consecuencias accesorias son consecuencias juridicas que habrian venido a
constituir una respuesta al ilicito distinta a las tradicionales, esto es, a la
pena, la medida de seguridad y la sancién administrativa. En este grupo se
enmarca, en primer lugar, Gracia Martin 34, autor que se ha dedicado en
gran medida al estudio del tema de la responsabilidad de las personas juri-
dicas. La posicién de este autor sobre el tema de la responsabilidad penal
exigible a las personas juridicas es la de negar dicha responsabilidad, pues
es contrario, al igual que otros autores ya citados, como Cerezo Mir, al
reconocimiento de la capacidad de accién y de culpabilidad de las personas
juridicas. Ello le lleva, igual que a Cerezo Mir, a rechazar que se trate de
auténticas penas o de medidas de seguridad, pero, a diferencia de Cerezo,
cree que son medidas preventivo coercitivas de cardcter asegurador y des-
provistas de naturaleza sancionadora. Estas medidas estarian fundadas no
en el poder punitivo del Estado, sino en el poder coercitivo y con una fina-
lidad orientada a la prevencion frente a un peligro para los bienes juridicos.
Para Gracia Martin, la reaccién frente a la criminalidad de las personas
juridicas debe configurarse con consecuencias juridicas en dos planos °:

33

CONDE-PUMPIDO FERREIRO, op. cit., pp. 1563 y 1564.
34

GRACIA MARTIN: «La cuestién de la responsabilidad penal de las propias personas juri-
dicas», en Puig /Luzén Pefia (Coord.) op. cit., pp. 35 a 73.
35 GRACIA MARTIN, op. cit., pp. 70 a 72.
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primero la responsabilidad penal individual de las personas fisicas y segun-
do las consecuencias para las personas juridicas que, en opinién de Gracia,
deben reconducirse a dos supuestos de hecho. Uno, el de los efectos eco-
nomicos resultantes del delito que, en cuanto beneficien a la persona juridi-
ca, deben establecerse consecuencias de cardcter civil cuyo fin ha de ser
exclusivamente reparador y distributivo como la reparacion del dafio, la
indemnizacién de perjuicios y la privacién de las ganancias obtenidas a
consecuencia del hecho ilicito. El otro, el de los efectos criminégenos, esto
es, configuradores del contexto favorecedor de la realizacién de hechos
delictivos para los cuales deben aplicarse medidas preventivas de cardcter
asegurativo, como cierre de establecimientos o locales, y medidas de caréc-
ter puramente coercitivo, como multas sin finalidad represiva, sino coerci-
tiva, para vencer asi la resistencia del obligado a modificar una situacion
juridicamente indeseable.

Dentro de este segundo grupo de autores, y en una posicion de gran
semejanza con la de Gracia Martin, cabe situar a Hurtado Pozo 3¢ para el
cual, si bien las consecuencias del articulo 129 guardan semejanza con las
medidas de seguridad, lo cierto es que ni son penas ni medidas de seguridad,
sino que tienen una naturaleza sui generis que no permite calificarlas como
tales, pues tienen un presupuesto auténomo, que es la peligrosidad de la
organizacion o entidad que lleva a considerar que las mismas han de tener
como finalidad fundamental evitar y prevenir dicho estado de cosas siempre
antes de sancionar. En la misma linea de asimilarlas a las medidas de segu-
ridad, pero como algo particular y no semejante, apunta Garcia Ardn 37 que
las consecuencias accesorias del articulo 129 son medidas de seguridad sui
generis en el sentido de que pretenden evitar las condiciones materiales que
propician, permiten o encubren el delito individualmente cometido.

En esta linea, pero considerdandolas auténticas sanciones penales, cons-
tituyendo una tercera via distinta de penas y medidas de seguridad porque
asi lo ha querido establecer el legislador, encontramos la opinién de Tama-
rit Sumalla 3. También Martinez-Bujdn Pérez * parece acogerse a la tesis

36 HurtAaDO P0Z0: «La responsabilidad penal de las personas juridicas y consecuencias
accesorias en el Cédigo Penal espaiiol», extraido de http://www.tirant on line.com

37 GARCIA ARAN, «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas», en CEREZO MIR y otros (ed.) El Nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos.
Libro Homenaje al profesor doctor don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pp. 325 a 333,
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b 3% TAMARIT SUMALLA: «Las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal:
un primer paso hacia un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas», en Diez
Ripollés y otros (ed.) op. cit., pp. 1153 a 1171.

39 MARTINEZ-BUJAN PEREZ: Derecho Penal Econémico. Parte General, Valencia, 1998,
pp. 231 y 232,
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de la tercera via sancionatoria o tertium genus al afirmar que el Cédigo
Penal de 1995 ha clarificado la naturaleza juridica de estas consecuencias
accesorias desde el momento que ha empleado una terminologia especifica
y las ha incardinado en un titulo independiente. De esta manera el legisla-
dor las desgaja acertadamente de las medidas de seguridad reguladas en el
Titulo IV de forma que las consecuencias del articulo 129 no se pueden
calificar en rigor de auténticas medidas de seguridad.

Dentro de este grupo de autores que consideran que las consecuencias
accesorias no son ninguna de las consecuencias juridicas del ilicito conoci-
das hasta ahora existe otro grupo de autores que mantienen un planteamien-
to distinto. Es el caso de Octavio de Toledo y Ubieto *°, para quien las
consecuencias del articulo 129 del Cédigo Penal y las penas difieren en
cuanto a sus antecedentes historicos y legislativos, su contexto, su finalidad
y sus presupuestos, por lo que es imposible parificarlas. Lo que ha hecho el
Coédigo Penal de 1995 al introducir en nuestro derecho positivo dichas con-
secuencias es afiadir nuevas consecuencias juridicas del delito a las ya pre-
viamente establecidas (penas, medidas de seguridad y responsabilidad civil
ex delicto). Asi pues, las medidas aplicables segtin el articulo 129 son una
nueva especie de las consecuencias accesorias de la pena (postura esta tam-
bién defendida por otros autores como Prats Canut) *!.

En otras ocasiones los autores, tras afirmar la confusa naturaleza juridi-
ca de las consecuencias, eluden mayores explicaciones al respecto 2.

De esta exposicion podemos apreciar claramente la dispersion de crite-
rios doctrinales sobre la naturaleza juridica debido a la indecisién y la par-
quedad exhibida por el legislador . Evidentemente los problemas surgen
por cuanto el legislador rechaz6 con el texto legal de 1995 la posibilidad de
abordar el tema de la responsabilidad penal de la persona juridica y se limi-
t6, en nuestra opinién, a recoger por motivos politico criminales una serie
de medidas aplicables a las personas juridicas cuando se emplearan por una
persona fisica para la comision de un delito obviando de esta manera las
innegables dificultades que se presentan para hacer extensiva a las personas
juridicas la responsabilidad penal, tanto en orden a poder afirmar que son
capaces de realizar una conducta tipica como que pueden ser objeto del
juicio de culpabilidad como la doctrina ha puesto de relieve . El legislador

40 Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, op. cit., p. 1133.

41 PraTs CANUT, José M.%, en «Comentarios al nuevo Cédigo Penal» y QUINTERO OLIVA-
RES (director)», Pamplona, 1996, p. 624.

42 GUINARTE CABADA, en Vives Antén T. S. (coord.), «Comentarios al Cédigo Penal de
1995, Tomo I», Valencia, 1995, pp. 665 a 669, pp. 665 y 666.

4 TAMARIT SUMALLA, op. cit., p. 1161.

4 MAPELLI CAFFARENA, op. cit., p. 47.
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las configurd con cardcter accesorio a la responsabilidad penal de la perso-
na fisica. Ahora bien, creo con Tamarit Sumalla 4> que algunas soluciones
aportadas por la doctrina incurren en exceso de creatividad pues hacen
decir al texto legal lo que realmente no dice. Evidentemente las consecuen-
cias accesorias no son sanciones administrativas, pues estdn reguladas en el
Cédigo Penal, se imponen en un proceso penal por un Juez penal y exigen
la previa afirmacién de la comisién de un delito pero, y en contra de la opi-
nién de Zugaldia en este punto, las consecuencias accesorias tampoco son
penas, pues el Cédigo Penal de 1995 no contiene elementos para defender
la responsabilidad penal de la persona juridica, no es admisible que el legis-
lador de modo técito o encubierto haya querido adoptar una decision de tal
alcance como es la de atribuir responsabilidad a las personas juridicas y ni
la doctrina ha alcanzado un nivel de desarrollo dogmatico que permita
construir las bases dogmaticas de dicha responsabilidad. Como ha puesto
de relieve Mapelli Caffarena %9, si realmente hubiera sido esa la voluntas
legislatoris, no hubiera esperado al Libro II. Semejante declaracién es una
cuestién que, en opinién de este autor, debe ubicarse entre los principios
generales del sistema penal. No debemos olvidar, por otro lado, que el Con-
greso de los Diputados acept6 la enmienda nimero 699 del Grupo Federal
de Izquierda Unida para suprimir el inciso final del apartado tercero en el
cual el texto del proyecto de ley hablaba de la responsabilidad penal de las
personas fisicas o juridicas. S{ que estamos de acuerdo con Zugaldia en que
se trata de sanciones de cardcter penal, lo que obliga a su interpretacion y
aplicacion conforme a los principios del Derecho penal en la medida en que
ello sea posible. Creemos, como ya se ha afirmado en la doctrina #7, que
con las consecuencias accesorias se ha consagrado una tercera forma de
sanciones penales, que la ley ha establecido con plena autonomia de penas
y de medidas de seguridad y que, por lo tanto, no son autométicamente
aplicables los criterios legalmente previstos para estas dos formas de reac-
cién penal. Cuatro serian, pues, las consecuencias juridicas del delito, sin
que necesariamente en todo caso deban estar presentes, la pena, la medida
de seguridad, la consecuencia accesoria y la responsabilidad civil 3. As{
pues, las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal son en
mi opinién medidas de naturaleza penal accesorias de la comisién de un
delito cometido por una persona fisica y dirigidas a privar a esa persona
fisica, tnica responsable del delito, de la persona juridica que ha utilizado

4 TAMARIT SUMALLA, op. cit., pp. 1161 a 1164.
4 MAPELLI CAFFARENA, op. cit., p. 48.
47 TAMARIT SUMALLA, op. cit., p. 1163.
48 MAPELLI CAFFARENA, op. cit., p. 49.
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como instrumento para la comision y a través de la cual ha cometido, favo-
recido o encubierto el delito. Por lo tanto en la aplicacién de dichas conse-
cuencias deberdn respetarse, como deciamos ut supra, las exigencias del
Derecho penal y procesal penal en la medida en que les sean aplicables.

