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I
PROGRAMA DE LAS JORNADAS






La Fundaciéon Manuel Serra Dominguez
es una organizacion privada de natura-
leza fundacional, sin animo de lucro;
su objetivo principal es promover y fo-
mentar el estudio, la investigacién y
la docencia del Derecho procesal, si-
guiendo la ultima voluntad del Profe-
sor Manuel Serra Dominguez, Catedra-
tico de Derecho Procesal. La fundacion
esta registrada y reconocida por el Mi-
nisterio de Educacion, Cultura y Depor-
te de Espana (OM de 08/09/2014)."

Tras su presentacién en la Universidad de Barcelona, los dias 26 y 27 de no-
viembre de 2015, la Fundacién dejé en manos del profesor Fernando Gémez
de Liafo la organizacion de unas segundas jornadas en la Universidad de Ovie-
do, el cual ofrecié la tarea a la Facultad de Derecho y al 4rea de Derecho Proce-
sal. Asumieron la direccidn los profesores José Maria Roca Martinez, como Di-
rector, y Marcos Loredo Colunga, como Secretario Académico.

Las Il Jornadas de Derecho Procesal, memorial Manuel Serra Dominguez, se
desarrollaron los dias 13 y 14 de octubre en el aula magna del edificio histérico
de la Universidad de Oviedo. La presente publicacién recoge las intervenciones
alli realizadas, conforme a los textos remitidos por los respectivos autores; ex-
cepcionalmente, en algunos casos se incluye un breve resumen de la interven-
cién con la indicacion del autor del mismo.

La grabacién completa de las Jornadas esta disponible en la Mediateca de la
Universidad de Oviedo en la siguiente direccion: http://mediateca.uniovi.es/jor-
nadasderechoprocesal2016

1. Puede consultarse su web en: http://manuelserradominguez.org/home.html
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En la Inauguracién de las Segundas Jornadas de Derecho Procesal memorial
Prof. Dr. D. Manuel Serra Dominguez intervinieron el Rector Magnifico de la
Universidad de Oviedo, D. Santiago Garcia Granda, el Presidente de la Funda-
cién Privada Manuel Serra Dominguez, D. Francisco Ramos Méndez, Catedratico
de Derecho Procesal de la Universidad Pompeu Fabra y discipulo del Prof. Serra,
D. Fernando Gémez de Liaho Gonzalez, Catedratico jubilado de Derecho Proce-
sal de la Universidad de Oviedo y discipulo, también, del Prof. Serra y D. Ramén
Macia Manso, Catedratico jubilado de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Oviedo, companero de estudios y amigo personal de D. Manuel Serra.

Abrié el acto D. Santiago Garcia Granda, Rector Magnifico de la Universidad de
Oviedo que tras dar la bienvenida a los asistentes y destacar su juventud, pre-
sentd a los integrantes de la mesa, felicitd a los organizadores y dio la palabra
a D. Fernando Gomez de Liafo Gonzalez.
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1 | Intervencion del Prof. D. Fernando
GOomez de Liano Gonzalez'

Constituye para mi un honor

estar presente en este acto en

memoria del Prof. Serra Do-

minguez e intervenir en cali-

dad de discipulo que fui de él

y por cuya iniciativa e influen-

cia accedi a la catedra. Mi in-

tervencion aqui, mas que

como catedratico de derecho

procesal lo sera como disci-

pulo. Entre maestro y discipu-

lo surge una especial relaciéon

de la que deriva la transmi-

sibn de conocimientos, asi

como de método docente e investigador. Guardo aun sus correcciones de mi
tesis doctoral, de su puno y letra al margen del trabajo, en casi todas las pagi-
nas; observaciones que me permitieron concluir el trabajo satisfactoriamente.

Corria el ano 1972 y ejercia como Juez en Mieres cuando me presenté en su
despacho con la intencién de hacer mi tesis doctoral. No solo acepté ser el di-
rector, sino que me incorpord a su catedra como profesor ayudante, con un
sueldo de 1.833,33 pts. mensuales. Don Manuel no solo fue el director de mi
tesis, sino que me inicié en la docencia universitaria y me propuso seguir en
esta direccion profesional.

1. El profesor Gémez de Liafio Gonzalez ha sido juez y ha ejercido la abogacia, pero sobre todo ha sido profesor
universitario. Se incorporé a la Universidad de Oviedo de la mano del Prof. Serra Dominguez que dirigid su tesis doc-
toral. Fue profesor adjunto en la Universidad de Salamanca y regreso a Oviedo como Catedratico de Derecho Procesal
en 1988 donde permanecié hasta su jubilacion.
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18 . Inauguracién

En esta misma aula defendi mi tesis doctoral y en esta Universidad tomé con-
tacto con la docencia; del profesor Serra recibi sabios consejos y me inculcé la
sabia nueva que él representaba dentro del Derecho Procesal, disciplina que
necesitada de aire fresco. Como dato decir que con Serra Dominguez se defen-
dieron las dos primeras tesis doctorales en Derecho Procesal en la Universidad
de Oviedo: la del profesor Ramos Méndez, aqui presente, y la mia.

Y me inicié en la docencia, en el grupo de tarde, y en el aula «Clarin». Reconozco
el privilegio de esta iniciacién docente e investigadora, que es un lujo cuando se
dispuso de la maestria de D. Manuel, reconocida por cuantos alumnos he cono-
cido en esta tierra asturiana, que hoy le rinde homenaje, con esta Jornadas surgi-
das a iniciativa de su Fundacién, en las universidades en que ejercié su magisterio.

Creo que la proxima sera en Santiago de Compostela, Universidad de su ingre-
so en la catedra universitaria.

Le segui algun tiempo en su traslado a Barcelona, pero luego circunstancias
ajenas a nuestra voluntad determinaron, una separacién fisica, pues marché a
la Universidad de Salamanca, pero siempre en contacto a través de trabajos,
colaboraciones, jornadas, tribunales y otras actividades académicas

Siempre me animé a concurrir en los concursos de acceso a las catedras y me
acompand personalmente en algunos momentos dificiles; como miembro en
algunos tribunales me consta su ayuda.

Cuando pasado el tiempo accedi a la catedra de Derecho Procesal de esta Uni-
versidad, sé que tuve su apoyo, y satisfaccion al conseguirla, en cuanto supo-
nia una continuacion de su escuela en esta tierra en la que habia dejado su
fecunda simiente.

Companeros pues, en tribunales de tesis, de oposiciones y concursos, y sobre
todo en la comunién de ideas y planteamientos en orden a esta disciplina que,
gracias al esfuerzo de profesores como él, se ha colocado en el lugar que le
corresponde dentro de las diferentes ramas del derecho.

Afinidad de ideas derivadas de una concepcién realista del derecho procesal,
abonado por el ejercicio profesional de la abogacia, que ambos cultivamos. A
su jubilacion muchos profesionales y discipulos colaboramos en un importante
libro en su honor? al cual contribui con un trabajo titulado De la metodologia
de las sentencias a la seleccién de jueces. Discurria sobre ideas que me inculcé

2. Realismo juridico y experiencia procesal. Liber amicorum. Manuel Serra Dominguez. Atelier. Barcelona, 2009.
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en orden a la Administracién de Justicia, con problemas endémicos que ambos
situdbamos en cuestiones de personal, mas que de normas procesales.

Me contesté escribiendo: «He disfrutado leyendo tu magnifica y razonada cri-
tica del sistema judicial actual, que comparto plenamente, pero que lejos de
corregirse con el paso del tiempo, se va gravando ante la pasividad de los po-
liticos .../... Como bien senalas el problema no se resuelve con nuevas leyes ni
con el aumento de jueces, sino con una superacion de los métodos de selec-
cién». Concluia felicitdndome por mi estudio confiando en que los responsa-
bles tomen debida nota del mismo y resuelvan con urgencia una situacién la-
mentable que permite dudas de la efectiva vigencia de la Constitucién. Aqui
sale a relucir alguin poso de ingenuidad por su parte, al pensar que «los respon-
sables» atienden a nuestras peticiones y observaciones que constantemente
venimos formulando, sin el menor provecho porque tales «responsables» tie-
nen otras preocupaciones preferentes, y solo acuden a reformas parciales exi-
gidas por la urgencia del momento, cuando no a otras desastrosas como la
reciente legislacién sobre tasas judiciales, que ha precisado una tardia senten-
cia del Tribunal Constitucional, para poner las cosas en su lugar, eso si, después
de un dano notable a la ciudadania.

Ambos insistimos en que cuando en el momento clave de un proceso, que es
la sentencia, hay que motivarla, ahi entran en juego, el buen criterio del juez,
su capacidad en la valoraciéon de las pruebas, sus conocimientos sobre la sico-
logia del testimonio, su movimiento dentro de las reglas de la sana critica, su
interés o desinterés por su funcién. Ambos seguidores del gran maestro italia-
no, (Carnelutti) cuando después de muchos ainos de ejercicio profesional afir-
maba aquello de que, para ser buen jurista, hace falta buen criterio, si sabe
algo de derecho no le va a estorbar.

Tener siempre presente este dicho, en esta sentencia, en esta afirmacién, se
resume todo un tratado sobre la formacién de los juristas.

El Prof. Serra me transmitio el realismo juridico en el que profesaba y a fe que yo
gue intentado transmitirlo a mis discipulos, pues no en vano dirigi 15 tesis doc-
torales, y siete profesores titulares se formaron a mi lado. Realismo derivado
posiblemente de nuestros ejercicio profesional de la abogacia que nos permitia
aportar a la docencia, a los planteamiento teéricos de la misma, las experiencias
adquiridas en ese contacto con el proceso judicial, porque como destacara Cala-
mandrei en su «Elogio de los jueces escrito por un abogado», el espectaculo del
proceso real no puede ser ajeno a su ensefanza, y eso que a ambos nos ocasiond
algunos disgustos, porque no siempre se han visto con buenos ojos esa compa-
tibilidad de ejercicio, y a veces nos llamaban «los de fuera» en la ignorancia, y
con alaguna dosis de mala fe, de que desde fuera se enriquecia a la docencia.



20 . Inauguracién

Miembro destacado de la llamada escuela barcelonesa de Derecho Procesal,
formada por casi 20 catedraticos a la cabeza de los cuales se situa el Prof. Fe-
nech Navarro. Estoy seguro que conocéis a los principales procesalistas espa-
noles que en el Ultimo medio siglo han impulsado y conseguido destacar lo
que el Derecho Procesal supone. El paso por la Universidad debe servir para
conocer a los profesores que han contribuido el desarrollo de la disciplina, que
es clave para el ejercicio profesional en cualquiera de sus vertientes, abogacia,
magistratura, fiscalia, y letrados de diferente condicién.

Pero tengo que destacar dos cosas muy importantes en el profesor universita-
rio que D. Manuel Serra representaba:

1. El interés por sus discipulos. Se encuentra el Prof. Pérez Daudi que consti-
tuye el maximo ejemplo de la relacién entre maestro y discipulo. El interés,
el seguimiento de su labor, el apoyo en las oposiciones, en su trabajo coti-
diano, en su publicaciones y docencia, y hasta en si vida personal. Hasta
del final de los dias del maestro estuvo a su lado en la proximidad de su
propio domicilio.

2. El modelo de estilo universitario, al desarrollo del espiritu critico, y contac-
to a la realidad que daban a sus clases la impronta de provocar el interés
del alumnado, de ese alumnado que se ha ido apartado de las clases, por-
que lo que alli se desarrolla, no le interesa. Si no sabemos conectar con el
alumnado el fracaso es evidente porque la letra esta en los libros de los
que se dispone, pero lo que no esta en ellos es aquella actitud del jurista
gue se precie, y que justifica su presencia en las aulas.

Tuve ocasién varias veces de referirme por escrito a su persona, incidiendo en
la significacion del Derecho Procesal como vehiculo de solucién de conflictos,
mediante la intervencién personal de jueces y partes, a quienes se debe aten-
der en cuanto a su formacioén, situacién y facultades.

Una en la monografia De los jueces, de los abogados y de los juicios, resaltan-
do sus cualidades como jurista estudioso entregado como nadie al ejercicio de
la docencia, de la investigacion y de la abogacia, en una labor constate.

Otra en la obra colectiva Historia de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Oviedo (1608-2008)3 en la que escribia: «Valedor del pensamiento juridico
de Satta en la doctrina procesal espanola supuso un impulso cientifico que

3. Publicada por la Universidad de Oviedo bajo la coordinacién del Prof. Dr. Santos M. Coronas Gonzalez. 22 edicion.
Oviedo, 2014. Pags. 437-439.
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marcé rutas a sequir especialmente por sus discipulos»; y anadia: «<Ha formado
una auténtica escuela profesoral iniciada precisamente en esta Universidad con
Francisco Ramos Méndez y el que suscribe».

Y una vez mas en Casos y cosas del Derecho. Crénicas de un tiempo, con un
apartado sobre «La lentitud procesal y Serra Dominguez», porque con frecuen-
cia sostenia que los tiempos en la duracién de un proceso sirven también para
la calma psicolégica de las partes, muy encendidas al principio.