C) Presupuestos y fines de su aplicacion

Las consecuencias accesorias precisan para su aplicacién de una serie
de presupuestos y del cumplimiento de unos requisitos. Sobre los presu-
puestos la doctrina ha criticado su regulacion por considerar que el legisla-
dor no tiene claros los que quiere exigir, pues no se ha hecho en ningtn
caso una regulacion al menos coherente .

En primer lugar, se suscita la cuestién en torno a si el juzgador puede
aplicar las consecuencias a su libre arbitrio o sélo cuando lo autorice expre-
samente la parte especial del Cédigo Penal. Es decir, si las consecuencias
accesorias constituyen un numerus clausus 'y sélo se pueden aplicar en los
supuestos en que asi esta previsto en la parte especial o si por el contrario el
articulo 129 es una clausula general que permite al Juez una aplicacién en
cualquier supuesto. Esta segunda interpretacién parece impuesta por el
texto legal del articulo 129 al referirse «a los supuestos previstos en este
c6digo» y asi ha sido asumido por la mayoria de autores *°. Es cuestionable
el adelantamiento del catdlogo de medidas a la parte general del Cédigo
Penal en vez de haber optado por el sistema del texto anterior de prescindir
del mismo y hacer sélo referencia a las medidas concretas en los articulos
de la parte especial. Cabe sefialar que el unico sentido que hoy tiene ese
catdlogo general lo dan los tres tnicos articulos de la parte especial que
remiten a las medidas del articulo 129 y permiten por tanto imponer cual-
quiera de ellas. Asi, salvo en los articulos 288, 294.2 y 520, en los demds
supuestos se mencionan expresamente las medidas sin referencia alguna al
articulo 129. Asfi pues, el primer presupuesto para la aplicacion de las con-
secuencias a las personas juridicas es que un precepto de la parte especial
asi lo admita expresamente. Este es el criterio también admitido por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo >'.

El segundo de los presupuestos de la aplicacion de las consecuencias es
la previa comision de un delito por una persona fisica. Nuestro Cédigo
Penal no consagra la responsabilidad penal de la persona juridica, pues asi
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BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 74.
BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., pp. 286 a 288; CONDE PUMPIDO FERREIRO, op. cit.
p. 1564 y GUINARTE CABADA, op. cit., p. 666

1TSS 2.2,S 07-07-2001, ndm. 1345/2001, rec. 2469/1999. Pte: Jiménez Villarejo, José.
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se quiso dejar claro tal y como dijimos durante la tramitacién parlamen-
taria. Su regulacién no hace sino permitir la imposicién de ciertas medidas
para la persona juridica cuando ésta haya sido utilizada por una o varias
personas fisicas para la comisién de un delito. Medidas, insistimos, dirigi-
das a privar a la persona fisica del instrumento empleado, la persona juridi-
ca, para cometer el delito o favorecerlo y que serdn aplicables siempre y
cuando se pueda deducir que existe el riesgo de que se volverd a usar el
mismo instrumento y con la finalidad de impedirlo. Es presupuesto necesa-
rio e ineludible que la sentencia que imponga las consecuencias para la
persona juridica condene por un delito a una persona fisica. Una vez afir-
mado este presupuesto se plantea la duda de si s6lo lo satisface el autor en
sentido estricto o también los participes del delito pueden motivar la aplica-
cién de alguna de las consecuencias accesorias. La doctrina 32 excluye los
encubridores por cuanto el encubrimiento ya no es contemplado por el
Cédigo Penal de 1995 como una forma de participacion en el delito, sino
como una conducta delictiva auténoma contra la administracién de justicia
(arts. 451 a 454 del Cédigo Penal) y dichos articulos no remiten al articu-
lo 129 ni prevén consecuencias similares a las contenidas en éste. Por lo
demds nada obsta para extender la aplicacion del articulo 129 no sélo ante
la condena de un autor en sentido estricto, sino también de un participe por
cuanto son formas de intervencion en el mismo delito de la parte especial
de igual manera que nada obsta para aplicar el articulo 129 aunque las con-
ductas delictivas no alcanzaran el grado de consumacion. En todos estos
casos existirfa una condena por el correspondiente tipo de la parte especial
presupuesto para la entrada en juego de las consecuencias accesorias del
articulo 129 del Cédigo Penal. Ahora bien, una cosa es la posibilidad tedri-
ca, que creemos existe, y otra cuestioén su conveniencia practica. Conforme
a las exigencias derivadas del principio de intervencion minima y del prin-
cipio de proporcionalidad que deben guiar la aplicacion de las consecuen-
cias accesorias, si como estimamos aunque no penas si son auténticas
sanciones penales, su aplicacién debe reservarse para los supuestos espe-
cialmente graves de lesion o puesta en peligro de bienes juridicos en los
que la medida devenga necesaria para conjurar el riesgo de reiteracion
delictiva. Ello generalmente no ocurrira sino respecto al autor en sentido
estricto y respecto a conductas que alcancen la consumacion.

Todo ello nos introduce en otra controvertida cuestion cual es la rela-
cién que debe unir a la persona fisica autora del delito con la persona juri-
dica. Tal y como parece deducirse del tenor literal del articulo 129, la per-

32 Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, op. cit., p. 1141.
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sona fisica debe haber empleado a la persona juridica para cometer el
delito, favorecerlo o encubrirlo, pero no aclara con ello la cuestién. Parece
16gico que para acordar una medida que prive a la persona fisica de la per-
sona juridica utilizada como instrumento exigird para poder aplicarla que la
persona fisica tenga una posicién de dominio sobre la persona juridica, sus
estructuras o capacidad de actuacidn, sélo asi, creemos, puede fundamen-
tarse la aplicacion de alguna de las consecuencias accesorias.

Con relacion a este segundo presupuesto, la previa condena de una per-
sona fisica se plantea si es necesario afirmar la existencia de una conducta
tipicamente antijuridica, culpable y punible o basta con la realizacién por la
persona fisica de una conducta antijuridica. Octavio de Toledo >3, al defen-
der que las consecuencias accesorias del articulo 129 lo son de la pena y no
del delito o de la conducta antijuridica, considera que su aplicacion exige
siempre la previa realizacion de un delito en sentido completo (conducta
tipicamente antijuridica culpable y punible). Este autor asimila las conse-
cuencias accesorias del articulo 129 al comiso en cuanto ambos estdn regu-
lados en el mismo titulo y bajo la misma ribrica («De las consecuencias
accesorias») y en la medida que en el Cédigo Penal de 1995 el comiso se ha
regulado como consecuencia accesoria de la pena y no como hacia el texto
derogado como pena accesoria. Por ello considera que el comiso y las con-
secuencias accesorias comparten la misma naturaleza. Frente a esta postu-
ra, Conde-Pumpido Ferreiro >* entiende que comiso y medidas del articu-
lo 129 sélo tienen en comun el titulo en que estdn reguladas, pero cada una
tiene su naturaleza propia. Estima Conde-Pumpido que el comiso si que
estd vinculado por expresa disposicién legal (art. 127: «Toda pena que se
imponga por delito o falta...») a la imposicién de una pena, pero no asf las
consecuencias accesorias aplicables a la persona juridica, por lo que no es
preciso para su aplicacién que la sentencia que las imponga establezca una
pena, sino que puede absolver al acusado por aplicacién de una causa de
inculpabilidad. Asi, bastaria con afirmar la presencia de una accién tipica-
mente antijuridica para motivar su aplicacién y ello a pesar del articulo 194
del Codigo Penal que permite su imposicién en la «sentencia condenato-
ria». Parece seguir este criterio Guinarte Cabada > al afirmar que las conse-
cuencias accesorias previstas sélo podran decretarse en caso de una senten-
cia en la que se imponga a una persona natural alguna pena o medida de
seguridad de las previstas en el Cédigo.

33 Octavio DE ToLEDO Y UBIETO, op. cit., p. 1131.
3% CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, op. cit., p. 1564.
35 GUINARTE CABADA, op. cit., p. 666. De igual parecer, MAPELLI CAFFARENA, op. cit., p. 53.
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Por nuestra parte y discrepando de Conde-Pumpido en cuanto al punto
de partida, pues con la postura que mantenemos sobre la naturaleza juridica
de las consecuencias accesorias no se alejan radicalmente del comiso, lo
cierto es que la regulacién del Cédigo Penal no las une en su imposicién a
una pena y nada obsta a que se puedan aplicar ante una conducta antijuridi-
ca e inculpable. Si lo que se persigue con las mismas es impedir que se
utilicen para la comisién o para favorecer la comisién de un ilicito penal
por las personas fisicas cuando existe un l6gico riesgo de reiteracion en ello
por esa o por otra persona fisica porque al utilizarlas se dificulta la persecu-
ci6n de la conducta y se favorece la impunidad, no sélo no hay obstdculo
alguno a su imposicion ante una conducta inculpable, sino que es l6gica la
misma, pues la persona juridica puede ser utilizada de nuevo para realizar
una conducta antijuridica que lesione intereses de la comunidad sin que
nada obste a que en el caso concreto a la persona fisica no se la sancione
por ser inculpable, por ejemplo, por una enajenacién mental. Asi pues, nos
parece que no hay obstdculo alguno a que se apliquen las consecuencias
juridicas del articulo 129 ante una conducta antijuridica pero inculpable.

Respecto a los requisitos que exige la aplicacién del articulo 129 debe-
mos comenzar sefialando que la imposicién de las consecuencias se ha de
hacer siempre y en todo caso en una resolucién motivada. Esta motivacién
la doctrina % entiende que debe expresar el fundamento y finalidad que
debe orientar su imposicion, es decir, sobre la finalidad de prevenir la con-
tinuidad criminal y los efectos de la misma. La exigencia de motivacién se
puede satisfacer con una resolucién en forma de auto, excluyéndose sélo la
forma de providencia. Creo, no obstante, que deberdn aplicarse en todo
caso en una sentencia. Si la aplicacion de las consecuencias tiene como
presupuesto ineludible la constatacion de una conducta antijuridica cometi-
da por la persona fisica y la resolucién ha de ser motivada debiendo exten-
derse esa motivacion a la existencia del delito cometido por la persona
fisica, a la relacién de la persona fisica con la persona juridica expresando
de qué manera la persona juridica ha sido instrumentalizada para cometer
el delito y, sobre todo, la finalidad que se pretende conseguir, esto es, cOmo
con la medida que se impone se va a prevenir la actividad delictiva y los
efectos de la misma sélo la sentencia puede recoger dichas exigencias con
un minimo de coherencia. Sin que en ningtn caso puedan imponerse en
fase de ejecucion de sentencia, ya que las sentencias deben ser ejecutadas
en sus términos sin que sea licito ampliarlas 7.

56 GUINARTE CABADA, op. cit., p. 667, y Comentarios al nuevo Cédigo Penal, PRATS
CanuT, Pamplona, 1996, p. 628
57 ZUGALDIA ESPINAR, op. cit., 898.
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Constatada la existencia de una conducta antijuridica cometida por
medio de una persona juridica, la imposicién de alguna de las consecuen-
cias juridicas del articulo 129 no deviene necesaria en todo caso. La impo-
sicion de las mismas tiene cardcter facultativo. Asi parece expresarlo el
tenor literal del articulo al decir que el Juez o Tribunal «podrd imponer
alguna de las siguientes consecuencias». Con esta expresion se podria
pensar que el legislador le estd recordando al Juez que no podrd imponer
una consecuencia juridica si no se da el supuesto de hecho contemplado
por la ley, pero con ello no se entiende por qué no lo hace también en todos
los demds preceptos del c6digo y ademads es evidente que nunca se puede
aplicar ningin tipo de medida, consecuencia o sancién sino se da el
supuesto de hecho previsto por el tipo penal en cuestién 8. Asi, la tnica
interpretacion 16gica es que, aun concurriendo el supuesto de hecho que
permite su imposicion, ésta es potestativa para el juzgador, el cual, apre-
ciando la gravedad y circunstancias de la conducta, debera decidir sobre
su imposicién.

Procesalmente la aplicacién de las consecuencias accesorias exige la
previa audiencia a los titulares o representantes legales. Es una exigencia
l6gica en un proceso penal como el nuestro, plenamente respetuoso con
los principios de audiencia, contradiccion y con el derecho de defensa.
No puede imponerse una consecuencia juridica de naturaleza penal sin
haber sido oida o al menos ofrecida la posibilidad de ello 3° a la persona,
en este caso juridica, afectada por la medida. Sobre la manera en que los
titulares o representantes de la persona juridica deberdn ser llamados al
proceso penal entendemos que, por asimilacién con los terceros respon-
sables civiles del delito, deberdn seguir el mismo camino, por lo que un
adecuado respeto al derecho de defensa constitucionalmente consagrado
en nuestra Carta Magna debe llevar a dar traslado del escrito de acusacién
del Fiscal y demds partes acusadoras a los representantes legales de la
persona juridica y a permitir formular escrito de defensa e intervenir
como auténtica parte en el juicio, solicitando y debiendo admitirse la
practica de las diligencias de prueba que soliciten que sean oportunas,
pertinentes y vélidas respecto a su posicion procesal. Los autores ® que
reconocen capacidad delictiva a las personas juridicas y que consideran a
las consecuencias accesorias auténticas penas entienden en légica corres-
pondencia que dicha audiencia no bastaria sin que sea preciso que la
persona juridica haya sido parte en el proceso penal con todas las garan-

58 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 289.
39 GUINARTE CABADA, op. cit., p. 666.
60 ZuGALDIA ESPINAR, op. cit., p. 898.
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tias de un imputado. No obstante, el legislador ni ha dicho tal cosa ni por
tanto debemos entender que lo haya querido por lo que creemos que la
redaccién de dicha exigencia es otro argumento mas que refuta la postura
de estos autores.

Otro requisito procesal que no exige expresamente el articulo 129 es
que la imposicién de una consecuencia accesoria ha de ser pedida por
alguna de las partes acusadoras °!. Esta exigencia viene impuesta, por un
lado, por el respeto al principio acusatorio, esencial en nuestro proceso
penal, e incluido en el derecho a un proceso con todas las garantias con-
sagrado por el articulo 24.2 de nuestra Constitucién y, por otro lado, por
el cardcter facultativo de la imposicién de las consecuencias. Asi, la juris-
prudencia ha venido sentando, en relacién con el comiso, hoy también
regulado como consecuencia accesoria, el criterio de sélo permitir al Tri-
bunal su imposicién cuando sea expresamente pedido por alguna de las
partes acusadoras 2. Bien es cierto que sobre las penas accesorias del
articulo 56 la jurisprudencia ha mantenido el criterio contrario ®, permi-
tiendo al Tribunal su imposicion en la sentencia aunque no hayan sido
pedidas por ninguna parte acusadora. Ello no obsta a la conclusién que
defendemos, pues las penas accesorias del articulo 56 estdn previstas
legalmente para que se aplique siempre y en todo caso alguna de ellas sin
que exijan la prueba de presupuesto alguno. Distinto es lo que ocurre con
el comiso. El comiso debe ser impuesto con toda pena del delito para pri-
var al delincuente de los efectos, instrumentos del delito y de las ganan-
cias, pero en este caso estos elementos si que exigen una prueba. Debe
probarse que han sido ésos los efectos e instrumentos utilizados para la
comision del delito y que ésas son las ganancias. Por ello, al exigir una
prueba, el Tribunal Supremo exige las l6gicas garantias procesales para
su imposicion, como son la previa peticion de parte, prueba de los presu-
puestos y contradiccién. Las consecuencias accesorias del articulo 129
cuentan con unos presupuestos que exigen una prueba que deberd aportar
la parte acusadora y, dado que su imposicién es facultativa, deberd su
régimen asimilarse procesalmente al del comiso y exigirse por tanto la
peticion de parte acusadora.

¢l De este parecer ZUGALDIA ESPINAR, op. cit., p. 898.
02 TS 22 S 11-03-1999, niim. 398/1999, rec. 1648/1998. Pte.: Vega Ruiz, José Augusto de.
63 TS 2.2 S 26-01-1999, nim. 69/1999, rec. 969/1998. Pte.: Jiménez Villarejo, José.
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D) Analisis de cada consecuencia particular

a) Clausura de la empresa sus locales o establecimientos, con cardcter
temporal o definitivo.

La primera de las consecuencias accesorias que menciona el articu-
lo 129 es la que los preceptos de la parte especial contemplan con mayor
frecuencia, como ha destacado la doctrina %. Asi, se encuentra prevista en
numerosos preceptos, como el articulo 194 en sede de delitos contra la
libertad sexual, en el articulo 221.3 en los delitos contra las relaciones
familiares, en el articulo 271.5) en los delitos contra la propiedad intelec-
tual, en el articulo 276.2 en los delitos contra la propiedad industrial, articu-
lo 294.2 en sede de delitos societarios, en los articulos 298.2, 299.2
y 302.b) en la regulacién del delito de receptacion y conductas afines, en el
articulo 327 en los delitos contra los recursos naturales y el medio ambien-
te, en el articulo 366 en la regulacién de delitos contra la salud publica, en
el articulo 430 en los delitos contra la administracién publica y, finalmente,
en el articulo 520 en la regulacién de las asociaciones ilicitas. En algunos
de estos preceptos la referencia a los establecimientos cambia nominal-
mente, adaptdndose a las particularidades de cada delito. Asf, por ejemplo,
en el articulo 366 en los delitos contra la salud publica se habla de fabrica o
laboratorio mientras que en los articulos 271 y 276.2 se habla de industria.
A pesar de dichas variaciones, en realidad se trata de la misma medida con-
templada por el articulo 129 con cardcter general .

Se trata de una medida mucho menos gravosa que las previstas en las
letras b) y ¢); y, desde nuestro punto de vista, es la medida, junto con las
previstas en las letras d) y e), que debe ser de aplicacién preferente sobre
las restantes. Y ello porque la medida que recoge la letra a) va dirigida
exclusivamente a privar a la persona juridica, no de su existencia ni de la
posibilidad de ejercer su actividad, sino s6lo de los medios, referidos €stos
a sedes o establecimientos, con los cuales se ha visto favorecida o realizada
la actividad delictiva, lo que le permitird, si es una persona juridica que
desarrolla su actividad en varias sedes (pensemos el caso de una gran
empresa o incluso una multinacional), continuar desarrollando la misma
con otros locales que en modo alguno se hayan visto implicados en la acti-
vidad delictiva. Es una medida mucho menos gravosa que la clausura de
todos los locales de la persona juridica. De esta forma entendemos que
debe aplicarse en principio para privar a la persona juridica de parte de sus

64 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 300.
65 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 302.
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medios, pues si con ella se privara a la persona de todos sus locales o esta-
blecimientos estariamos privdndola de todas sus actividades y eso se
corresponderia con la medida prevista en la letra ¢) con lo cual ambas
medidas se solaparian. Esta interpretacion viene avalada por la parte espe-
cial. Asi, el articulo 298.2 en el caso de un delito de receptacion cometido
utilizando un establecimiento o local comercial o industrial prevé la posibi-
lidad de acordar la clausura de ese concreto establecimiento o local.