En la Universidad de Oviedo dej6 su impronta, fruto de la cual ha sido nuestra
labor durante 30 anos; y digo nuestra porque hemos conseguido que se hable
de la escuela asturiana de Derecho Procesal, como la hay salmantina, catalana,
valenciana o sevillana.

A mi lado se han ido formado distintos profesores. El Prof. Pérez-Cruz Martin,
en la actualidad Catedratico en la Universidade A Coruia; y en Oviedo el Prof.
Roca Martinez, Decano de la Facultad de Derecho, que ha organizado, con la
ayuda del Prof. Loredo Colunga, también de nuestra escuela, estas Jornadas;
la Prof. Iglesias Garcia, actualmente Directora General de Justicia del Principa-
do de Asturias; el Prof. Hernandez Galilea, Director del Departamento de Cien-
cias Juridicas Basicas; el Prof. Gdmez de Liafo Polo, que compagina docencia
e investigacién con su acreditada condicién de juez sustituto en el orden pe-
nal; la Prof. Méndez Lépez, que colabora como asociada, siendo Letrada de la
Administracion de Justicia y Académica de Niumero de la Real Academia Astu-
riana de Jurisprudencia; y la Prof. Rodriguez Moran, experimentada abogada.
Todos ellos ejercen la docencia del Derecho Procesal a plena satisfaccion en las
huellas marcadas por quienes les hemos precedido y en especial por el maes-
tro Serra Dominguez.

Me satisface muy especialmente que mi labor haya podido servir para que
ante la inevitable ausencia por mi jubilacién, estos profesores realicen satis-
factoriamente el dificil cometido de la transmisién de conocimiento que la
docencia supone, lamentando ser el Ultimo catedratico de derecho procesal
de esta Universidad, porque lo que a presencia del Rector insisto en la opor-
tunidad de que algun profesor también formado en esta Universidad, pero
ahora circunstancialmente fuera de ella, podria completar un cuadro docente
de excelencia.

Termino con una anécdota. Con anterioridad a la incorporacién del Prof. Serra
Dominguez a la Catedra de Oviedo, su predecesor tenia fama de aprobar a los
alumnos con suma facilidad; se dice que venian de toda Espana a tratar de
superar la asignatura. En el aula contigua se hacinaban mas de cien aspirantes
cuando aparecio el Prof. Serra Dominguez y dict6 las preguntas. Silencio y per-
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plejidad. Percatandose de la situacién, comunicé ser el nuevo catedratico, ante
lo cual la mayoria de los asistentes abandonaron el aula.

El Prof. Serra sigue estando entre nosotros a través de la fundaciéon que quiso
constituir y que hoy nos reline aqui. Estoy seguro que si nos contempla desde
alguna parte estaria orgulloso de su herencia profesoral, y de vernos reunidos
en esta aula en la que el ensend.



2 | Intervencion del Prof. D. Francisco
Ramos Méndez’

A continuacién, el Sr. Rector cedié la palabra a D. Francisco Ramos Méndez,
Presidente de la Fundacion privada Manuel Serra Dominguez.

El profesor Ramos Méndez comenzé su intervencion mostrando su contrarie-
dad por tener que intervenir como representante de una Institucion; su papel
siempre ha sido de «currante» o «machaca», defendiendo ponencias y, por el
contrario, en esta ocasion ha de adoptar una posicion mas seria, mas institu-
cional. Recordd «sus anos mozos» en la Universidad de Oviedo, impartiendo
numerosas clases (a razén de cinco o seis diarias) y la defensa de su tesis doc-
toral en esta misma aula. Destacé la generosidad del profesor Serra Domin-
guez y como ejemplo relaté su experiencia compartiendo con él alojamiento en
el 8° piso del numero 7 de la préxima calle Foncalada: por paradéjico que
pueda parecer, catedratico y doctorando «cohabitaban».

Don Manuel Serra no tuvo hijos fisicos, continué el profesor Ramos, pero si
muchos espirituales que se encuentran diseminados por numerosas Universi-
dades espanolas y, a través de sus obras, del mundo entero. Pensando en ello,
le sugiri6 canalizar sus activos a través de una Fundacion, a lo cual el profesor
Serra en solo 24 horas contesté afirmativamente y envié los estatutos y el pro-
grama de la Fundacién con tan solo una condicién: que todo se hiciera tras su
muerte. Asi fue que en su testamento dejé un importante legado con el que ha
podido ponerse en marcha la Fundacion privada Manuel Serra Dominguez.

La Fundacién se presentd en Barcelona el pasado ano, organizando un Memo-
rial; el mismo motivo nos trae ahora a Oviedo y confiamos en repetirlo el ano
proximo en Santiago de Compostela, volviendo asi a las Universidad en las que
el profesor Serra impartié su magisterio.

1. El profesor Ramos Méndez intervino en su condicion de Presidente de la Fundacion Privada Manuel Serra Domin-
guez. El resumen de su intervencién ha sido realizado por José M2 Roca Martinez, Director de las Jornadas.
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3 | Recuerdo Personal a cargo
del Prof. D. Ramoén Macia Manso'

Por ultimo, el Sr. Rector cedié la pa-
labra al profesor Ramon Macia que
comenzo calificando a Manuel Se-
rra como una persona excepcional,
gue tras una capa de humildad es-
condia una gran personalidad. El
ser de las personas se define por su
manera de obrar; a partir de ahi Ra-
mon Macid realizé un bosquejo de
la personalidad de su companero.

Se conocieron en el primer curso de carrera en la Universidad de Barcelona en
el ano 1952. Habia varios profesores que completaban las explicaciones con
preguntas directas a los alumnos y con ocasién de ello, Manuel Serra deslum-
bré con una intervencidon concisa, exhaustiva y extraordinariamente orde-
nada. Realizaron juntos algunos viajes en los que Serra dio muestras, unas
veces, de su astucia, como aconteci6 en la costa brava cuando ante la ne-
gativa del hostelero a darles alojamiento, D. Manuel le afe6 tal desaire por
«dejar en la calle» a la Catedra de Barcelona (refiriéndose a la esposa de D.
Ramoén, catedratica como ellos), con lo que impresioné al susodicho y con-
siguieron habitacién; otras de su paciencia, como mostraba habitualmente
ante las reiteradas advertencias que su esposa le transmitia sobre la sinuosi-
dad del camino.

1. El Prof. Macia fue companiero de D. Manuel Serra en la Universidad de Barcelona. Juntos cursaron la licenciatura en
Derecho y se reencontraron con la incorporacion de D. Manuel a la Universidad de Oviedo. Aun después del regreso
de éste a Barcelona, siguieron manteniendo una estrecha amistad. El resumen de su intervencion ha sido realizado
por José M2 Roca Martinez, Director de las Jornadas.
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26 . Inauguracién

Pero de manera muy especial, Ramén Macia destacé la honradez de su amigo
Manel. Recordando el epitafio del patrono de los abogados, Santus Ivo erat
brito, advocatus et non latro, res miranda populo, relaté como Serra, pese a
ganar el pleito, pasaba una minuta 30 veces inferior a la del contrario (compa-
nero de estudios de ambos, aunque no tan brillante).

Preguntado acerca de su vocacion por el Derecho Procesal, el profesor Serra le
confesé las razones por las que se inclind hacia su estudio: la propuesta de D.
Miguel Fenech, su maestro, y la preocupaciéon por la seguridad juridica a la que
debe aspirar el Derecho Procesal.

Concluyd su intervencién Ramén Macia, haciendo publico el pesar de su amigo
por no haber podido escribir todo lo que le hubiera gustado por falta de tiempo.



4 | Intervencidon de D. Santiago Garcia
Granda, Rector Magnifico de
la Universidad de Oviedo'

Comenzé su intervencién dando la bienvenida a todos los asistentes y recor-
dando los fines de la Fundacion privada Manuel Serra Dominguez de promover
y fomentar el estudio, la investigacién y la docencia del Derecho Procesal. El
filosofo francés Hippolyte Taine dijo: «El arte es como un naranjo, que precisa
un suelo y un clima adecuado para florecer y dar fruto»; y cierto paralelismo
debidé encontrar Manuel Serra cultivando el arte del Derecho Procesal en su
plantacién de naranjos de Tortosa.

Tomando prestadas palabras del profesor Ramos Méndez, el Rector se refirio al
Derecho Procesal como la disciplina que permite pasearse por todo el ordena-
miento juridico sin tener que limitarse a una parcela concreta, hundiendo las
pisadas en la realidad y buscando siempre resoluciones operativas; destaco el
componente practico del Derecho y su necesaria conexion con la realidad y tras
recordar algunas palabras de Garrigues y de Ortega en este sentido, concluyé
con la frase no por conocida menos importante: No se ha hecho la Sociedad
para el Derecho, sino el Derecho para la Sociedad.

1. El resumen de la intervencion ha sido realizado por José M@ Roca Martinez, Director de las Jornadas.
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El derecho de defensa en el proceso penal
espanol: una visidn practica de sus
novedades y dificultades’

Sergio Herrero Alvarez

1. Introduccion

El propésito que anima la
presente exposicion es ofre-
cer una visién practica, desde
el punto de vista de un abo-
gado penalista, de las prin-
cipales novedades recientes,
dificultades frecuentes y ame-
nazas mas o menos latentes
que afectan al ejercicio del
derecho de defensa en el pro-
ceso penal espanol.

El articulo 24 de la Constitucién Espafnola menciona en tres ocasiones el dere-
cho a la defensa y ha sido objeto de abundantisima jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, cuyo contenido es sobradamente cono-
cido. Del mismo quiza convenga destacar que dentro del conjunto de garantias
gue deben satisfacerse en el proceso penal se encuentra implicita la exigencia
de «igualdad de armas» entre acusacién y defensa. En resumen, el derecho de
defensa supone poder conocer el contenido factico y juridico de la acusacién,
poder alegar y probar para contradecirlo y poder recurrir las decisiones judicia-
les que sucesivamente recaigan en el proceso penal.

1. Sergio Herrero Alvarez es un experimentado abogado penalista que ha impartido numerosas conferencias de su
especialidad y ha participado en Jornadas, Congresos y Reuniones Cientificas de caracter nacional e internacional.
Actualmente es Decano del llustre Colegio de Abogados de Gijon.
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Vamos a tratar ahora, en primer lugar, de las tres novedades legislativas recien-
tes que de forma mas notable han afectado al derecho de defensa y, después,
de algunas dificultades y amenazas a la efectividad de ese derecho. Dichas
novedades se refieren a la ampliacion del ambito de actuacion del abogado
que asiste profesionalmente a personas detenidas, a la regulacién del posible
secreto del procedimiento judicial y a la reforma de la estructura y alcance de
los recursos contra las sentencias, especialmente novedosa en lo tocante a las
de signo absolutorio. Después comentaremos algunas dificultades que han
amenazado, o siguen haciéndolo, a la plenitud del derecho de defensa.

2. La nueva regulacion de la asistencia letrada al detenido

El régimen legal de la asistencia letrada al detenido ha experimentado un trascen-
dente cambio en el ano 2015, con la modificaciéon de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECR en adelante) operada mediante la Ley Organica 13/2015, en vigor
desde el 1 de noviembre de ese aino, fruto de la obligada trasposicion al derecho
patrio del contenido de las Directivas de la Unién Europea 2012/13 y 2013/48.

Aspectos esenciales de la regulacidén previa que se mantienen son el caracter
preceptivo de la asistencia letrada a todas las personas detenidas, salvo que los
hechos solo puedan constituir delitos contra la seguridad del trafico (articulo
520.8 de la LECR) y la libertad de eleccién de la persona detenida para poder
designar un abogado de su confianza, salvo en los casos de detencién incomu-
nicada (articulos 118.1.d, 118.2, 509, 520.2.c, 520.5 y 527.1.a de la LECR).

Las dos novedades mas importantes, que suponen, sin duda alguna, un rele-
vante reforzamiento del derecho de defensa de las personas que se encuentran
detenidas, son las referidas al conocimiento de las actuaciones policiales y a la
entrevista previa con el abogado antes de la toma de declaracién.

En efecto, a partir de la nueva regulacién existe el derecho del detenido, acom-
pahado por su abogado a examinar la integridad de las actuaciones policiales
gue en ese momento consten documentadas, plasmadas en el atestado corres-
pondiente. Al respecto, los articulos 118.1.b y 520.2.d de la LECR establecen lo
siguiente:

Articulo 118.

1. Toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra ejercitar el derecho de
defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existen-
cia, haya sido objeto de detencién o de cualquier otra medida cautelar o se haya
acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird, sin demora injustificada,
de los siguientes derechos:
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b) Derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacién para salvaguardar el
derecho de defensa y en todo caso, con anterioridad a que se le tome declaracion.

Ese derecho a examinar el atestado completo puede restringirse en los casos
de detenciéon incomunicada, en los cuales la autoridad judicial puede decidir
limitar el derecho a examinar solo parcialmente las actuaciones, en sus elemen-
tos esenciales, como se desprende de la lectura de los articulos 118.1.b, 520.2.d
y 527.1.d de la LECR.