El Cédigo Penal deja al arbitrio del Tribunal la eleccién por la clausura
temporal o definitiva. Se ha apuntado ® como criterio rector de una u otra
posibilidad el hecho de que la actividad delictiva se realice desde el princi-
pio, en cuyo caso procederia la clausura definitiva, y cuando la persona
juridica ejerciera desde el inicio una actividad licita pero en el curso de la
cual de forma episddica se realizara algin hecho delictivo en el que proce-
derfa la clausura temporal. Discrepamos con parte de la doctrina ¢’ de dicha
solucién, pues no tiene, como se ha sefialado, apoyo alguno en el texto
legal. El articulo 366 establece de forma expresa, en sede de delitos contra
la salud publica, que la medida de clausura del establecimiento, fabrica,
laboratorio o local podra decretarse con cardcter definitivo en los supuestos
de extrema gravedad. Igualmente, el articulo 298.2 en la regulacién de la
receptacion dice que atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstan-
cias personales del delincuente se podrd acordar la clausura temporal o
definitiva. Asi pues, creo que la medida debe aplicarse meramente con
cardcter temporal y sélo para los casos mds graves (gravedad que podrd
venir determinada por el hecho en si o por la reiteracion en la conducta
delictiva tras alzarse una clausura temporal) deberia aplicarse la clausura
con cardcter definitivo. Esta solucién es la Gnica que se nos presenta respe-
tuosa con los principios de lesividad y proporcionalidad

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacién.

La consecuencia accesoria recogida por el articulo 129 en segundo lugar
es sin lugar a dudas la mds gravosa de todas. Supone la disolucién con
cardcter definitivo de la persona juridica, sea sociedad, asociacién o funda-
cion y, por tanto, la muerte juridica de la misma. Viene a ser el equivalente a
la pena de muerte para la persona fisica. Su utilizacién al igual que la clau-
sura definitiva debe reservarse para casos de extrema gravedad, lo cual se
dard en casos de organizaciones cuya tnica actividad sea ilicita %%. La adop-

%  GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASAMAR, M. A., y ALASTUEY DOBON, M. C., Las conse-
cuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal espaiiol, p. 462.

7 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 302.

% GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASAMAR, M. A., y ALASTUEY DOBON, M. C., op. cit., p. 463.
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cion de esta medida deberd conllevar la apertura de un proceso de disolucién
y liquidacion con arreglo a la normativa reguladora de la misma donde su
causa determinante serd la adopcién de la medida en la sentencia por el juez
penal, el cual deberd supervisar y controlar dicho proceso y adoptar las deci-
siones oportunas para la debida constancia en el registro mercantil.

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o
asociacién por un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

La tercera de las consecuencias accesorias del articulo 129 es, por su
propia redaccién y aunque no se diga expresamente otra cosa, una medida
de cardcter meramente temporal a diferencia de su antecesora que es nece-
sariamente de caracter definitivo. Ello se deduce, en primer lugar, del
mismo término suspensién, pues una suspension por su propia esencia es
meramente temporal, y, en segundo lugar, por cuanto s6lo permite la medi-
da por un plazo de cinco afios. De ser definitiva la suspension, constituiria
una disolucién de la persona juridica %°. La adopcién de esta medida supon-
dra privar a la persona juridica durante el plazo que se le marque de la
posibilidad de ejercer cualquier tipo de actividad, con lo cual la persona
juridica queda en un estado latente, manteniendo su existencia, pero no
pudiendo realizar ningtin tipo de actividad. Es una modalidad agravada, en
realidad, de la misma medida de la letra d), por cuanto en dicha letra se
priva a la persona juridica de parte de su actividad negocial y en la letra ¢)
se la priva de toda ella. Si la letra d) prevé privar a la persona juridica de
aquella parte de sus actividades con las cuales se ha cometido, favorecido o
encubierto el delito una l6gica interpretacion integradora y armoénica de
ambas debe llevar a aplicar la medida de la letra ¢) cuando toda la actividad
de la sociedad, asociacién o fundacién ha sido empleada en su conjunto
para cometer, favorecer o encubrir el delito. Es, pues, una medida, en cuan-
to paraliza toda la actividad de la sociedad, de especial gravedad y, por lo
tanto, debe reservarse su aplicacion para casos que siendo de gravedad que
no requieran la disoluciéon completa de la persona juridica.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya come-
tido, favorecido o encubierto el delito.

La cuarta medida aplicable a las personas juridicas es, como ya hemos
adelantado, la encaminada a privar a la misma de la posibilidad de realizar

% BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 303.
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aquellas actividades, operaciones o negocios con los cuales se haya come-
tido, favorecido o encubierto el delito. Es una de las medidas menos gravo-
sas y, por tanto, debe ser de aplicacion general. Ello porque, cometido un
delito o favorecido con la actividad de una sociedad, bastard para cumplir la
finalidad que pretende el articulo 129.3 con privar inicialmente a la socie-
dad de la posibilidad de realizar ese tipo concreto de operaciones, sin nece-
sidad de acudir a soluciones mds gravosas, como privarle del uso de parte
de sus medios (locales o establecimientos), suspender todas sus actividades
o incluso acordar su disolucion. Es, por lo tanto, una medida que en nuestra
opinién debe ser, con la prevista en la letra e¢), de aplicacién general, si bien
al conllevar menos complejidad parece 16gico que en la préctica los tribu-
nales opten por aplicar ésta. La prohibicién de las actividades puede tener
cardcter temporal o definitivo. De nuevo aqui abogamos por el mismo cri-
terio rector de una u otra posibilidad que expusimos ut supra al hablar de la
medida prevista en la letra a). La prohibicién debe acordarse con caricter
temporal o definitivo en funcién de la gravedad que podrd venir expresada
por el hecho mismo o la reiteracién en la actividad delictiva con dicha acti-
vidad social.

En relacién con esta medida ha afirmado la doctrina ° que el legislador
debia haber contemplado en su redaccién la pena de inhabilitacién que apa-
rece mencionada en el articulo 262, ya que encaja perfectamente como pro-
hibicion de realizar una determinada actividad. Quiz4 el legislador podria
haber utilizado dicho término en la redaccién, pero, en ningtin caso, puede
verse la similitud de esta medida con una tedrica pena de inhabilitacién
como un argumento con el que defender una posible admision del legislador
espaiiol de 1995 a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

e) Laintervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que exce-
da de un plazo méximo de cinco afios.

La ultima de las consecuencias accesorias del articulo 129 prevé la inter-
vencion judicial de la actividad societaria por un plazo médximo posible de
cinco afios. Es una medida que, en todo caso, debe ser temporal, pues es
absurdo que un 6rgano judicial se convierta indefinidamente en administra-
dor indirecto de una sociedad; cuando la gravedad de los hechos exceda de
esta medida debera optarse por soluciones mds gravosas como la clausura de
parte de la sociedad o incluso su disolucién. Esta medida de intervencion es
compatible segin se ha dicho con las restantes medidas, pero por nuestra

70 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 304.
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parte, consideramos que con la misma se pueden cumplir suficientemente
las finalidades perseguidas sin que sea necesario conjugarla con otras, pues
con la intervencién judicial de la totalidad de las actividades de la persona
juridica ya puede evitarse la posibilidad de reiteracién en la actividad delic-
tiva sin necesidad de cerrar parte de los locales o prohibir actividades que de
por si estarfan ya bajo control judicial 7!. La aplicacion de esta medida
requerird el nombramiento de uno o varios administradores judiciales de la
persona juridica, debiendo tenerse en cuenta para ello la normativa sobre
administracion judicial de empresas embargadas de los articulos 605 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y, una vez derogado el Decreto-ley 18/1969,
de 20 de octubre 72, por el nimero 17 del apartado segundo de la disposicién
derogatoria tnica de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
habra de estarse a los articulos 630 a 633 de ésta.

Esta medida tiene, ademds de la finalidad comun a las restantes expre-
sada en el apartado tercero del articulo 129, una fundamentacién especifica
que no es sino su adopcién en los casos en que con la actividad delictiva se
haya puesto en peligro los derechos de los trabajadores o de los acreedores.
La inclusién de dicha finalidad es loable, pues con una persona juridica
puede cometerse un delito que perjudique directamente a los trabajadores
y, si se aplicara como medida la suspensién de la actividad o la clausura de
la empresa, conllevaria un perjuicio afiadido para los mismos. Por ello, en
dicho supuesto serd idonea la aplicacion de dicha medida, con lo que se
evitaria que los directivos puedan seguir cometiendo el delito que perjudi-
cara a los trabajadores sin que éstos sufran ningun perjuicio. Es precisa-
mente porque es la medida menos gravosa para la sociedad y para terceras
personas implicadas en la misma (como pueden ser trabajadores de la
sociedad ajenos por completo a la actividad delictiva) lo que la convierte en
idonea para su aplicacion con cardcter general aunque no lo ha contempla-
do asf el legislador. Sumamente criticable resulta, en cambio, que no se
haya previsto su adopciéon como medida cautelar (vid. epigrafe siguiente).