En concreto, el articulo 527.1.d de la LECR establece lo siguiente:

Articulo 527.

1. En los supuestos del articulo 509, el detenido o preso podra ser privado de los
siguientes derechos si asi lo justifican las circunstancias del caso:

d) Acceder él o su abogado a las actuaciones, salvo a los elementos esenciales para
poder impugnar la legalidad de la detencién.

La segunda novedad radical es el derecho a comunicarse y entrevistarse reser-
vadamente el detenido con su abogado antes de la declaracion policial y ello
de forma inmediata desde el momento de la detencion. Como sabemos, hasta
la reforma comentada, esa entrevista profesional reservada podia tener lugar
solamente después de la diligencia de toma de declaracién policial a la persona
detenida.

Si para el adecuado desarrollo de esa entrevista del detenido con el abogado
fuera precisa la actuacion de un intérprete, habra de proporcionarse gratuita-
mente la misma y el intérprete interviniente quedard obligado legamente a
guardar confidencialidad sobre su contenido y estara exento de toda obliga-
cion de declarar al respecto, tal y como se regula ahora en los articulos 118.2.2
y 520.6.d de la LECR, y, en lo relativo a la labor del interprete, en sus articulos
118.1.f, 123.1.b, 124.2 y 416.3.

En concreto, los articulos 123 y 124 de la LECR establecen lo siguiente:

Articulo 123.

1. Los imputados o acusados que no hablen o entiendan el castellano o la lengua
oficial en la que se desarrolle la actuacién tendran los siguientes derechos:

a) Derecho a ser asistidos por un intérprete que utilice una lengua que comprenda
durante todas las actuaciones en que sea necesaria su presencia, incluyendo el
interrogatorio policial o por el Ministerio Fiscal y todas las vistas judiciales.

b) Derecho a servirse de intérprete en las conversaciones que mantenga con su
Abogado y que tengan relacién directa con su posterior interrogatorio o toma de
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declaracion, o que resulten necesarias para la presentacion de un recurso o para
otras solicitudes procesales.

Articulo 124.

2. El intérprete o traductor designado debera respetar el caracter confidencial del
servicio prestado.

Ademas de las anteriores, la reforma contiene algunas otras novedades tam-
bién relevantes para la mejora de la eficacia defensiva de la asistencia letrada
prestada en los centros de detencién.

Por una parte, la intervencion del abogado pasa a serinmediata, desde el inicio
de la detencién, y sin motivo para demorarla hasta el momento de la toma de
declaracion, a tenor de los articulos 118.1, 118.2.1 y 520.2.c de la LECR.

Por otra parte, el plazo maximo con que cuenta el abogado, desde que recibe
el aviso correspondiente, para prestar la asistencia letrada al detenido se ve
reducido en lo sucesivo a tres horas, segun establece el articulo 520.5.

También tiene importancia otra nueva prescripcidon, contenida en el articulo
118.2, que ha pasado relativamente inadvertida en los primeros analisis de
esta reforma: se afirma ahora en la ley que el abogado que asista al detenido
estard presente en «todas sus declaraciones». Es de esperar que esta clara pres-
cripcidn legal sirva para corregir cierta linea jurisprudencial que admite la valo-
racion como prueba de las manifestaciones que, de forma supuestamente es-
pontdnea, pero estando ya detenida formalmente la persona, se realizan en
ocasiones a la fuerza policial.

Por dltimo, en ésta ambito, merece mencién la nueva redaccién del articulo
520.2.c, que, tras reconocer el derecho general a designar libremente abogado
y a ser asistido por él sin demora injustificada, establece que si debido a la le-
jania geografica no es posible de inmediato la asistencia de letrado, «se facili-
tara al detenido comunicacion telefénica o por videoconferencia con aquél,
salvo que dicha comunicacion sea imposibles.

3. La reforma de 2015 del secreto de las actuaciones judiciales

Otra novedad importante acaecida en el ano 2015 en la regulacion del proceso
penal y que afecta al derecho de defensa se refiere a la figura de la declaracion
de secreto de las actuaciones judiciales, que conlleva la falta de posibilidad del
abogado defensor de conocimiento del contenido de los autos durante parte de
la fase de instruccion (que ha pasado a denominarse investigacion) del proceso.



EL PROCESO PENAL EN EBULLICION. Il MEMORIAL. PROFESOR MIANUEL SERRA DOMINGUEZ 35

La normativa vigente hasta esta reforma no contemplaba limite temporal
maximo absoluto para la duracién total del secreto ni establecia claramente
limites al mismo ni los requisitos para su adopcién por el juez de instruccion.
Al amparo de ella, se venia produciendo, en demasiadas ocasiones, un repro-
bable abuso judicial de su utilizacién y duracién, mediante prérrogas sucesivas
gue se arrastraban, incluso, durante anos.

A partir de la nueva redaccién del articulo 302 de la LECR, operada por la Ley
Organica 5/2015, reza de la forma siguiente:

Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir
en todas las diligencias del procedimiento.

No obstante, si el delito fuere publico, podra el Juez de Instruccion, a propuesta
del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo,
mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes cuando resulte necesario para:

a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona; o

b) prevenir una situaciéon que pueda comprometer de forma grave el resultado de
la investigacién o del proceso.

El secreto del sumario debera alzarse necesariamente con al menos diez dias de
antelacion a la conclusién del sumario.

Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en el parrafo
segundo del apartado 3 del articulo 505.

La disposicion del ultimo parrafo resulta de gran importancia, dado que garan-
tiza que el abogado de la persona contra la que se dirige el proceso penal deba
tener acceso, al menos, a lo esencial de las actuaciones en la comparecencia
para la prisiéon provisional del articulo 505 de la LECR, incluso cuando se en-
cuentra declarado el secreto de las actuaciones.

Al respecto, establece el articulo 505:

Articulo 505.

1. Cuando el detenido fuere puesto a disposicién del juez de instruccién o tribunal
que deba conocer de la causa, éste, salvo que decretare su libertad provisional sin
fianza, convocara a una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las partes acusa-
doras podran interesar que se decrete la prision provisional del investigado o
encausado o su libertad provisional con fianza.

[...]
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3. En dicha audiencia, si el Ministerio Fiscal o alguna parte acusadora solicitare
gue se decrete la prision provisional del investigado o encausado o su libertad
provisional con fianza, podran quienes concurrieren realizar alegaciones y propo-
ner los medios de prueba que puedan practicarse en el acto o dentro de las seten-
ta y dos horas antes indicadas en el apartado anterior.

El Abogado del investigado o encausado tendra, en todo caso, acceso a los ele-
mentos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privacion de
libertad del investigado o encausado.

4. La modificacion de la apelacion contra sentencias
absolutorias

Otro cambio trascendente es el que se ha producido en el recurso de apelacién
contra sentencias absolutorias o levemente condenatorias, frente a las cuales
una parte acusadora pretende que en la segunda instancia se transmute la abso-
luciéon en una condena o se agrave la condena dictada en la primera instancia.
Cuando para ello es preciso la modificacién de los hechos probados de la senten-
cia apelada, y esa alteracion factica supone la valoraciéon de pruebas personales
de forma distinta por parte del tribunal de apelacién, nos encontramos entonces
ante una situacién peculiar, dado que esas pruebas, practicadas en el juicio oral,
no se han celebrado ante el tribunal de segunda instancia, del cual, sin presen-
ciarlas, se pretende que llegue a conclusiones sobre ellas diferentes a las alcan-
zadas por el 6rgano judicial de primera instancia, ante el que tuvieron lugar.

A tal pretensidén, no puso reparos la jurisprudencia espanola del pasado siglo.
Se consideraba que el tribunal de apelacién conocia con plenitud todos los
aspectos y pruebas de la causa y podia revocar en su resolucién no solo el de-
recho aplicado sino también los hechos probados de la sentencia apelada. Si
consideraba racionalmente errénea la valoracion de las pruebas, de cualquier
prueba, efectuada por el érgano de primera instancia, podia, sin obstaculo,
declararlo asi en su sentencia corregir esa errada apreciaciéon y llegar a otra,
modificando los hechos probados, ya fuera para absolver revocando una sen-
tencia inicial condenatoria, o, al contrario, para agravarla o para condenar re-
vocando la absolucién inicial.

Sin embargo, la situacidon cambia severamente al inicio del siglo xxi, cuando el
Tribunal Constitucional sienta doctrina en el sentido contrario, estableciendo,
como es sabido, que cuando una absolucién en primera instancia se basaba en
la valoracién directa por el juzgador de pruebas personales (esencialmente la
declaracion de testigos y del propio acusado) no cabia su modificacion en la
segunda instancia para apreciar como probados hechos mas desfavorables al
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acusado. Esto solo resultaba posible cuando lo valorado eran pruebas docu-
mentales, que, por su naturaleza, no requieren su practica a presencia del juz-
gador de segunda instancia, o cuando existia reconocimiento de los hechos
por el propio acusado.

A partir de la sentencia 167/2002 de 18 de noviembre del Tribunal Constitu-
cional, por respeto a los principios de inmediacién y contradiccidon que rigen
el proceso penal, si en fase de apelaciéon no se practican pruebas personales
directamente a presencia del tribunal de apelacién, éste no puede revisar las
pruebas personales practicadas por el tribunal en primera instancia y revocar,
por su distinta valoracién, la absolucion inicial contenida en la sentencia re-
currida. Ello debia ponerse en relaciéon con los tres Unicos supuestos en los
cuales cabia la practica de prueba en segunda instancia, establecidos en el
articulo 790.3 de la LECR: cuando las pruebas no se pudieron proponer en
primera instancia, cuando fueron indebidamente denegadas y se hubiera for-
mulado protesta, y cuando, admitidas, no se practicaron por causas no impu-
tables a la parte.

En suma, en los términos explicados, se impedia casi de forma absoluta que las
sentencias absolutorias fundamentadas en valoraciéon de pruebas personales
por el tribunal de primera instancia pudieran revocarse en la apelacién.

Esa conclusién se puso en duda con la novedad, introducida por la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacién
de la nueva Oficina Judicial, que supuso, desde su entrada en vigor, el 4 de
mayo de 2010, mediante la reforma del articulo 743 de la LECR, la obligatorie-
dad de grabacion de todos los juicios orales. Ademas, se produce entonces, en
conexién con esa novedosa grabacién audiovisual de los juicios otra modifica-
cion del articulo 791 de la LECR, cuyo texto pasa a establecer:

Si los escritos de formalizacion o de alegaciones contienen proposicién de prueba o
reproduccién de la grabada, el Tribunal resolvera en tres dias sobre la admisién de la
propuesta y acordard, en su caso, que el Secretario judicial sefale dia para la vista.

[...]

La vista se celebrard empezando, en su caso, por la practica de la prueba y por la
reproduccion de las grabaciones si hay lugar a ella.

Resulta asi que desde 2010 existia la posibilidad de que se incluya como parte
del recurso de apelacion la reproduccién de la grabacion de la prueba realizada
en el acto del juicio oral. En tal situacién, el tribunal de apelacién si presencia-
ba todo lo ocurrido en el juicio y observaba, aunque a través de una filmacion
y en tiempo diferido, las pruebas personales practicadas.
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Se planted, en consecuencia, si ello alteraba la doctrina constitucional existen-
te. {Podria, con esa filmacion, el tribunal de apelacién revisar la sentencia ab-
solutoria dictada, dado que podra ver y oir, y por tanto apreciar, las declaracio-
nes de partes y testigos practicadas en el acto del juicio oral? ¢la vision de esa
filmaciéon cumplia la exigencia de la doctrina del Tribunal Constitucional de
inmediacion del tribunal en la practica de la prueba personal para poder apre-
ciarla en sentido diferente al de la sentencia recurrida?

La respuesta fue negativa. Realmente, ya poco antes de esa reforma de la ape-
lacién, el Tribunal Constitucional se habia pronunciado al respecto en su senten-
cia 120/2009, de 18 de mayo, en un caso en el que

la cuestion capital que se somete al juicio de este Tribunal consiste en dilucidar si
un Tribunal de apelacion —mediante una valoracion de pruebas de caracter perso-
nal discrepante de la efectuada por el Juez a quo, tras haber visionado la grabacién
audiovisual del juicio oral— puede estimar un recurso de apelacién interpuesto por
error en la valoracién de la prueba, fijando un nuevo relato de hechos probados
que conduce a la condena de quien fue inicialmente absuelto.

En el caso tratado, el Tribunal Constitucional terminé concediendo el amparo y
anulando la condena, por considerar que, en todo caso, ha de existir un «exa-
men personal y directo» de quienes han declarado, lo que implica

la concurrencia temporo-espacial de quien declara y ante quien se declara, pues la
garantia constitucional estriba tanto en que quien juzga tenga ante si a quien
declara como en que el declarante pueda dirigirse a quien esta llamado a valorar
sus manifestaciones.

Finalmente, la reciente reforma de 2015, veda, sin excepcién alguna, la posi-
ble revocacién de una sentencia absolutoria mediante una modificacién des-
favorable para el acusado de los hechos probados por parte del tribunal de
apelacion.

El articulo 790.2 tercer parrafo de la LECR, en la nueva redaccién dada por la
Ley 41/2015, establece lo siguiente:

Cuando la acusacién alegue error en la valoracion de la prueba para pedir la anula-
cién de la sentencia absolutoria o el agravamiento de la condenatoria, sera preciso
que se justifique la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacién factica,
el apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia o la omisién de todo
razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que pudieran
tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada.

Por su parte, el articulo 792.2 de la LECR determina:
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La sentencia de apelacién no podra condenar al encausado que resulté absuelto en
primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que le hubiera sido impues-
ta por error en la apreciacion de las pruebas en los términos previstos en el tercer
parrafo del articulo 790.2.

No obstante, la sentencia, absolutoria o condenatoria, podra ser anulada y, en tal
caso, se devolveran las actuaciones al érgano que dicté la resolucién recurrida. La
sentencia de apelacién concretara si la nulidad ha de extenderse al juicio oral y si el
principio de imparcialidad exige una nueva composiciéon del érgano de primera
instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa.

La cuestion queda definitivamente resuelta. Si la acusacion fundamenta su recur-
so en el error en la apreciacion de la prueba, la eventual sentencia de apelacién
estimatoria no puede condenar al acusado antes absuelto ni agravar la condena
del ya condenado. Lo Unico que puede hacer el érgano de apelacién en tal caso,
si existieran realmente razones suficientes para ello, seria anular la sentencia ab-
solutoria o insuficientemente condenatoria, con retroaccion de actuaciones, para
que sea de nuevo el érgano judicial de primera instancia el que dicte una nueva
sentencia sin alejamiento de las maximas de experiencia y correctamente motiva-
da o, en su caso, la celebracién nuevamente del juicio. Lo que no puede hacer el
tribunal de apelacion es revocar la sentencia apelada para valorar de forma distin-
ta la prueba del juicio oral y dictar otra sentencia de fondo diferente. El 6rgano
judicial de segunda instancia tiene la potestad de anular la valoracién de la prue-
ba efectuada por el 6rgano judicial de primera instancia, pero no esta habilitado
para sustituir esa valoracién por otra que haga el propio tribunal de apelacién.

5. Algunas dificultades y amenazas al derecho de defensa

Nos referiremos a continuacion a algunas dificultades, que, en su mayoria, van
siendo afortunadamente superadas de forma paulatina, para la efectividad del
derecho de defensa en los procesos penales.

Respecto al ejercicio de la labor de defensa en la fase de instruccién, parece
haber quedado casi totalmente superada, pese a algunos ejemplos aislados de
lo contrario, la concepcién de que solo la acusacién puede proponer pruebas
en esta fase, que se apoyaba en la idea de que su objeto es reunir los elemen-
tos suficientes para acusar, a tenor del contenido de los articulos 777.1, 779.1
y 780.2 de la LECR). No obstante, en sentido contrario debe tenerse en cuenta
lo dispuesto en los articulos 2 y 776.3 de la LECR y, sobre todo, la lectura que
de la LECR ha realizado la jurisprudencia constitucional para imponer en su
interpretacion y aplicacién el principio de igualdad de armas entre las partes
acusadoras y defensoras.
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Otro peligro también conjurado por la jurisprudencia constitucional, radicaba
en el uso de la capacidad sancionadora de los jueces y tribunales que les con-
fieren los articulos 552 a 557 de la Ley Organica del Poder Judicial, los cuales
les facultan para imponer un apercibimiento o una multa, como correccién
disciplinaria, a los abogados que consideren que les «faltaren oralmente, por
escrito o por obra, al respeto debido». Por un lado, se trata de una peculiar
potestad sancionadora en cuya aplicacién el juez o tribunal es a la vez quien
sufre la ofensa y quien la castiga. Por otro lado, en demasiadas ocasiones ter-
mind convirtiéndose en un instrumento para reprimir el 6rgano judicial afecta-
do las criticas profesionales de fondo acerado o tono vehemente al acierto de
sus decisiones jurisdiccionales, y no verdaderas faltas de respeto. El Tribunal
Constitucional puso las cosas en su sitio y revocé de forma repetida las sancio-
nes que incurrian en tal desviacién, y ha establecido la doctrina consolidada de
gue solo las expresiones dirigidas directamente a descalificar a los magistra-
dos, no a sus resoluciones, resultan sancionables. No lo es, al contrario, el
despliegue por el abogado de criticas, por mas desabridas que resulten, al
contenido de lo judicialmente decidido. La libertad de expresién del abogado
en sus intervenciones profesionales ha quedado, pues, respaldada por la juris-
prudencia constitucional. Con ello se protege el adecuado y libre ejercicio del
derecho de defensa.

La amenaza, sin duda alguna, de mayor calado al derecho de defensa era la
posibilidad de vulnerar la confidencialidad de las comunicaciones, especial-
mente las telefénicas o telematicas, entre los abogados y sus clientes. Afortu-
nadamente, parece conjugada por a proteccidn expresa de su secreto que se
ha introducido en la LECR en la reforma de 2015 operada por la Ley Organica
13/2015.

Antes, habia sido ya un hito capital, la doctrina del Tribunal Constitucional res-
pecto a la interpretacién del articulo 51.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
relativa a la posible intervencién de las comunicaciones orales de abogados y
clientes presos desarrolladas en los locutorios de los centros penitenciarios.

El articulo 51.2 mencionado establece lo siguiente:

2. Las comunicaciones de los internos con el abogado defensor o con el abogado
expresamente llamado en relacién con asuntos penales y con los procuradores
que lo representen, se celebrardn en departamentos apropiados y no podran ser
suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supues-
tos de terrorismo.

El Tribunal Constitucional establecié con rotundidad, en la década de los anos
1990, que la interpretacién debida de dicho precepto exigia la concurrencia
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acumulativa de los dos requisitos indicados, es decir, que la intervencién solo
puede acordarse por el juez de instruccién cuando el delito objeto de la inves-
tigacién penal fuera un delito de terrorismo, y no otro, y el abogado cuya co-
municacion iba a escucharse y grabarse estuviera indiciariamente implicado
como participe o colaborador en tal delito.

Hay que recordar, sin embargo, que esa meridiana doctrina constitucional
no impidié que llegara a producirse de forma efectiva uno de los mayores
atentados conocidos al derecho de defensa en nuestro pais, en una etapa
democratica, protagonizada por el entonces juez Baltasar Garzén y que tuvo
como consecuencia su condena por prevaricacién en la luminosa sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2012, cuya lectura deberia ser obli-
gada para todo abogado, magistrado o fiscal antes de iniciar su actividad
profesional.

Retornando a la actualidad, la reforma de 2015 de la LECR ha consagrado la
inviolabilidad expresa de todas las comunicaciones de la persona sometida a
procedimiento penal o judicial, sea como detenido, investigado o encausado,
con su abogado. Esa garantia se contiene ahora en los articulos 118.4 y 520.7
de la LECR en los términos siguientes:

Articulo 118.4.

Todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran
caracter confidencial.

Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido captadas o intervenidas
durante la ejecucion de alguna de las diligencias reguladas en esta ley, el juez orde-
naré la eliminaciéon de la grabacidn o la entrega al destinatario de la corresponden-
cia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en las actuaciones.

Lo dispuesto en el parrafo primero no sera de aplicacién cuando se constate la exis-
tencia de indicios objetivos de la participacion del abogado en el hecho delictivo
investigado o de su implicacién junto con el investigado o encausado en la comision
de otra infraccién penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley General Penitenciaria.

Articulo 520.7

Las comunicaciones entre el investigado o encausado y su abogado tendran carac-
ter confidencial en los mismos términos y con las mismas excepciones previstas en
el apartado 4 del articulo 118.

Puede afirmarse que, en este ambito, se ha avanzado claramente en la protec-
cién del secreto de esas comunicaciones profesionales, que debe amparar a la
labor profesional de defensa para su material efectividad.
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Cuestion diferente, pero en algun sentido cercana, es la posible afectacién de
la defensa por la amenaza al secreto profesional del propio abogado que pue-
da suponer la normativa en materia de prevencién del blanqueo de capitales,
actualmente contenida en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismos.

Aunque esta Ley 10/2010 contiene disposiciones criticables, que pueden supo-
ner una intromisién lesiva en el secreto profesional del abogado en otras areas
de su actuacién profesional, entiendo que no afecta concretamente al derecho
de defensa en el proceso penal, a tenor de lo que disponen sus articulos 2.7 y
22, cuyo contenido es el siguiente:

Articulo 2. Sujetos obligados.
1. La presente Ley sera de aplicacién a los siguientes sujetos obligados:
a) Las entidades de crédito

[...]

A) Los abogados, procuradores u otros profesionales independientes cuando par-
ticipen en la concepcién, realizacién o asesoramiento de operaciones por cuenta
de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comercia-
les, la gestion de fondos, valores u otros activos, la apertura o gestién de cuentas
corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacién de las aporta-
ciones necesarias para la creacién, el funcionamiento o la gestion de empresas o la
creacion, el funcionamiento o la gestion de fideicomisos («trusts»), sociedades o
estructuras andlogas, o cuando actuen por cuenta de clientes en cualquier opera-
cién financiera o inmobiliaria.

Articulo 22. No sujecion.

Los abogados no estaran sometidos a las obligaciones establecidas en los articulos
7.3, 18 y 21 con respecto a la informacion que reciban de uno de sus clientes u
obtengan sobre él al determinar la posicion juridica en favor de su cliente o des-
empenar su mision de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion
con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un
proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion
antes, durante o después de tales procesos.

Sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley, los abogados guardaran el deber
de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente.

Es claro, por tanto, que la amplia bateria de obligaciones establecidas, con
caracter general, por la Ley 10/2010, para los profesionales sujetos a la norma
no son de aplicacién al ejercicio profesional de la abogacia en su vertiente ati-
nente a la labor de defensa en procesos judiciales.
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Una dificultad notable para la efectividad del derecho de defensa se presenta
en los juicios con jurado y deriva de la distinta valoracion de las pruebas prac-
ticadas que se observa por parte de los ciudadanos legos que integran el jura-
do respecto a la forma habitual de actuacién de un tribunal profesional, muy
especialmente, en lo referido al respeto a la presuncién de inocencia.

Toda la labor de alegacion y prueba se realiza con la pretensién y la prevision
de que la actuacién defensiva desplegada rinda sus frutos en una decision ju-
risdiccional adoptada con respeto al derecho a la presuncion de inocencia de
la persona sometida a enjuiciamiento y aplicaciéon del principio valorativo in
dubio pro reo. Sin embargo, la observancia efectiva de ambos brilla por su
ausencia en un llamativo nimero de asuntos sometidos a juicio con jurado.
Ello es consecuencia légica de la diferencia existente entre los magistrados
profesionales y las personas legas en derecho. Los primeros, a través de su
formacién juridica y de su experiencia judicial, han interiorizado el mandato
constitucional de presuponer la inocencia de la persona acusada, en tanto esa
inicial presuncion no sea desvirtuada en el juicio oral mediante una actividad
probatoria que, sin espacio para la duda, acredite racionalmente la existencia
del hecho delictivo y la participacién del acusado en su comisién. Los segundos
intentan, de buena fe, adoptar en su veredicto la decision que racionalmente
les parezca mas logica, sin partir de postura preconcebida alguna. Dicho de
otra manera: si a la vista de las pruebas presenciadas resulta mas probable que
lo materialmente acertado sea la culpabilidad, esa sera la opcién que elijan los
integrantes del jurado. Esa es la decisién légica y natural en cualquier ambito
de la vida: ante dos afirmaciones se opta por aquella que se considera con mas
posibilidades de ser la acertada. En términos numéricos, cualquiera se inclina
por la respuesta con un 70% de probabilidad de ser la cierta y desdena la que
tiene el restante 30% de contener la verdad, aunque, desde luego, exista cierta
duda en la seguridad de acertar en la eleccion. Justamente esto es lo que, de
hecho, ocurre en las decisiones de un jurado, que considerara probada la cul-
pabilidad de quien tenga mas posibilidades de ser culpable que de no serlo: lo
contrario a lo que hara cualquier tribunal técnico si no ha quedado plenamen-
te probada su culpabilidad mas alla de toda duda razonable.

Por ultimo, quiero referirme a un fenébmeno de gran impacto en la actual so-
ciedad de la informacién, que es la existencia de auténticos juicios paralelos en
los medios de comunicacién cuando el asunto penal sometido a los tribunales
de justicia atrae, por diversos motivos, especial atencién publica. Es un suceso
omnipresente y susceptible de provocar enormes perjuicios en los derechos de
las personas, sobre todo en su honor, imagen e intimidad. No obstante, el lin-
chamiento moral publico de las personas acusadas de ciertos tipos de delitos
gue generen, en cada momento, especial rechazo popular (terrorismo, corrup-
cion politica o agresiones graves contra mujeres, por ejemplo), y la presién
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mediatica en pro de su condena, no constituyen, en mi criterio, una amenaza
real y seria al derecho de defensa. Nos encontramos en un estado de derecho
donde la justicia se imparte por magistrados profesionales, independientes e
imparciales (no infalibles, desde luego, que esa es otra cuestién), que se mues-
tran ajenos a esa presion. Hoy, en Espana, el contenido de las sentencias lo
deciden los tribunales, no los medios de comunicacién ni la opinién del publi-
co. Afortunadamente.