E) Las consecuencias accesorias como medidas cautelares

a) El concepto de medida cautelar.

El propio articulo 129 acoge la posibilidad de que el juez instructor
acuerde alguna de las consecuencias accesorias como medida cautelar

7l BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 305.

72 GUINARTE CABADA, op. cit., p. 669.
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durante la instruccion de la causa. Por medida cautelar se entiende, con
cardcter general, las resoluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional com-
petente que se adoptan contra el presunto responsable de una accién delic-
tiva como consecuencia, por un lado, del surgimiento de su calidad de
imputado, y, por otro lado, de la posible ocultacién personal o patrimonial
en el curso de un procedimiento penal, con las que provisionalmente se
limita la libertad personal o la libre disposicion de sus bienes con el fin de
garantizar los efectos personales y civiles de la sentencia 73. Asi concebida,
la medida cautelar esta dirigida a garantizar el cumplimiento efectivo de la
sentencia condenatoria que se dicte al finalizar el juicio, dado que la cele-
bracién del mismo requiere una cierta dilacién en el tiempo por muy rapido
que el legislador la pretenda en algunos casos (Ley 38/2002, de 24 de octu-
bre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre proce-
dimiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modifica-
cién del procedimiento abreviado). Con este concepto, la finalidad de las
medidas cautelares no es sino asegurar la efectividad de la sentencia futura
que pueda dictarse, con lo que se pueden adoptar medidas de cardcter per-
sonal para asegurar la sujecion del presunto delincuente al resultado del
juicio, y medidas de caracter real para asegurar la ejecucion de los pronun-
ciamientos de indole patrimonial que puedan acordarse en la sentencia
como pena de multa, responsabilidad civil, etc... Ahora bien, con esta con-
cepcidn dificilmente pueden tener encaje o aplicacion las consecuencias
accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal como medidas cautelares. Si
partimos de la base que en nuestro Derecho Positivo sélo contempla la res-
ponsabilidad penal de la persona fisica, adoptar medidas contra la persona
juridica interpuesta para la comisién del delito ni va a contribuir a asegurar
la sujecion de la persona fisica al procedimiento penal y facilitar la eventual
ejecucion de una pena como la de prisién (como ocurriria con la prision
provisional o la libertad provisional con obligacién de comparecer ante el
organo judicial), ni tampoco contribuye a asegurar la sujecion de su patri-
monio al juicio penal por cuanto es el patrimonio de la persona fisica y no
el de la juridica el que deberd responder.

Consideramos que la concepcién expuesta restringe en demasia los
margenes de la medida cautelar. Las jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en doctrina referida a la prisién provisional 7* ha venido sefialando

73 GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, ALMAGRO NOSETE, y CORTES DOMINGUEZ,
Derecho procesal, Tomo II proceso penal, Valencia, 1991, p. 353.

7+ Véase en este punto la trascendental STC Pleno de 17 de febrero de 2000, nim. 47/2000,
Fecha «<BOE» 17 de marzo de 2000. Pte: Vives Anton, que acordd el autoplanteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad de los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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con reiteracion > que la legitimidad constitucional de la prision provisio-
nal exige que su configuracion y su aplicacion tengan, como presupuesto,
la existencia de indicios racionales de la comision de una accion delictiva;
y, como objetivo, la consecucion de fines constitucionalmente legitimos y
congruentes con la naturaleza de la medida, fines éstos que el Tribunal
Constitucional centra en la pretension de prevenir ciertos riesgos relevantes
para el desarrollo normal del proceso y, en concreto, el Alto Tribunal habla
de tres; el riesgo de sustraccion a la accién de la administracion de justicia,
el riesgo de obstruccién a la justicia penal y el riesgo de delinquir nueva-
mente esto es el riesgo de reiteracion delictiva.

Asi visto y aplicando dicha concepcién a la medida cautelar del proceso
penal, los fines que justificarian la adopcidn serian mds amplios, pues los
constituirian la necesidad de asegurar la presencia personal del presunto
delincuente al proceso, de evitar la reiteracion en el delito por el mismo y
de evitar la obstruccién de cualquier otra forma al proceso penal distinta de
la sustraccién del propio imputado (pensemos por ejemplo, posibles presio-
nes a testigos para que cambien su testimonio, hacer desaparecer documen-
tos de prueba...). Esta vision mds amplia de los fines ha sido acogida, no
sin posturas criticas, por la doctrina 6. Desde este punto de vista si que
cabria en nuestra opinién la adopcién de alguna de las consecuencias acce-
sorias del articulo 129 durante la instruccion por cuanto con ellas se trataria
de evitar durante la instruccién de la causa que el presunto responsable cri-
minal pueda reiterar su conducta delictiva empleando de nuevo la estructu-
ra social de la persona juridica para su comision o favorecimiento o incluso
que pudiera hacer desaparecer pruebas materiales del delito si, por ejem-
plo, se trata de un administrador de la sociedad y continta ejerciendo su
cargo. El fin que persiguen las consecuencias accesorias segin el apartado
tercero del articulo 129 es evitar la reiteracion delictiva y, si la propia con-
cepcion de la medida cautelar del tribunal constitucional lo admite, no hay
obstaculo alguno para su adopcién durante la instruccion.

b) Presupuestos de la adopcion.

Toda medida cautelar tiene dos presupuestos: el fumus boni iuris 'y el
periculum in mora 7. El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho que

75 Entre otras TC 2.2, S 29-10-2001, ndm. 217/2001. Pte.: Mendizabal Allende, Rafael, asi
como SSTC 128/1995, STC 207/2000, STC 62/1996).

76 MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, ORTELLS RAMOS Y MONTON REDONDO, Derecho
Jjurisdiccional, Tomo III Proceso penal, Barcelona, 1991, pp. 541 y 542

77" MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, ORTELLS RAMOS Y MONTON REDONDO, op. cit.,
p. 539.
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en el proceso civil no es sino la titularidad de un derecho subjetivo acredi-
tada al menos inicialmente por un documento justificativo del mismo (un
principio de prueba por escrito) tiene en el proceso penal una configuracién
distinta. El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho no es sino el pri-
mero de los presupuestos de adopcion de la prisién al que aludia ut supra el
propio Tribunal Constitucional, esto es, la existencia de indicios racionales
de la comision de una accion delictiva en una persona. En palabras de nues-
tra doctrina ’® el fumus boni iuris en el proceso penal es un juicio de proba-
bilidad sobre la responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida o
sobre la responsabilidad civil (en nuestro caso ex delicto) del mismo. Este
presupuesto, conlleva pues en nuestro derecho penal la adquisicién de la
condicién de imputado, condicién que se adquiere cuando ante la existen-
cia de dichos indicios el juez instructor toma declaracién previa la lectura
de derechos del articulo 520 de la ley de enjuiciamiento criminal y en pre-
sencia de letrado siempre y en todo caso ( art. 767 de la ley de enjuicia-
miento criminal tras la redaccién operada por la ley 38/2002). No creemos
necesario para adoptar alguna medida cautelar que dichos indicios de cri-
minalidad hayan quedado plasmados en un auto de procesamiento en el
proceso ordinario para delitos mds graves pues el retraso del juez en dictar
dicha resolucién en modo alguno debe motivar la imposibilidad de adoptar
medidas cautelares, maxime cuando en la préctica es desde mucho antes
cuando se aprecian indicios de comision de un delito en la causa.

El segundo de los presupuestos de adopcion de la medida cautelar es el
periculum in mora o dafio juridico derivado del retardo del procedimiento.
Este requisito, que la doctrina centra como expusimos en el peligro de fuga
del delincuente o de ocultacién de su patrimonio, puede, en nuestra opi-
nion, entenderse con la doctrina mds amplia ya expuesta ut supra, de modo
que el periculum in mora lo constituiria el riesgo que el retraso, o mejor
dicho el tiempo que el proceso penal exige en su tramitacion, genere ciertos
riesgos que provocarian la ineficacia de la propia decisién jurisdiccional
final del proceso y que centrariamos en la necesidad de asegurar la presen-
cia personal del presunto delincuente al proceso y de evitar la obstruccién
de cualquier otra forma al proceso penal.

Vistos los presupuestos para la adopcién de la medida cautelar en el
proceso penal se ha planteado en la doctrina la cuestién relativa a la posibi-
lidad de que las medidas cautelares puedan ser impuestas independiente-
mente de la existencia de una persona fisica imputada 7°. Entiendo que no.

78 MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, ORTELLS RAMOS Y MONTON REDONDO, op. cit.,
pp- 539 y 540.
79 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 295.
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La adopcién de la medida cautelar sobre la persona juridica exige siempre
y en todo caso la concurrencia de los dos presupuestos expuestos, fumius
boni iuris y periculum in mora, respecto a la persona fisica presunta autora
del delito. En el fondo no debemos olvidar que aunque las medidas cautela-
res que analizamos en el presente epigrafe afectan a la persona juridica, en
la concepcion de las mismas que defendemos, no son sino medidas que se
aplican en el fondo a la persona fisica, pues lo que se quiere evitar con ellas
es que la persona fisica pueda emplear a la persona juridica durante la tra-
mitacién de la causa para cometer nuevos delitos como ya ha hecho o para
obstruir la instruccion, por ejemplo dificultando la obtencién de pruebas. Si
la imposicion de alguna de las consecuencias accesorias en la sentencia
exige, siempre y en todo caso, la condena de una persona fisica autora de
un delito (o la absolucién en su caso por una causa de inculpabilidad) por
que las consecuencias son, como su propio nombre indica accesorias, la
misma concepcion debe mantenerse sobre su adopcién como medida cau-
telar. Asi pues, debe exigirse la existencia de indicios de comision de un
delito por una persona fisica utilizando para su comisién o para favorecerla
una persona juridica y la existencia de riesgos de obstruccién a la justicia
para que asi, y siempre de manera accesoria a la responsabilidad de la per-
sona fisica, se pueda mutatis mutandi acordar alguna medida que afecte a la
persona juridica pero que, como decimos, en el fondo se adopta para limitar
a la persona fisica la utilizacién de un medio, cual es la estructura social de
la persona juridica, empleado para la comision y que podria seguir utilizan-
do para cometer nuevos delitos o para obstaculizar el proceso penal. Si
nuestro derecho no admite una responsabilidad penal propia y sustantiva
para la misma persona juridica dificilmente se puede admitir que se puedan
adoptar medidas cautelares exclusivamente sobre presupuestos de actua-
cion de la persona juridica. A la persona juridica nada se le va a exigir en el
proceso penal por lo que nada hay que asegurar respecto a ella. Lo tnico
que hay que asegurar es que la persona fisica que la ha utilizado no lo
pueda volver a hacer o no la utilice para dificultar el avance de la instruc-
cién penal.

c¢) Caracteristicas de la medidas cautelares.