La primera Mesa Redonda, con el titulo Lucha contra la corrupcién y recupera-
cion de activos estuvo moderada por el Prof. Dr. D. Fernando Gémez de Liano
Gonzélez y en ella participaron el Prof. Dr. D. Nicolas Rodriguez Garcia, Cate-
dratico de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca, D. Enrique Val-
dés-Solis Iglesias (Fiscal de delitos econémicos en el TSJ del Principado de As-
turias) y D. Bernardo Blanco, Abogado del Estado en la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria en la Delegacién Provincial de Asturias.
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1 | Presentacion

Fernando Gémez de Liano Gonzalez

La organizacion de las jornadas ha elegido para esta mesa La lucha contra la
corrupcion y la recuperacion de activos. Casi nada. La corrupcién es un libro sin
concluir de nuestro tiempo, porque todos los dias se renueva con tan graves
como lamentables capitulos El lunes un periddico de tirada nacional sorprendia
a pocos, con la noticia de que un partido politico daba instrucciones a diversas
instituciones para salvar el control de Tribunal de Cuentas, que ya es decir por-
gue dicho tribunal no ha resultado precisamente ejemplar en sus actuaciones.
Y a la vez otra noticia sobre los manejos de un sindicado, para cobrar alquileres
inexistentes. Esta tan generalizada, que alcanza al pueblo llano porque nos en-
contramos con miles ciudadanos que no han sentido empacho en cobrar pen-
siones correspondientes a familiares fallecidos. Y ni quiero dejar la pasar la oca-
sidn para insistir una vez mas en un problema grave que nos envuelve, y me
acuerdo de Montesquieu, tan citado como olvidado: «Nada mas eficaz para la
corrupcién que disponer de un sistema de ascenso de los jueces».

Y ahi lo dejo porque, aunque es corrupcién hoy vamos por otro lado, pero por
insistir que no quede.

Para los pesimistas como Schopenhauer o Ganivet es una lacra social inevita-
ble. Y posiblemente lo sea, pero las dimensiones adquiridas entre nosotros, no
pueden dejar impasible a una sociedad que de sus instituciones una respuesta
cabal. Pero si resulta que la corrupcién ha llegado también a algunas institucio-
nes. {Qué camino seguir?

Parece claro, insistencia, contundencia, llamada de atencién y buscar soluciones.
Pienso que la primera y principal debe encontrarse en el proceso penal. Como

procesalista me he puesto muy pesado en afirmar y predicar, como la voz que
clama en el desierto, que deberia de haber sido un instrumento valido para su
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contencién, fijense que dijo contencién, y no eliminacién porque parece arrai-
gar en las peores condiciones del ser humano, no vista con la fatalidad de
Lombroso, pero si, con la realidad de nuestro maestro Serra, al que honramos
en estas jornadas y que predicé y manifest6 la necesidad de profundas refor-
mas, porque hemos conocido causas que después de diez afos de instruccion.
Si diez anos, otros cinco en enjuiciamiento y recursos, que al fin concluyeron
con una sentencia condenatoria, y un indulto a los tres meses de cumplimiento
de la sentencia privativa de libertad. Que se puede decir: Pues la presencia de
un sistema tolerante que abona la presencia de casos sin limite.

Y de la recuperacion de activos. Alguno de los condenados llegé a presumir de
la productividad del evento.

Y digo: é¢Cémo hoy dia sigue concediéndose el tercer grado sin aquella repara-
cion?

Y como algunos operadores juridicos protestan porque la ley sefala unos pla-
zos maximos de duracién de la instruccién penal.

Aqui hemos reunidos a tres especialistas. Un catedratico, un fiscal de delitos
econémicos y un abogado del estado. Vamos a oirlos, esperando que en ins-
tancias superiores también se nos escuche.

No son tiempos para esa audiencia, porque las altas esferas estan ocupadas en
otros menesteres no extrafos a la corrupciéon que se ha convertido en arma
arrojadiza entre los diferentes partidos politicos, pero cumplimos al menos con
nuestra obligacion.



2 | Lucha contra la corrupcion, decomiso y
recuperacion de activos

Nicolas Rodriguez Garcia’

2.1. El porqué de alguna de las reformas legales de 2015

Sin ambages se puede afirmar que en la actividad legislativa reformadora de
2015 en los campos penal, procesal penal y organico, la institucién juridica
estrella ha sido el lamado desde este momento «decomiso».?

A partir del Titulo VI de la Constitucidén en un Estado de Derecho como el espa-
nol la proteccion y tutela que a los derechos e intereses juridicos de los ciuda-
danos tienen que proporcionar los érganos jurisdiccionales no se deben limitar
a juzgar sino también a ejecutar lo dispuesto en sus resoluciones. Y si ya es
sumamente dificil desarrollar las investigaciones financieras de hechos delicti-
vos como el crimen organizado, la corrupcion o el blanqueo de capitales, que
generan grandes cantidades de beneficios econémicos y, por ello probar las
responsabilidades penales y civiles de sus implicados, la funcién jurisdiccional

1. Director del «Grupo de Estudio sobre la Corrupcién» y del «Posgrado Estado de Derecho y Gobernanza Global». Miem-
bro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Este trabajo se enmarca en la investigacién desarrollada en el Pro-
yecto de Investigacién DER2016-79895-P del Ministerio de Economia y Competitividad, del que es Investigador Principal.

2. Vid. RODRIGUEZ GARCIA, N. (2017): El decomiso de activos ilicitos —en prensa—; ID. (2016): «Delitos econémicos y siste-
ma penal: nueva estrategia en materia de recuperacioén de activos y decomiso», Presupuesto y Gasto Publico, nim. 82,
pags. 85 y ss.; GASCON INCHAUSTI, F. (2016): «Las nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de
decomiso total: La intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso
autonomo de los bienes y productos del delito», Revista General de Derecho Procesal, nim. 38, pags. 1y ss.; GONZALEZ
CANO, M. I. (2016): El decomiso como instrumento de la cooperacién judicial en la Unién Europea y su incorporacion al
proceso penal espaniol, Valencia: Tirant lo Blanch; PERRINO PEREZ, A. L., JAEN VALLEJO, M. (2016): La recuperacion de activos
frente a la corrupcion. La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, Madrid: Dykinson; PORTAL MANRUBIA, J. (2016):
«Aspectos sustantivos y procesales del decomiso», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, pags. 173 y ss.; GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N. (2015): «Aspectos procesales del decomiso: intervencion de terceros afectados por el decomiso, el proceso
de decomiso auténomo y la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos», MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N.: La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Madrid: Castillo de Luna, pags. 439y ss.
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deviene en ineficaz, y por ende
se le castiga mediatica y social-
mente,? cuando dictadas sen-
tencias de condena las mismas
no se ejecutan, o si lo hacen las
actuaciones no alcanzan a pri-
var a los condenados de los bie-
nes, instrumentos, productos y
ganancias derivadas de los de-
litos. Lejos de esconderlos los
lucen, los exhiben, hacen osten-
tacién de los mismos, conduc-
tas favorecidas por la institu-
cionalizaciéndelosintegrantes
de los grupos delictivos en determinados organismos del Estado,* buscando no
solo la impunidad de sus acciones sino su incremento y frecuencia comisiva.

Esta es una realidad factica que trata de ser revertida, en primera instancia, con
el disefo e implementacién de medidas institucionales reordenadoras y facili-
tadoras de las actuaciones de diferentes operadores juridicos;® y, en segunda,
con cambios legislativos de amplio espectro como a los que se viene sometien-
do en los ultimos anos tanto al Cédigo Penal como a la vetusta Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

En el tltimo decenio los paises vienen disefando una politica criminal de recu-
peracién de activos, y es ahi donde el Estado, a través de una institucién como
el decomiso, va a actuar no sélo contra las personas de los condenados sino
también contra sus elementos patrimoniales. Unas actuaciones en las que es
esencial la cooperacién internacional de Policias, Jueces y determinadas unida-
des administrativas —fundamentalmente, aduaneras y fiscales’>—, debido a
gue la gran mayoria de los hechos delictivos en los que esta pre ordenada su
imposicién tienen insito un componente transnacional.

3. Vid. RODRIGUEZ GARCIA, N. (2017): «Dilemas en el disefo de una estrategia efectiva en la recuperacion de activos pro-
cedentes de la corrupcién», RODRIGUEZ GARCIA, N., RODRIGUEZ LOPEZ, F. C. (dirs.): Corrupcion y desarrollo, Valencia: Tirant lo
Blanch —en prensa—; PEREz GIL, J. (2016): «Respuesta judicial frente a la corrupcion: Reflexiones recientes con vistas al
futuro», JIMENO BULNES, M., PEREZ GIL, J. (coords.): Nuevos horizontes del Derecho Procesal. Libro-Homenaje al Prof. Ernes-
to Pedraz Penalva, Barcelona: J. M. Bosch, pags. 831 y ss. Tratando de revertir esta percepcion ciudadana vid. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2016): Principios de ética judicial, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, pags. 3y ss.

4. QUERALT JIMENEZ, J. J. (2016): «Public compliance y corrupcién: Andlisis conceptual y propuestas», Revista Internacio-
nal de Transparencia e Integridad, num. 2, pag. 4.

5. Por ejemplo, el «Protocolo de actuaciéon en causas complejas por corrupcién» del Consejo General del Poder Judicial.

6. Vid. la Directiva (UE) 2016/2258 del Consejo, de 6 de diciembre de 2016, por la que se modifica la Directiva
2011/16/UE en lo que se refiere al acceso de las autoridades tributarias a informacion contra el blanqueo de capitales
(DOUE L 342 de 16.12.2016, pags. 1y ss.).
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2.2. Afronte integral del estudio del decomiso en el sistema
penal espanol

Un analisis integral de la novedosa regulacion del decomiso obliga, en primer
término, a realizar un estudio del sistema penal, generdndose un resultado,
por una parte, mas que dudoso en cuando al respecto a derechos y garantias
constitucionales en algunas de las modalidades de decomiso —v. gr., en el de-
comiso ampliado y en el decomiso sin condena’— y, por otro, negativo desde
la 6ptica de la técnica normativa empleada, aseveracidon que efectuamos a
partir de hechos como los siguientes:

a) En el campo legislativo penalistas y procesalistas, como también pasa en
demasiadas ocasiones en la Academia, parecen siameses unidos por la es-
palda, puesto que en sus trabajos no se generan los adecuados vasos co-
municantes generadores de unidad de criterio que eviten que los textos
finales aprobados en el Parlamento puedan ser calificados de incoheren-
tes, redundantes, insuficientes y, en ocasiones, contradictorios®.

b) No se tiene claro si el decomiso es una institucion penal o procesal. Y esto
es algo que va mas alla de un prurito disciplinar por ser determinante para
saber en qué cuerpo legal tiene que estar ubicado el grueso de su regula-
cién y cudles son sus relaciones y sinergias con otras instituciones, meca-
nismos y procedimientos. Al fin y a la postre, el resultado de la mezcolanza
de preceptos de ambos cuerpos legales es mas que mejorable; incluso, en
la tramitacion parlamentaria, se produjeron vaivenes poco explicables a la
hora de sacar por un cédigo u otro alguna prevision relevante.

¢) Estamos ante reformas escudadas en lo que se dice que dicen las obliga-
ciones internacionales asumidas por Espaia, fundamentalmente proce-
dentes de la Unién Europea, cuando estudiadas en detalle podemos com-
probar cémo el legislador espainol va mucho més alla de lo esperable en un
procedimiento de implementaciéon de los compromisos legislativos inter-
nacionales. A ellos se les echa la culpa del porqué de las modificaciones
operadas, una técnica de escapismo de las responsabilidades propias a la
gue estamos acostumbrados y que ya hemos sufrido en ocasiones prece-

7. Vid. BLANCO CORDERO, I. (2012): «Recuperacion de activos de la corrupcién mediante el decomiso sin condena (comi-
so civil o extincion de dominio)», FABIAN CAPARROS, E. A., ONTIVEROS ALONSO, M., RODRIGUEZ GARCIA, N. (edits.): El Derecho
Penal y la politica criminal frente a la corrupcion, México D. F.: INACIPE-Ubijus, pags. 337 y ss.