En primer lugar toda medida cautelar se encuentra sometida al princi-
pio de jurisdiccionalidad conforme al cual sélo puede acordarlas un 6rgano
jurisdiccional y en concreto el 6rgano competente. Ello se deduce de la
prohibicién constitucional que tiene la administraciéon de imponer medidas
restrictivas de derechos (art. 25.3 CE), de la vigencia del derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) y de la exclusividad
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jurisdiccional en la imposicién de penas art. 117.3) 8. Nada obsta por tanto
a mantener dicha caracteristica respecto a la imposicién de las medidas
cautelares que afectan a la persona juridica.

Las medidas cautelares son, en todo caso, instrumentales del proceso
penal concreto en el que se adoptan por cuanto van dirigidas a garantizar la
pretensién ejercitada en el mismo y s6lo tienen sentido mientras se siga
dicho procedimiento ®!.

Por la misma razon, las medidas cautelares son siempre provisionales y
solo pueden durar el tiempo que dure el procedimiento en el que se adop-
tan 2. Ello no obliga a que, una vez adoptadas, se mantengan durante toda
la vida del mismo, pues se pueden dejar sin efecto con anterioridad por
desaparicién de los presupuestos que dieron lugar a su adopcién (fumus
boni iuris o periculum in mora). La variabilidad de las medidas cautelares
durante el proceso es otra de sus notas caracteristicas *. Asi, imputadas
varias personas y una de ellas por cometer un delito por medio de una per-
sona juridica, si avanzada la instruccion desaparecen los indicios sobre la
misma al acordarse el sobreseimiento respecto a ella, deben alzarse todas
las medidas cautelares que se adoptaron sobre la misma, y entre ellas la que
«colateralmente» afecté a la persona juridica sin perjuicio que la causa siga
en su tramitacién para los restantes imputados que no emplearon persona
juridica alguna para la comision del delito. De igual manera si la medida
cautelar va dirigida a asegurar el resultado del proceso, una vez recaida
sentencia firme deben alzarse las mismas y, en su caso, ser sustituidas por
las penas, medidas o consecuencias definitivas acordadas en la misma.

Las medidas cautelares son también por ello temporales 8. Al igual
que el legislador limita la duracién de alguna medida cautelar como la
prisién preventiva (art. 504 ley de enjuiciamiento criminal) la doctrina %
ha estimado que las medidas cautelares derivadas de las consecuencias
accesorias también tienen un plazo maximo de cinco afios y ello porque si
el articulo 129 sé6lo permite adoptarlas en sentencia con cardcter temporal

80 GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA; ALMAGRO NOSETE, y CORTES DOMINGUEZ,
op. cit., p. 355.

81 GIMENO SENDRA V.; MORENO CATENA; ALMAGRO NOSETE, y CORTES DOMINGUEZ,
op. cit., p. 355 y MONTERO AROCA, GGMEZ COLOMER, ORTELLS RAMOS Y MONTON REDONDO,
op. cit., p. 538.

82 Derecho procesal, Tomo I proceso penal, GIMENO SENDRA V.; MORENO CATENA;
ALMAGRO NOSETE, y CORTES DOMINGUEZ, 1991, p. 355.

8 MONTERO AROCA; GOMEZ COLOMER; ORTELLS RAMOS, y MONTON REDONDO, op. cit.,
p. 544.

84 GIMENO SENDRA V.; MORENO CATENA; ALMAGRO NOSETE, y CORTES DOMINGUEZ,
op. cit., p. 356.

85 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 297
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por un plazo de cinco afios no debe durante la instruccion hacerse la situa-
cion de peor condicidn.

Por tltimo las medidas cautelares son homogéneas % aunque no nece-
sariamente idénticas de las medidas ejecutivas a las que tienden a preorde-
nar. Asi en la medida que estdn destinadas a garantizar los futuros efectos
de la sentencia, su naturaleza participa de las medidas ejecutivas cuando no
es la misma como ocurre con la prisién provisional y la pena de prision. Lo
mismo ocurre con la medidas cautelares del articulo 129.2 del Cédigo
Penal que son similares a las consecuencias accesorias del articulo 129.1.
En estos casos de coincidencia entre medida cautelar y consecuencia juridi-
ca definitiva la duracién de la medida cautelar se descuenta de la conse-
cuencia juridica definitiva. Asi ocurre con la duracién de la prisién provi-
sional que posteriormente y en caso de condena a una pena de prision se
descuenta de la misma. Nada obsta, en opinion de la doctrina, para mante-
ner la misma postura sobre las medidas cautelares que afectan a la persona
juridica %7.

d) Medidas cautelares que se pueden adoptar.

El tenor literal del apartado segundo del articulo 129 permite al juez
instructor acordar, como medidas cautelares en el proceso penal, alguna de
las consecuencias accesorias previstas en las letras a) y ¢) del apartado pri-
mero del mismo, esto es, la clausura de alguno de los locales o estableci-
mientos de la empresa o la suspension de las actividades de la sociedad,
empresa, asociacién o fundacién. Dichas medidas no podran ser acordadas
con cardcter general, sino s6lo y en la medida que se siga un proceso penal
contra una persona fisica por un delito que permita su imposicién en sen-
tencia pues, como expusimos con anterioridad, no cabe la imposicion de las
medidas sino en los concretos casos que la parte especial del cédigo asi lo
autoriza. Ello, unido a los caracteres ya expuestos de toda medida cautelar,
lleva a permitir su adopcién s6lo cuando se puedan imponer también en
sentencia. En dicho sentido se ha pronunciado Guinarte Cabada *® conside-
rando la referencia del articulo 194 del C6digo Penal a la posible aplicacion
como medida cautelar de la clausura temporal como superflua. En contra
de dicha postura, Bacigalupo Sagesse considera que el articulo 129 no tiene
aplicacién con cardcter general y su aplicacion debe estar expresamente

86 GIMENO SENDRA V.; MORENO CATENA; ALMAGRO NOSETE, y CORTES DOMINGUEZ,

op. cit., p. 356.
87 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 297 y CONDE PUMPIDO FERREIRO, op. cit., pp. 1567
y 1568.

8 GUINARTE CABADA, op. cit., p. 669.
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prevista en la parte especial, por lo que la adopcién de las consecuencias
accesorias con cardcter de medida cautelar s6lo podra llevarse a cabo en los
casos de la parte especial que remiten con cardcter general al articulo 129,
es decir, los articulos 288, 294 y 520 y en los demds articulos en que se
admita expresamente, que no es sino el articulo 194. No creemos que dicho
argumento permita llegar a una solucién distinta a la que anticipdbamos.
Debe tenerse en cuenta que sélo en el apartado primero del articulo 129 el
legislador dispuso que «El juez o tribunal en los supuestos previstos en este
codigo (...) podrd imponer las siguientes consecuencias» pero que en el
apartado segundo al regular las medidas cautelares no dice nada de supues-
tos previstos en el presente codigo. El legislador pudo haber incluido en la
redaccién junto a «podrdn ser acordadas por el instructor también durante
la tramitacion de la causa» la referencia a «en los supuestos previstos en el
presente c6digo» y no lo hizo por lo que debemos entender que no lo quiso
asi. E igualmente, de la lectura de todo el articulo 129, se observa que cuan-
do el legislador ha querido restringir una aplicacién lo ha hecho expresa-
mente y con claridad. Asi lo hizo en los supuestos en que se pueden impo-
ner las consecuencias accesorias o en las consecuencias concretas que
se pueden imponer como medida cautelar. En consecuencia, no vemos
obstaculo legal alguno para acordar las medidas cautelares con cardcter
general en todo delito que prevea su posible aplicacion en sentencia como
consecuencia accesoria definitiva.