8. En general, con este planteamiento, vid. NIEVA FENOLL, J. (2017): «Seis conceptos en busca de un objetivo: juris-
diccién, accién, proceso, derechos, pena y delito», Diario La Ley, num. 8894, pags. 1 y ss.; ANTINOLFI DIVAN, G.
(2015): Processo penal e politica criminal. Uma reconfiguracdo da justa causa para a agdo penal, Porto Alegre: Ele-
gantia Juris.
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dentes, como cuando cinco anos antes se introdujo en nuestro sistema
penal la responsabilidad penal de las personas juridicas®.

d) Se han llevado a cabo unos cambios que, sin mas explicacién, en unos
casos toman como elemento referencial fundamental lo que en esta mate-
ria se habia trabajado y articulado en la Propuesta de Cédigo de Proceso
Penal y, en otros casos —como en el procedimiento de decomiso auténo-
mo'’— se aleja.

e) Se mezclan normas de caracter imperativo con otras de soft law, sin mucha
explicacién.

f) Obliga a tener que acudir a la Ley de Enjuiciamiento Civil en determinadas
materias, como con relacidon medidas cautelares o la declaracion de rebeldia.

g) Como en ocasiones al legislador le da vértigo —o eso parece— de las fa-
cultades concedidas en esta materia a los 6rganos jurisdiccionales, trata de
calmar su conciencia incluyendo vélvulas escapatorias con base, por ejem-
plo, en el principio de proporcionalidad.

h) Exige entender tramites procesales penales engarzados con otros regidos
por normas procesales civiles, como acontece con el procedimiento autoé-
nomo de decomiso.

i) Al recoger un instrumento juridico de actuacién preferente frente a la ac-
tividad delictiva transnacional, obliga a no descuidar los compromisos in-
ternacionales del Estado espanol en materia de cooperacién juridica inter-
nacional.

j) Enfin, el legislador, en la Exposicién de Motivos de las normas reformado-
ras del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se empena en

9. Vid. NEIRA PENA, A. (2017): La instruccién de los procesos penales frente a las personas juridicas, Valencia: Tirant
lo Blanch; GIMENO BevIA, J. (2016): Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas, Cizur
Menor: Aranzadi; RODRIGUEZ GARCIA, N. (2015): «Adecuacion del proceso penal espafiol a la fijacion legal de la respon-
sabilidad criminal de las personas juridicas», Revista Penal, nim. 35, pags. 139 y ss.

10. Vid. CACHON CADENAS, M. (2016): «El procedimiento de decomiso auténomo», ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (dir.): E/
nuevo proceso penal tras las reformas de 2015, Barcelona: Atelier, pags. 351 y ss.; CARRILLO DEL TEsO, A. E. (2016):
«Apuntes a proposito del procedimiento de decomiso autébnomo», PEREZ GAIPO, J., NEIRA PENA, A. M. (dirs.): Los desa-
fios de la justicia en la era post crisis, Barcelona: Atelier, pags. 153 y ss.; FRANCO ARIAS, J. (2016): «Una pincelada sobre
el procedimiento de decomiso autébnomo», ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (dir.): El nuevo proceso penal tras las reformas
de 2015, Barcelona: Atelier, pags. 365 y ss.; PERALS CALLEJA, J. (2016): «El decomiso. Perspectiva procesal. Especial refe-
rencia al nuevo procedimiento de decomiso auténomon», Revista del Ministerio Fiscal, nim. 2, pags. 111 y ss.; NIEVA
FENOLL, J. (2015): «El procedimiento de decomiso auténomo. En especial, sus problemas probatorios», Diario La Ley,
ndm. 8601, pags. 1y ss.
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explicar lo inexplicable con un detalle y meticulosidad que no encuentra
facil relaciéon con el articulado posterior.

2.3. La necesidad criminolégica de contar con un decomiso
eficaz y a la par garantista

Con el cambio de siglo el decomiso se ha convertido en una institucién de la
maxima actualidad a consecuencia de la realidad criminolégica imperante con
fenémenos criminales como el narcotrafico, el terrorismo, la trata de seres hu-
manos, el trafico de armas o el crimen organizado. Pero siendo todos ellos
importantes, los mas actuales y que mas alarma social han generado son la
corrupcion, el blanqueo de capitales y los delitos socioeconémicos, tradicional-
mente vinculados con el sector publico pero que cada vez mas alcanzan al
ambito privado. Ahi estan los Papeles de Panama, o los casos Noos, Glirthel,
EREs, Taula, Panica, Campeon, Patos, Pokemon, Pujol, tarjetas black, etc.

Llegados a este punto, nos podemos cuestionar cuales son los denominadores
comunes a estas conductas delictivas. Y en su identificacién encontramos, al
menos, las siguientes:

a) La comercializacion de bienes y servicios ilegales, de manera tal que coexis-
ten un mercado legal de bienes, productos y servicios con otro ilegal, y
ambos intencionadamente se confunden y mezclan buscando siempre hacer
crecer exponencialmente los resultados econdmicos de sus operaciones.

b) El &nimo de lucro, puesto que con hechos ilegales como los referenciados
se obtienen bienes y recursos que sirven no sélo para el enriquecimiento y
disfrute personal de sus responsables sino también para aumentar la capa-
cidad operativa de los grupos delictivos en los que se suelen organizar para
actuar. Esta situacion es la que justifica en materia de decomiso el empeio
del legislador para que alcance a las «ganancias» del delito.

¢) El empleo de una légica empresarial, impulsada por un mas que positivo
andlisis coste/beneficio: del lado de la oferta, son muchos los riesgos, fisi-
cos y personales —penas—, que asumen los infractores, que tratan de ser
compensados colocando precios mucho mas elevados por sus bienes o
servicios que los que se dan en un mercado legal, en el entendido de que
no solo se trafica con drogas o con armas, sino también con informacién,
con influencias y con decisiones —politicas, administrativas y judiciales—;
del lado de la demanda, los clientes, que lejos de rechazar al hacedor de
esas conductas lo buscan y pagan precios muy elevados por esos bienes,
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servicios y practicas. Y algo que afecta a su persecucién: lo hacen en silen-
cio, sin dejar —en principio— rastro de sus actuaciones, lo que, por un
lado, es un problema desde el punto de vista probatorio, de ahi que haya
gue acudir a la prueba indiciaria y a las presunciones, y ratifica la impre-
sién ciudadana de que las cifras negras en este tipo de conductas delicti-
vas son altisimas.

d) La alarma social que producen, y por eso son tan buscados los efectos pre-
ventivos —generales y especiales— de las normas que se adopten. Asi se
refleja en los cambios habidos en los Gltimos afos en materia de blanqueo
de capitales, de financiacién del terrorismo y de corrupcién: catalogo de
sujetos obligados —entre ellos los abogados—, programas de cumpli-
miento... También a consecuencia de ello el legislador esta preocupado
por mejorar con los cambios la percepcidn sobre la Administracién de Jus-
ticia, acusada de lenta e ineficaz, lo que para él es motivo bastante para
adentrase en las versiones mas duras del populismo punitivo. Siendo asi, es
un denominador comun en las reformas penales y procesales —tanto en
las nacionales como en las supranacionales e internacionales— hablar de
mejora de la eficiencia. Aqui, cada vez mas, tienen cabida los estudios
de los expertos en analisis econdmico del Derecho y las politicas publicas.

e) Los efectos para la integridad institucional, y el desarrollo econémico, po-
litico y social de los paises. Asi, basta leer cuatro ideas contenidas en las
principales convenciones de Naciones Unidas en la materia:

- son conductas que afectan a la estabilidad y seguridad de las sociedades,
al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética, la justicia,
y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley, razén que
amerita un enfoque inter y multidisciplinar en su prevenciéon y represion;

— la existencia de un vinculo directo entre diversas formas de delincuencia,
en particular la corrupcién, la delincuencia organizada y la delincuencia
econdmica, incluido el blanqueo de dinero,'? idea que estuvo presente en
la reformulacién competencial de lo que es ahora nuestra Fiscalia contra la
Corrupcién y la Criminalidad Organizada;™

11. Vid. VV.AA. (2016): Peace and Corruption 2015, Sydney: Institute for Economics Peace, pags. 4y ss.
12. Vid. EUROJUST (2016): Annual Report 2015, The Hague: Eurojust, pags. 27 y ss.

13. En efecto, esta Fiscalia Especial investiga y conoce de los procesos penales de especial trascendencia relativos a los
delitos econémicos u otros cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos relacionados con el fené-
meno de la corrupcion, y ademas también tiene atribuida la investigacién de los delitos econdmicos cometidos por
grupos organizados, a excepcion de todos aquellos que sean de la competencia especifica bien de la Fiscalia de la
Audiencia Nacional bien de la Fiscalia Especial Antidroga.
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— la delincuencia grave genera y mueve vastas cantidades de activos, los
cuales pueden constituir una proporcién importante de los recursos de los
Estados, de ahi que en los ultimos lustros la preocupacion de los paises se
ha focalizado no sélo en la condena de los criminales sino también a recu-
perar los activos obtenidos de las actividades ilicitas;

— la corrupcién ha dejado de ser un problema al interior de cada pais para
convertirse en un fenédmeno transnacional que afecta a todas las sociedades
y economias, lo que hace esencial la cooperacion internacional para prevenir
y luchar contra ella, y ejecutar las politicas de recuperacion de activos;' y

— su represion tiene que tener limites, lo que determina que en los propios
textos internacionales se reconozca de manera expresa la vigencia del de-
recho a la tutela judicial efectiva y los principios fundamentales del debido
proceso en los procesos penales y en los procedimientos civiles y adminis-
trativos sobre derechos de propiedad.

2.4. Opciones legislativas en la regulacion del decomiso en el
marco de una politica criminal de recuperaciéon de activos

A consecuencia de todo lo sefalado ha devenido perentorio el disefar una
nueva politica criminal para atajar esta realidad, que tiene su reflejo en el pro-
ceso penal. Sin embargo, sabido el qué hay que centrarse el cdmo.

En primer término, hay que superar la visién tradicional de un proceso penal
gue se conforma con perseguir y castigar al infractor, imponiendo penas priva-
tivas de libertad y multas —o medidas de seguridad— y decomisando bienes e
instrumentos del delito, para evitar asi la reiteracién comisiva.

También es preciso avanzar hacia una regulacion en la que se prive a las organi-
zaciones criminales de los recursos y las ganancias que ingresan procedentes de
sus actividades delictivas: prestar atencion a las consecuencias de caracter patri-
monial derivadas del delito.’> De ahi la importancia que en los Ultimos anos se da

14. Vid. RODRIGUEZ GARCIA, N. (2017): «Decomiso y cooperacién judicial penal internacional», BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I., RODRIGUEZ GARCiA, N. (dirs.): Decomiso y recuperacién de activos, Valencia: Tirant lo Blanch —en prensa—;
JORGE, G. (2008): «Cooperacion internacional con fines de decomiso del producto del delito», JORGE, G. (edit.): Recupe-
racion de activos de la corrupcion, Buenos Aires: Editores del Puerto, pags. 157 y ss.; BROWN, R., GILLESPIE, S. (2015):
«Overseas financial investigation of organized crime. Examining the barriers to effective implementation», Journal of
Money Laundering Control, vol. 18, nim. 3, pags. 371y ss.

15. Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2010): Circular 4/2010, de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal en la
investigacion patrimonial en el ambito del proceso penal, Madrid: Fiscalia General del Estado.
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a la investigacién patrimonial y a la cooperacién interinstitucional del Poder
Judicial y de la Fiscalia con organismos publicos y privados,'® la cual es recorda-
da en la regulacion que se hace en el procedimiento de decomiso auténomo.

Entonces, {cudles son las vias de actuacién para intentar revertir esta situacién?
Entre ellas se encuentran las siguientes:

1.2 Que las personas juridicas sean responsables penalmente por sus actua-
ciones, de manera simultdnea —o excluyente— de la que puedan tener las
personas fisicas que han actuado por medio de las mismas para cometer
hechos delictivos'.

2.2 Abordar de manera integral el blanqueo de capitales, esto es, como un
delito auténomo que trasciende al narcotrafico, para cuya prevencion sea
esencial el diseno de un sistema administrativo de control y denuncia en el
que jueguen un rol esencial diferentes sujetos obligados, una politica de
doble actuacién que tiene que ser seguida con el trabajo independiente y
efectivo de las Unidades de Inteligencia Financiera'® —en el caso espanol,
el SEPBLAC"—,

3.2 Tipificar también como delito auténomo el enriquecimiento ilicito, posibi-
lidad frente a la cual se esgrimen defensivamente la eventual vulneracion
de derechos y garantias procesales constitucionales: presuncién de inocen-
cia, derecho de defensa, derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, debido proceso?.

4.2 Favorecer la cooperacién juridica internacional operativa en la investiga-
cién de los hechos, en su enjuiciamiento, en la ejecucién de las resolucio-
nes judiciales y en la recuperacion de activos detraidos ilegitimamente de
arcas publicas o privadas?'.

16. Vid. LuzON CANOVAS, A. (2010): Delincuencia econémica y cooperacion institucional, Madrid: Civitas.

17. Vid. BACIGALUPO SAGGESE, S., LiZCANO ALVAREZ, J. (2013): Responsabilidad penal y administrativa de las personas
Jjuridicas en delitos relacionados con la corrupcion, Madrid: Programa EUROsociAL.

18. Vid. GLEASON, P., GOTTSELIG, G. (2004): Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama general, Washington D. C.:
International Monetary Fund.

19. Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias.

20. Vid. RODRIGUEZ GARCIA, N., ORsl, O. G. (2015): «El delito de enriquecimiento ilicito en América Latina: tendencias y
perspectivas», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 116, pags. 201 y ss.