La limitacion legal del apartado segundo del articulo 129 del Cdédigo
Penal, en cuanto a las medidas cautelares adoptables, es taxativa, de modo
que, solo las de los apartados a) y ¢) podran adoptarse. Esta exclusion del
resto de medidas es l6gica en cierto modo respecto a la disolucién de la
sociedad, asociacién o fundacién del apartado b) pero no se comprende por
qué no se puede acordar la prohibiciéon cautelar de realizar determinadas
operaciones, mercantiles o negocios o la intervencién temporal de la
empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores. Asi se han ele-
vados voces criticas en la doctrina 8. Especialmente criticada ha sido la
exclusion de la posibilidad de adoptar con cardcter cautelar la intervencion
de la empresa. Como ya pusimos de relieve esta medida es de todas las
consecuencias accesorias la menos perjudicial para terceros que puedan ser
ajenos al delito (por ejemplo accionistas que puedan perder dividendos al
ver como los beneficios caen al verse privada la sociedad de parte de sus
locales o establecimientos) y ademads, es la menos gravosa en si para la
sociedad y va dirigida a garantizar los derechos de terceros como acreedo-

8 BACIGALUPO SAGGESE, op. cit., p. 291.
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res y trabajadores que pueden haberse visto perjudicados por el delito y
serlo de nuevo por la medida. Tal seria el caso de una sociedad que contra-
tara trabajadores y que en su actividad ordinaria cometiera con habitualidad
un delito de receptacion. Si s6lo se permite como medida cautelar el cierre
de los locales o establecimientos con los que se ha realizado el delito, evi-
dentemente privard a los trabajadores de su trabajo. En casos asi, una medi-
da cautelar de intervencion judicial de la empresa, permitiria a la sociedad
continuar con su actividad normal y ordinaria, y a los trabajadores o terce-
ros acreedores les garantizaria sus derechos y simplemente se impediria
que se siguiera con la actividad delictiva o se eliminaran pruebas de la
misma que puedan quedar en los locales o establecimientos de la sociedad.
Asi pues la medida cautelar idénea es precisamente la que el legislador no
permite lo cual representa un contrasentido y que deberia subsanarse con la
oportuna reforma.

Podria pensarse en la posibilidad de imponer alguna de las medidas
cautelares que el articulo 129.2 excluye en especial la intervencion de los
derechos de los trabajadores con un apoyo legal distinto. El articulo 13 de
la ley de enjuiciamiento criminal permite adoptar como primeras diligen-
cias (las llamadas diligencias a prevencién): las de dar proteccién a los
perjudicados, consignar pruebas del delito que puedan desaparecer, reco-
ger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identi-
ficacién del delincuente y detener en su caso a los presuntos reos. Una
primera y somera lectura del precepto podria dar apoyo legal a adoptar la
medida cautelar de intervencién de la empresa. Sin embargo dicha solu-
cién nos parece inadmisible. En primer lugar por el propio origen del pre-
cepto que no es sino expresar las primeras diligencias urgentes e iniciales
a practicar ante la comisién de un delito. Regula lo que el actual articulo
770 de la ley de enjuiciamiento criminal (tras la redaccion dada por la ley
38/2002) dispone que la policia judicial realice inmediatamente, esto es,
diligencias como recoger huellas o vestigios del delito, proteger a los per-
judicados en un sentido inicial y primario como ser atendidos por faculta-
tivo, o tomar datos de testigos. La pretension del precepto no va mas alld y
seria forzar en extremo acudir a dicho precepto para acordar con carécter
genérico e indiscriminado medidas cautelares indeterminadas en el proce-
so penal, mdxime cuando dichas medidas son restrictivas de derechos y de
gran trascendencia como una intervencién judicial de una empresa o
sociedad. Por otro lado hay que tener en cuenta que ante la ausencia de
regulacién podrian surgir dudas sobre si la falta de regulacién permite
integrar el vacio legal con otros preceptos, pero existiendo una regulacién
que, aunque concisa, es clara y terminante al respecto, en el articulo 129.2
del Cédigo Penal en modo alguno cabe apoyarse en dicho precepto para



Las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal... 265

acordar otras medidas. De igual manera hay que tener en cuenta que el
articulo 129.2 del Cédigo Penal tiene rango de ley orgdnica, no asi el arti-
culo 13 de la ley de enjuiciamiento criminal, y ademads es ley posterior con
lo cual derogaria toda la regulacién anterior que se le opusiera. En conclu-
sién no cabe adoptar méds medidas cautelares respecto a una persona juri-
dica que la clausura de sus locales o establecimientos o la suspensién de
sus actividades sin que, y a pesar de ser deseable de lege ferenda, se pueda
acordar judicialmente durante la instruccién una intervencién judicial de
la empresa o persona juridica, ni mucho menos un cambio de administra-
dores o puestos directivos.

e) Las consecuencias accesorias como medidas cautelares en la pric-
tica judicial.

Escasa es la aplicacion que hacen nuestros tribunales de las consecuen-
cias accesorias del articulo 129, y més atin de su aplicacién como medida
cautelar, sin que ello suponga critica alguna por nuestra parte pues la medi-
da cautelar como restrictiva de derechos contra una persona sobre la base
de unos indicios debe ser excepcional y de restrictiva aplicacién. Especial
interés tiene el auto de 26 de julio de 1999, recurso 55/1999 dictado por la
seccién 4.* de la Audiencia Nacional (Pte.: Lépez Ortega, Juan José) por
cuanto entrd a resolver un recurso de queja presentado contra un auto del
juzgado central de instruccién que habia acordado cautelarmente la medida
de clausura de las empresas titulares del diario Egin y la emisora de radio
Egin Erratia y la suspension de sus actividades. En este auto se expuso la
doctrina del tribunal sobre los requisitos y finalidad de la medida cautelar
adoptada en base al articulo 129 del Cédigo Penal.

Seifiala el auto que tres son los factores a ponderar para decidir si la
medida cautelar es valida y se encuentra justificada. En primer lugar la
medida ha de ser adecuada al fin perseguido, y en este punto considera el
tribunal que la tnica finalidad que puede justificar la adopcién o manteni-
miento de una medida cautelar adoptada en base al articulo 129 es prevenir
la continuidad en la actividad delictiva porque asi lo marca el articulo 129.3
que la Audiencia Nacional extiende en su interpretacion a toda consecuen-
cia accesoria bien sea medida cautelar bien sea medida definitiva. Con
relacién a este requisito el tribunal lo estimé concurrente por cuanto las
medidas de clausura y suspension de las actividades se adoptaron de las
empresas titulares de dos medios de comunicacién integrados en una orga-
nizacidn terrorista y por tanto las medidas adoptadas no pretendian sino
tratar de impedir que la organizacién terrorista continuara manteniendo
dichos medios integrados en la misma para la consecucién de sus fines.
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En segundo lugar la medida cautelar adoptada debe, segtin la Audiencia
Nacional, respetar el principio de minima intervencion. Este principio,
informador del derecho penal en su conjunto, conlleva que el poder puniti-
vo del estado s6lo puede emplearse para proteger intereses no minoritarios
y necesarios para el funcionamiento de un estado de derecho, y s6lo puede
ser adecuado recurrir al derecho penal cuando dichos intereses no sean sus-
ceptibles de tutela con otros instrumentos juridicos no penales °°. En rela-
cién con este requisito sefiala el tribunal que «resulta evidente que la inter-
vencion ha de ser la minima posible en los derechos de los particulares y
en los intereses de la generalidad y, por esta razon, deben elegirse siempre
las medidas menos graves frente a las mds graves cuando aquéllas resulten
suficientes para la realizacion del fin.» Para afadir acto seguido que «a
pesar de constituir una injerencia grave en un derecho fundamental, resul-
tan necesarias en una sociedad democrdtica para la tutela del orden de
valores establecido en la Constitucion» Asi pues, la Audiencia también
estim6 adecuadas al principio de minima intervencion las medidas cautela-
res adoptadas por cuanto reconoce que no existian por el momento medidas
menos gravosas para satisfacer la finalidad perseguida y, si bien la medida
cautelar podia afectar a un derecho fundamental como el derecho a comu-
nicar o recibir libremente informaciones y opiniones, lo eran para la tutela
en una sociedad democrdtica como la nuestra del orden de valores estable-
cidos en la Constitucion.

El tercero de los requisitos a que alude el auto de la Audiencia no es
sino la exigencia de proporcionalidad de la medida. Declara el tribunal que
«el hecho de que una medida sea adecuada y suponga el menor menoscabo
posible para los derechos de los particulares y los intereses de la generali-
dad no significa que se encuentre indefectiblemente justificada. En efecto,
también es preciso que la eventual lesion sobre los derechos afectados no
se encuentre fuera de toda proporcion con relacion a los beneficios deriva-
dos de la efectiva realizacion del fin puesto en peligro y a cuya proteccion
se atiende.» En el presente caso no ofrece duda al tribunal la importancia
de los bienes afectados por la medida cuestionada pero dicha injerencia la
considera proporcionada en relacién con los bienes juridicos afectados por
al actividad delictiva (terrorismo) cuya reiteracién con la medida se trata de
evitar. La Audiencia Nacional desestimé en consecuencia el recurso de
queja presentado y mantuvo las medidas cautelares.

Las medidas cautelares que mantuvo el auto de la Audiencia Nacional
se adoptaron en una causa seguida por delitos de terrorismo. De una atenta

% QUINTERO OLIVARES, Manual de derecho penal Parte General, Pamplona, 2000, p. 95.
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lectura de la seccién 2.* del capitulo V del titulo XXII del libro II del Cédi-
go Penal que aborda su regulacién, observamos que no contemplan de
manera especifica la posibilidad de adoptar alguna de las medidas cautela-
res reguladas en el articulo 129 lo que en principio deberia impedir la adop-
ci6n de consecuencia accesoria alguna como medida cautelar. S6lo en la
medida que los delitos de terrorismo contengan agravaciones respecto a
otros tipos bdsicos (arts. 571, 574, 575) y dichos tipos bdsicos contemplen
dichas medidas (como el art. 569) se podrian aplicar dichas medidas caute-
lares. Dicho aspecto en modo alguno fue cuestionado por la defensa de las
sociedades afectadas y en consecuencia no sometido a debate a través del
recurso.