21. Vid. RODRIGUEZ GARCiA, N. (2017): «Decomiso y cooperacién judicial..., cit.; BLANCO CORDERO, I. (2016): «Reconoci-
miento mutuo de resoluciones de decomiso: analisis normativo», ARANGUENA FANEGO, C., DE HOYOS SANCHO, M., RODRI-
GUEZ-MEDEL NIETO, C. (dirs.): Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea. Anélisis tedrico-prac-
tico de la Ley 23/2014, de noviembre, Cizur Menor: Aranzadi, pags. 389 y ss.; SANCHEZ SISCART, J. M. (2016): «Cuestiones



EL PROCESO PENAL EN EBULLICION. Il MEMORIAL. PROFESOR MIANUEL SERRA DOMINGUEZ 57

5.2 Generalizar el decomiso, privando a los investigados las ganancias que
provienen de la actividad delictiva que se esta enjuiciando en un proceso
penal, incluso anterior —decomiso ampliado—, aunque no haya sentencia
penal decomiso sin sentencia—, y de manera efectiva —decomiso por sus-
titucién o valor equivalente—.

Donde mejor se plasma estas lineas de actuacién es en la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 20 de noviembre de 2008, so-
bre «Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que «el delito no resul-
te provechoso».?? A partir de ella, podemos colegir como son premisas basicas
para desarrollar una correcta actividad legislativa en este contexto criminolégico
el trabajar en clave de sistema penal; modernizar la legislacién procesal penal
superando la inercia imperante del parcheo normativo; encontrar un punto de
equilibrio entre los anhelos de eficacia represora y las garantias previstas consti-
tucionalmente; e implementar las iniciativas legislativas procedentes de organis-
mos supranacionales e internacionales, pero haciéndolo con espiritu critico.

Esta actividad, si la referimos a la instituciéon del decomiso, no esta exenta de
dificultades, lo que ha obligado a que el legislador de cada pais haya tenido
gue intentar realizar un posicionamiento en muchos de los puntos clave de su
régimen juridico. En el caso de Espana:

a) Enrelacion con su naturaleza juridica, a una Unica institucién Unica deberia
corresponderle una Unica naturaleza juridica y, sin embargo, podemos ve-
rificar como:

— Nno es una pena, pese a que con caracter general se esté exigiendo para
su imposicién que haya una sentencia de condena firme;

— NO es una consecuencia accesoria, pese a que se le ubique legalmente en
los arts. 127 y ss. CP,;

—no es una medida de seguridad, aunque en ocasiones se pueda adoptar
con caracter previo o cautelar, y aunque con relacién a esos bienes —espe-

practicas relativas al reconocimiento de resoluciones de decomiso», ARANGUENA FANEGO, C., DE HOYOS SANCHO, M.,
RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C. (dirs.): Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea. Andlisis tedrico-
préctico de la Ley 23/2014, de noviembre, Cizur Menor: Aranzadi, pags. 409 y ss.; VV.AA. (2016): «Cooperacion judicial
en ejecucion de resoluciones judiciales: Decomiso», VV.AA.: Cooperacién Juridica Penal Internacional, Madrid: Francis
Lefebvre, pags. 603 y ss.; FIDALGO GALLARDO, C. (2015): «Reconocimiento y ejecucion de 6rdenes europeas de decomiso»,
GONZzALEZ CANO, M. |.: Cooperacidn judicial penal en la Union Europea. Reflexiones sobre algunos aspectos de la investi-
gacion y en enjuiciamiento en el espacio europeo de justicia penal, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 473y ss.

22. (COM(2008) 766 final). Vid. AGUADO CORREA, T. (2013): «Decomiso de los productos de la delincuencia organizada.
«Garantizar que el delito no resulte provechoso»», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 05, pags. 1y ss.
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b)

)

d)

e)
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cialmente los de trafico ilicito— se pueda llegar a acordar su destrucciéon
anticipada o su realizacién; y

— es una medida que se dice que trata de poner fin a una situacién patri-
monial ilicita.

Debido a su caracter limitativo del derecho a la propiedad, la actividad
decomisiva tiene que estar sujeta a limites, no obstante lo cual se puede
constatar como en algunas de las modalidades —decomiso ampliado o
decomiso sin sentencia— pareciera que se esta ante una confiscacién (de-
predacion patrimonial), prohibida como tal desde la Constitucion de Cadiz.

También el ambito de aplicacién es merecedor de una atencién especifica,
puesto que el caracter generalista de la aplicacién del decomiso a todas las
formas comisivas —dolosas y culposas—y a todos los delitos tiene que ser
matizada en alguna de las modalidades, como en el decomiso ampliado.

También son objeto de controversia las posibles garantias afectadas por la
imposicién judicial del decomiso (derecho de defensa, presuncién de ino-
cencia, inversion de la carga de la prueba...), maxime cuando para mejorar
la eficiencia se establecen presunciones legales para mejorar la eficiencia 'y
se fijan legalmente indicios, incluso a titulo ejemplificativo.

Tampoco es pacifico determinar a quién, cuando y hasta dénde atribuir el
resultado de la realizacién de los bienes decomisados, sabiendo que de
alguna forma hay que intentar cubrir, a partir de la resolucion judicial que
pone fin al procedimiento penal, los costes de conservar y administrar los
bienes decomisados, los gastos derivados del procedimiento de su realiza-
cion, las responsabilidades civiles, las costas, la reparacién de las victi-
mas... Una decisiéon en la que, ademas, pueden llegar a confluir en su
concrecién la Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos, 6rganos del
Ministerio Fiscal encargados de la represion de las actividades de las orga-
nizaciones criminales, el Fondo de Bienes Decomisados por trafico ilicito de
drogas y otros delitos relacionados e, incluso, autoridades judiciales ex-
tranjeras cuando la realizacién del decomiso se ha producido en cumpli-
miento de una peticién suya.

2.5. Reflexion final

Llevado a cabo el proceso de reflexion sehalado, la estrategia seguida para dar
una respuesta adecuada en el plano legislativo ha partido por identificar y co-
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nocer los textos normativos fundamentales generados por los principales orga-
nismos internacionales y supranacionales (Naciones Unidas, Organizacién de
Estados Americanos, Consejo de Europa y Unién Europea) y, a partir de las
obligaciones y sugerencias contenidas en los mismos, se han modificado el
Cédigo Penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Ley Organica del Poder Ju-
dicial y se ha creado ex novo la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos.
Y todo en el marco general de dos objetivos: por una parte, disefar un sistema
penal mas agil y coherente, y por ende mas eficaz; y, por otro, intentar atender
las demandas sociales que claman por tener una Administracion de Justicia
mas confiable en la que se garantice que las resoluciones judiciales que se dic-
ten sean previsibles y se perciban por la sociedad como justas.

En materia de decomiso ello ha obligado a intentar unificar su régimen juridi-
co; facilitar instrumentos legales que sean mas eficaces en la recuperacién de
activos procedentes del delito; y mejorar y facilitar la gestién econémica de
esos activos.

El futuro inmediato nos empezara a decir si este law in books es seguido por
un adecuado /aw in action, que es tanto como constatar cémo la jurispruden-
cia resuelve muchos de los interrogantes que se generan desde la regulaciéon
del decomiso de 2015, cdmo empieza a funcionar la Oficina de Recuperacion y
Gestién de los Activos y, quizds lo mas importante juridicamente y dificil de
medir: si tanto esfuerzo represor, tanta busqueda desenfrenada del producto
del delito por parte de las autoridades publicas tiene efectos preventivos que a
corto y medio plazo generan menores cifras de criminalidad, menores senti-
mientos de impunidad y de inseguridad juridica, y mayor fortaleza y credibili-
dad en las instituciones del Estado de Derecho, entre ellas, del Poder Judicial.






3 | Lucha contra la corrupcion y
recuperacion de activos. Instrumentos
penales y procesales y la intervencion

del Ministerio Fiscal

3.1. Introduccion

La corrupcién es un fenébmeno natu-
ral de la delincuencia, si bien en los
ultimos anos los resultados de inves-
tigaciones judiciales y policiales han
destapado hechos delictivos que por
su relevancia, en cuantia, continuidad
y personas implicadas, han sorprendi-
do a propios y extranos. Pero ademas
de estos asuntos sumamente media-
ticos, existen muchos otros que se ca-
racterizan, del mismo modo, por ser
una modalidad de corrupcién y en los
qgue estan afectadas cantidades muy
relevantes de dinero.

Enrique Valdés-Solis Iglesias

En el derecho penal tradicional, el objetivo del legislador era la busqueda de
la retribucién o castigo del delincuente. Ahora bien, en los ultimos afhos, sir-
viéndose principalmente de instrumentos internacionales,’ cada vez se pre-

1. Destacan los siguientes: Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, Viena, 1988. Convenio de Naciones Unidas para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, Nueva
York, 1999. Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de Paler-
mo), 2000. Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion, Nueva York, 2003. Convenio del Consejo de Europa
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, Estrasburgo, 1990. Reemplazado
por el Convenio de Varsovia relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la
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tende en mayor medida alcanzar la reparacién del dafo y sobre todo el es-
trangulamiento financiero del delincuente, evitando la indeseable tentacidon
de pretender contrapesar la ganancia a obtener con el tiempo que supone de
privacion de libertad.

Para alcanzar este propdsito, el principal instrumento de derecho material con-
siste en el decomiso, configurado como una consecuencia accesoria del delito,
pero que sobre todo tras la Ultima reforma operada por la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal, constituye lo mas parecido al delito de enriqueci-
miento injusto sin tipificarlo.?

Como complemento del anterior, la introducciéon del Procedimiento de deco-
miso auténomo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) a través de la Ley
41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias pro-
cesales, supone un recurso procesal de gran valia, no sélo por arbitrar el pro-
cedimiento sino por las propias caracteristicas con las que se ha disefado (vid.
Infra), que desde luego facilitaran la localizacién y embargo de bienes con
origen delictivo.

A su vez, la creacion de una Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos
(ORGA) se revela como el auxilio necesario para los érganos judiciales ante el
reto, nada desdenable, de localizar, embargar y gestionar determinados bie-
nes desde érganos que no estan preparados para ello y con personal no espe-
cializado.

En este contexto, la intervencion del Ministerio Fiscal se ha mostrado esencial,
no solo desde la experiencia de la Fiscalia contra la Corrupciéon y la Criminali-
dad Organizada,® sino también desde la Fiscalia Antidroga, la de la Audiencia
Nacional, y desde las distintas Fiscalias existentes a nivel autonémico o provin-
cial. Y ello tanto en la intervencién en todas las fases del proceso penal (ins-

financiacion del terrorismo, 2005. Y en el &mbito de la Unidn Europea, la Decision Marco 2001/500/JAl del Consejo,
relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacién, y decomiso de los instrumen-
tos y productos del delito; la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso
de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito; y la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.

2. Dado que se trata de una materia reservada a otras ponencias, sélo cabe destacar que dicha reforma incluye una
regulacion profusa y detallada del decomiso sin sentencia, que ya estaba previsto en la redaccién anterior; y por otra
parte, generaliza el decomiso ampliado (anteriormente reservado a delitos de terrorismo y cometidos en el seno de
grupos u organizaciones criminales) extendiéndolo de este modo a bienes y efectos provenientes de otras actividades
delictivas, basandose en indicios recogidos en un catdlogo de numerus apertus; y por ultimo, en intima relacién con
lo anterior, regula el decomiso de terceros a fin de evitar que la transferencia de activos impida el decomiso.

3. Conocida como «Anticorrupcion».
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truccién, enjuiciamiento y ejecuciéon) como en la fase prejudicial que constitu-
yen las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal.

Esta mayor eficacia se debe a las propias caracteristicas de la Institucién. Asi,
se trata de una Instituciéon configurada en el poder judicial, si bien con autono-
mia funcional, cuyos integrantes tienen el caracter de autoridad, sujeta a los
principios de legalidad, imparcialidad, unidad actuacién y dependencia jerar-
quica, y cuyas funciones son la promocién de la justicia en defensa legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley, la
de velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante estos la satis-
faccion del interés social (art. 124 de la Constitucién espanola), asi como las
gue se le atribuyan (detalladas profusamente en la Ley 50/1981, de 30 de di-
ciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
—EOMF— y en otras leyes sustantivas y procesales?).

3.2. Las funciones del Ministerio Fiscal en localizacién y
realizacion de bienes

El fiscal interviene, como es sabido, en todas las fases del procedimiento penal.
Pero ademas, dispone de la posibilidad de tramitar diligencias de investiga-
cién, de caracter preprocesal y preparatorio, que se han mostrado como un
instrumento adicional para la investigacién de delitos relacionados con la ob-
tencion de activos, y de localizaciéon de éstos. Distinguiremos la intervencién
segun el momento procesal en que se produzcan:

3.2.1. Las diligencias de investigacion

Se contemplan en el art. 5 del EOMF asi como en el art. 773.2 de la LECrim, de
forma tan somera y escueta que las directrices impartidas por la Fiscalia gene-
ral del Estado y el funcionamiento practico han terminado de configurarlas.