Por otro lado, el auto de la Audiencia Nacional aborda la cuestion cen-
trando la medida en la persona juridica. No contempla el verdadero carac-
ter y sentido de la medida. El presupuesto esencial de la adopcién de la
medida no debe olvidarse es la actividad delictiva de terrorismo presunta-
mente realizada por los directivos, gestores o empleados de los dos medios
de comunicacién afectados empleando dichos medios para la consecucién
o favorecimiento del delito. Sobre la base de dicho presupuesto (fumus boni
iuris) surge un evidente riesgo de reiteracion delictiva (empleo de nuevo de
las mismas sociedades titulares de los medios para seguir con la actividad
de colaboracién terrorista) que contempla la Audiencia en su resolucién y
un riesgo de obstruccién a la justicia (riesgo de ocultacion de pruebas) que
la Audiencia Nacional no contempla. Dichos riesgos (periculum in mora)
justifican la adopcién de las medidas cautelares que el instructor acordd y
la Audiencia Nacional posteriormente mantuvo, pero siempre centradas en
medidas para impedir que las personas fisicas concretamente imputadas
por delitos de terrorismo continden empleando a las empresas para la comi-
sién o encubrimiento de dichos delitos. Este aspecto no se contempla en la
resolucién quizd porque el recurso presentado por la defensa tampoco no
cuestiond dichos aspectos sino que se centré en negar la posibilidad de rei-
teracion delictiva y en la existencia de medios alternativos menos gravosos.
Respecto a las exigencias de intervenciéon minima y de proporcionalidad a
que alude el auto de la Audiencia Nacional en realidad son comunes a toda
medida cautelar y lo que hace la Audiencia no es sino referirlas y exigirlas
a la medida cautelar concretamente cuestionada con el recurso de queja. El
auto de la Audiencia Nacional analiza el cumplimiento del fin que debe
perseguir la medida cautelar y las garantias para su imposicion, comunes
éstas a toda consecuencia de naturaleza penal. Es obvio, y se ha venido
defendiendo por nuestra parte, que siempre en la aplicacion del articulo 129
debe optarse entre las consecuencias accesorias menos gravosas y en pro-
porcién al fin que se quiere satisfacer reservando siempre las alternativas



268 José Vicente Guillamon Senent

mds gravosas para los casos de extrema gravedad. El auto de la Audiencia
Nacional no aporta ningin elemento novedoso al respecto de los presu-
puestos y requisitos de las consecuencias accesorias como medida cautelar.
Sobre la finalidad el tribunal mantiene una concepcidn estricta de la que
discrepamos, y se limita, sin mds, a examinar si las medidas adoptadas en el
caso concreto satisfacian las exigencias generales a toda medida cautelar de
minima intervencién y de proporcionalidad.

III. EL PRINCIPIO SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST A LA
LUZ DEL ARTICULO 129 DEL CODIGO PENAL:
CONSIDERACION CRITICA Y PROPUESTAS DE LEGE
FERENDA

El camino iniciado por el legislador de 1995 con la introduccién de las
particulares medidas penales del articulo 129 del Cédigo Penal ha sido objeto
de innumerables criticas. Muchas son las deficiencias que presenta la regula-
cién, algunas de las cuales han tratado de ser aclaradas o despejadas en el
presente trabajo. Entre ellas sefiala Octavio de Toledo °! las siguientes:

— No aclara quién puede ser —si s6lo el autor o también los participes
de los delitos— y qué papel ha de desempeifiar la persona fisica autora del
delito respecto al ente societario al que cabe imponer la consecuencia acce-
soria.

— Hace dudosa la responsabilidad civil en tales casos a los efectos del
articulo 116 del propio Cédigo Penal.

— Existen importantes lagunas legales en relacién por ejemplo: con el
descuento de la duracién de las consecuencias adoptadas cautelarmente,
respecto de la duracién definitivamente establecida para éstas, en relacion
con las consecuencias del incumplimiento, plazo de prescripcion de las
consecuencias y de cancelacién y anotacién de tales antecedentes que los
autores que las consideran auténticas penas resuelven por aplicacién analo-
gica de las soluciones previstas para éstas 2.

— En el plano de la legislacién procesal la regulacién deberia haber
ido acompaiiada de una regulacion que despejara cuestiones tales como el
sometimiento indudable a los principios acusatorio y de contradiccion, en
relacion con el rol procesal «de los titulares» o de los «representantes lega-

%1 Ocravio DE TOLEDO Y UBIETO, op. cit., pp. 1141y 1142.
92 ZUGADIA ESPINAR, op. cit., p. 899.
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les de las entidades sociales» —a quienes el articulo 129.1 tan sélo prevé
que el juzgador dé «audiencia previa» a la imposible imposicién de las
consecuencias juridicas que a continuacion relaciona— y por otra parte en
relacion con la exigencia de tener que imponer estas consecuencias en el
fallo condenatorio.

— Asi mismo, son criticables para Octavio de Toledo: la parquedad del
elenco de consecuencias contenidas en el articulo 129, la ausencia de toda
regla expresa para su determinacion, la falta de claridad sobre si pueden
imponerse o no cumulativamente y el que, a la vista de los importantes
efectos secundarios que su aplicacién puede suponer, no se haya priorizado
—como hemos defendido en el presente trabajo— las menos graves y la
mds claramente paliativa (la intervencién) y no haya considerado como
ultima ratio la disolucién, estimada como la «pena de muerte» de la entidad
social. También otros autores como Zugaldia Espinar critica acertadamente
la pobreza del catdlogo de sanciones del articulo 129 echando de menos
sanciones efectivas en la lucha contra la delincuencia econémica como la
pérdida de subvenciones, beneficios fiscales o de seguridad social, la amo-
nestacion publica o privada, la caucién de conducta, la aplicacién de bene-
ficios a fines sociales, la publicacién de la sentencia o la prohibicién de
contratar con empresas publicas 3.

Como conclusién a toda esta exposicién nos parece evidente como a la
mayoria de nuestra doctrina ** que las consecuencias accesorias tanto por
sus origenes, el lugar sistematico que ocupa su regulacion, los términos de
la misma, los presupuestos que se exigen para la imposicion, la finalidad
que tienen asignada y el cardcter que tienen (el de consecuencia accesoria
de la realizacion por una persona fisica de una conducta antijuridica dirigi-
da a privar a la misma de ese instrumento utilizado para la comisién o favo-
recimiento) no han supuesto en modo alguno una derogacién del principio
societas delinquere non potest.

No obstante, ello no supone que la regulacion del articulo 129 no haya
supuesto un primer e importante paso en la bisqueda de una solucién al
problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Las actua-
les medidas aplicables a las personas juridicas son un cuerpo extrafio en
nuestro sistema penal y con importantes deficiencias pero creemos, con
Tamarit Sumalla °°, que son un primer paso legislativo para abordar el pro-

93 ZUGALDIA ESPINAR, op. cit., p. 897.

% OctAvio DE TOLEDO Y UBIETO, op. cit., p. 1143. TAMARIT SUMALLA, op. cit., pp. 1168
all7l.
9 TAMARIT SUMALLA, op. cit., pp. 1168 a 1171.
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blema formulado en nuestra introduccion sobre la exigencia de responsabi-
lidad penal en delitos cometidos por personas juridicas. Estas deficiencias
deben llevar a defender la necesidad de una evolucién hacia un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas sin que ello pueda suponer
una transferencia automadtica de los contenidos del derecho penal de las
personas fisicas. Necesariamente habrd que proceder a una reelaboracion
de los contenidos sustantivos y de las consecuencias de orden procesal. El
sector doctrinal partidario de la conveniencia politico criminal del recono-
cimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha comenza-
do a establecer los fundamentos dogmaticos para poder dar este paso %:
capacidad de accién u omision de la propia persona juridica, ya sea como
consecuencia de la normativizacion del concepto o incluso sobre las bases
«ontoldgicas», capacidad de culpabilidad del colectivo al lado de la culpa-
bilidad de sus representantes (en general en torno al concepto formulado
por Tiedemann de «defecto de organizacion»), y por ultimo, capacidad de
pena basada en la sensibilidad de las organizaciones a los efectos preventi-
vo-generales y preventivo-especiales de las penas y no vulneracién del
principio non bis in idem en caso de acumulacién de sanciones al ente y a
su representante. La formulacién de criterios propios de imputacion de las
personas juridicas no pueden ser idénticos a los de las personas fisicas por
su propia diferencia ontoldgica. Para evitar el riesgo de «contaminacién
conceptual» que conllevaria la integracién de la responsabilidad de las per-
sonas juridicas en el sistema penal debe optarse por un dualismo no disgre-
gador del sistema que mantenga para el derecho penal de las personas juri-
dicas las garantias del derecho penal elaborado para las personas fisicas 7.

Asi pues, las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal
deben ser el germen del sistema de responsabilidad penal de los colectivos
organizados de personas. La regulacion legal de los presupuestos materiales y
de la forma de imposicién de las sanciones deberd en el futuro preveerse como
una ampliacién de las mismas. La creacién de un sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas, dotado por supuesto del necesario arsenal
garantista, se presenta en nuestra opinién *® como la solucién més eficaz desde
un punto de vista politico criminal frente a la criminalidad de empresa, y tam-
bién mds honesta y consecuente con las garantias y respeto a los principios del

% Un interesante intento en este sentido en nuestra doctrina puede verse en ZUNIGA RODRi-

GUEZ, op. cit.

97 En este sentido se pronuncia también GARCIA ARAN en «Algunas consideraciones sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas» en «El Nuevo Cddigo Penal: presupuestos y
Jfundamentos Libro Homenaje al profesor doctor don Angel Torio Lépez», pp. 325 a 333.

8 En este punto también de nuevo siguiendo a TAMARIT SUMALLA, op. cit., pp. 1168
all7l.
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Derecho penal. Creo, sinceramente, que debe ser ésta la tendencia futura, en la
linea que ya adelant6 la recomendacion 18/88, de 20 de octubre, del Comité
de ministros de estados miembros del Consejo de Europa en la que se propuso
«la aplicacion de la responsabilidad y de sanciones penales a las empresas
cuando la naturaleza de la infraccion vy, la gravedad de la culpabilidad de
empresa y la necesidad de prevenir otras infracciones asi lo exijan»
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