Se trata de diligencias de caracter preliminar, que por tanto cesan en el mo-
mento en que se inicie un procedimiento judicial, debiendo el fiscal remitir
todo lo actuado al juez que haya incoado diligencias.

4. Las funciones del Ministerio Fiscal son extensas y poco sistematicas. En comparacién con los sistemas europeos, el
Ministerio Fiscal espaiol interviene en numerosos asuntos en los que su participacion es prescindible —piénsese en el
Registro civil, en procedimientos de jurisdiccién voluntaria, o incluso en procedimientos de familia con menores,
etc.—. La orientacion de futuro ha de ser, en mi opinién, limitar la intervencion del Ministerio Fiscal a asuntos real-
mente de interés, asignando los recursos disponibles a los asuntos en que la ciudadania demanda realmente la inter-
vencién del fiscal.
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En lo que aqui interesa, por la materia de estas lineas, las diligencias de inves-
tigacion relacionadas con localizacion de bienes, pueden tener diversas finali-
dades, siendo todas ellas utilizadas en la practica:

Investigacién de infracciones penales en las que la utilizacién de los activos
constituyan elementos del tipo penal. Asi, en determinados casos, la busqueda
de las operaciones realizadas con los bienes se realiza para acreditar la propia
infracciéon penal, a fin de evidenciar la relaciéon de los bienes con la actividad
delictiva, como pudiera suceder v.gr. con un blanqueo de capitales.

Localizacién de los bienes para proceder a decomisarlos posteriormente. La
localizacién de los bienes si es una funcion que puede (y de hecho se realiza)
por el Ministerio Fiscal en el seno de sus diligencias de investigacién, con el
objetivo de judicializarlas y solicitar el embargo cautelar de los bienes, con la
vista siempre puesta en que posteriormente se inste el decomiso —y en su caso
se acuerde por el érgano de enjuiciamiento—. En este ambito, puede solicitar
la localizacién de los bienes a la ORGA, como veremos posteriormente.

En materia de cooperacién internacional el fiscal interviene activamente, por
cuanto existe una alta especializaciéon en una materia compleja, dispersa y muy
ligada al conocimiento de las dificultades practicas. Por un lado, el fiscal que
esté instruyendo las diligencias, es autoridad judicial> competente para librar
una solicitud de asistencia mutua (o comision rogatoria, segun la denomina-
cién del instrumento internacional) siempre en el ambito de sus competencias.
Y por otra parte, existen secciones especialidades que se encargan de dar cum-
plimiento a las solicitudes de colaboracién, interviniendo por tanto como auto-
ridad de emisién y en la practica, como companeros que ayudan a los no espe-
cializados que precisan emitir una solicitud de asistencia.® En concreto, su
intervencién se traduce en numerosos casos a través del exhorto europeo de
obtencién de pruebas regulado en los articulos 186 y ss. de la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre. También puede servirse en este ambito de la ORGA.

5. En materia internacional, el fiscal esta incluido en el concepto de «autoridad judicial europea», como asi se reco-
noce también en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea. Cuestion necesaria a efectos de ser autoridad competente tanto para ejecutar como emitir solicitudes de
colaboracion, lo cual no constituye ninguna sorpresa al ser algo habitual en los paises de nuestro entorno y existir en
Espana, al igual que en el derecho comparado, una equiparacién absoluta entre jueces y fiscales —en honores, retri-
buciones y tratamiento, y en la propia forma de acceso a la profesion, a salvo de ciertas modalidades de concurso de
méritos que sélo se dan en la carrera judicial y no en la carrera fiscal—.

6. La posibilidad de trabajo en equipo o en grupo y la especializacién de los fiscales constituye una de las principales
ventajas de estas autoridades para la lucha contra la delincuencia compleja u organizada. Ello sumado a que su inter-
vencién no se limita a partidos judiciales —su ambito, generalmente, es provincial pero existen mecanismos para
extender su competencia de ser necesario— y a la existencia de secciones de cooperacién internacional, da como
resultado que la atribucion de la direccion de la investigacion penal al Ministerio Fiscal produciria un incremento
notable de la eficacia. Ahora bien, siempre que se atribuyese con medios materiales, personales y un procedimiento
con controles, pero que no impida la evolucién de las investigaciones.
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La investigacién dirigida a localizar bienes y derechos de titularidad de aquella
persona respecto de la cual se hubiese acordado el decomiso, a fin de poder
presentar posteriormente la demanda de decomiso, conforme al art. 803 ter q
de la LECrim. Para ello puede servirse de la ORGA o bien de los instrumentos
ordinarios de que dispone el Ministerio Fiscal, y que a continuacién veremos.

Con respecto a los instrumentos de que se dispone por el Ministerio Fiscal para
realizar estas funciones, nos encontramos con los siguientes:

Se puede dar orden a la Policia Judicial a fin de que practiquen las diligencias
gue se especifiquen o que se consideren adecuadas para localizar los bienes.

Es posible impetrar la colaboracién de organismos publicos a fin de que sumi-
nistren la informacion de que dispongan. Entre ellos, destacan las agencias
tributarias estatal y autondmicas, la Seguridad social, la Comision Nacional del
Mercado de Valores, la Direccién general de seguros, el Banco de Espania, el
indice nico del Consejo General del Notariado, el Servicio Ejecutivo de la Co-
misién de Prevencion de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias —in-
cluidos sus informes de inteligencia financiera, conforme al art. 46 de la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacion del terrorismo (LPBCFT) pero sin que tengan valor probatorio ni se per-
mita su incorporacién al procedimiento—. Y por supuesto, tal y como venimos
exponiendo, la ORGA.

Se pueden librar solicitudes de informacion a determinados registros, que en
algunos supuestos ya han facilitado sistemas de acceso telematico a toda o a
parte de su informacion: registros de la propiedad, mercantil y bienes mue-
bles, registro publico concursal, catastro inmobiliario, e incluso cabe la ob-
tencién de informacién del Fichero de titularidades financieras regulado en
art. 43 de la LPBCFT.”

Se puede solicitar informacion a entidades de crédito y financieras, empresas
aseguradoras, empresas de servicios de inversién, etc.

Este elenco de facultades se presenta como util para proceder a la investiga-
cién de este tipo de delitos, pero en la practica su funcionamiento es mejora-
ble. Y lo es por los siguientes motivos:

7. Constituye un fichero muy interesante, por su contenido, actualizacion y acceso directo al mismo. Sin embargo,
de forma inexplicable se limita su acceso a supuestos de blanqueo de capitales y financiacién de terrorismo, cuando
dicha informacion es accesible por otras vias en la persecuciéon de otros delitos. Es decir, se puede acceder a la misma
informacion pero por vias mas lentas y espesas, y siempre con solicitud previa, cuando se dispone de un fichero cuya
utilidad seria elevadisima para la persecucion y castigo de multiples delitos.
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Porque la tendencia ha de ser a disponer de acceso directo a la informacién. No
sélo por agilizar tiempos,® sino porque en una investigacién penal, el resultado
de una diligencia puede dar lugar a otras sucesivas (castizamente, a «tirar del
hilo»), y el hecho de que sean rogadas simplemente pone palos en las ruedas
de la investigacién.

Porque no se dispone de personal especializado que pueda analizar la informa-
cién disponible. Si la informacion se pide de forma genérica, al no acceder a re-
gistros, la obtenida puede ser ingente y desde luego, debe relacionarse una con
otra. Realmente debiera disponerse de personal especializado en la obtencién y
analisis de informacion y en el seguimiento del rastro de los activos, a disposi-
cién de los érganos judiciales, o al menos integrado en la policia judicial.®

3.2.2. En el proceso penal

En el proceso penal el Ministerio Fiscal tiene encomendadas funciones comun-
mente conocidas (defensa de la legalidad y acusacion si es procedente) y otras
menos (defensa de derechos fundamentales, supervisiéon de funcionamiento de
6rganos judiciales —mas formal que real por la falta de medios'>—), que en
materia de delincuencia econémica podemos concretar de la siguiente manera:

En relacién con la reparacién del dano causado, es obligatorio para el fiscal el
ejercicio accion civil ex delicto salvo renuncia por parte del perjudicado (108
LECrim), en consonancia con la funcion legal de protecciéon a victimas y perju-
dicados.

El Ministerio Fiscal tiene el deber de instar de manera especial la adopcién de
medidas cautelares en procedimiento abreviado (art. 773.1 LECrim).

La obtencién medios de prueba también es una prioridad para el Ministerio
Fiscal, instando la practica de las diligencias de investigacidn pertinentes, que
incluso en determinados supuestos son vinculantes para el érgano judicial,"

8. La existencia de bases de datos si que agiliza las investigaciones, mucho mas que la mera imposiciéon de plazos
para la investigacion penal, tal y como se ha realizado por la ley 41/2015, de 5 de octubre. Es un ejemplo claro de falta
de medios (en este caso materiales) en la Administracion de Justicia.

9. Otro ejemplo de carencia de medios, en este caso personales.

10. Escaso numero de fiscales en relacion con las funciones encomendadas, reducidisimo nimero de funcionarios en
las Fiscalias (la ratio a nivel nacional es inferior a un funcionario por fiscal) y cuya formacién no atiende a las necesida-
des reales (carencia de conocimientos informaticos, falta de formacion de Derecho —no existe ningun licenciado o
graduado—), falta de acceso a los programas informaticos de los Juzgados y ausencia de interconexién con los pro-
gramas de la Fiscalia, etc.

11. Son las Diligencias complementarias del art. 780.2 de la LECrim.
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pues no olvidemos que es la acusacién quien tiene la carga de demostrar que
los indicios reunidos durante la investigacion son suficientes para enervar la
presuncién de inocencia.

En cuanto a la localizacién de bienes para decomiso, una vez judicializado el
procedimiento, la competencia pasa a ser de la autoridad judicial, para lo cual
el fiscal debe instar las medidas oportunas de localizacién y de embargo. En
este aspecto, por aplicacién del principio acusatorio y de justicia rogada, la
posicion que adopte la autoridad fiscal es muy relevante o incluso decisiva si
no hay otras acusaciones, puesto que el decomiso tiene que ser solicitado en
la acusacién, y en consecuencia la medida cautelar solo tiene sentido si como
minimo se va a solicitar la medida como definitiva, y si existen indicios sélidos
gue permitan sostener dicha peticién.

Incluso de forma puntual durante la Instruccién se pueden dar 6rdenes por el
Ministerio Fiscal a la Policia Judicial sobre practica de diligencias de prueba, si
bien con la obligacién inexcusable de aportarla al procedimiento cualquiera
gue sea su resultado, en aplicacién del principio de imparcialidad que preside
la actuacién del fiscal."

En la fase intermedia, al igual que en la de juicio oral, la posicién de las partes
acusadoras define el objeto del procedimiento, y por tanto la postura adopta-
da en relacién con el decomiso y la prueba que se presenta y practica en el
juicio oral determina la posibilidad o imposibilidad de adoptar medidas defini-
tivas en sentencia.

En fase de ejecucion, la competencia de hacer ejecutar lo juzgado es del juez
competente, y la funcidn del Ministerio Fiscal es la de asegurar el cumplimien-
to de la legalidad con su intervencién y la interposicién de los recursos que
sean pertinentes en los supuestos en los que discrepe de lo acordado, asi como
velar porque las resoluciones judiciales se cumplan eficazmente. En este senti-
do, cabe incluir la prevision de decomiso por equivalencia que contiene el art.
127 septies de la LECrim, que se acuerda por Auto durante la ejecutoria.

Existen procedimientos judiciales que se incoan Unica y exclusivamente para
asuntos de cooperacién internacional, y que en relaciéon con la materia que es

12. Lo contempla la Instrucciéon n® 1/2008 de la Fiscalia general del Estado sobre la direccién por el Ministerio Fiscal
de las actuaciones de la policia judicial: En definitiva, incluso durante la tramitacion del procedimiento judicial, el Fis-
cal puede ordenar a la Policia Judicial la practica de diligencias concretas referidas a aspectos puntuales de la investi-
gacion. Ahora bien, el necesario respeto al principio de imparcialidad que debe presidir la actuacién del Ministerio
Fiscal, asi como el respeto a los de contradiccion y defensa requieren que, una vez ordenadas estas diligencias, sea
absolutamente necesario aportar su resultado a la causa cualquiera que éste haya sido. Lo contrario podria interpre-
tarse como una forma de soslayar la funcién instructora que corresponde al érgano judicial en nuestro sistema actual.
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objeto de esta exposicidn, se reserva a los supuestos de ejecucién de resolucio-
nes de autoridades judiciales extranjeras en materia de embargo preventivo de
bienes y de aseguramiento de pruebas (regulados principalmente en los arts.
143 y ss. de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre) y en materia de decomiso
(regulados principalmente en los arts. 157 y ss. de la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre). Cuando se trata de resoluciones que se emiten en Espaia, su es-
pacio es el del procedimiento del que traen causa, ya sea diligencias de inves-
tigacién, diligencias previas (o sumario ordinario) o ejecutoria. En ellos las re-
glas procesales son parcialmente diferentes, pero la intervenciéon de cada
autoridad es semejante a la del procedimiento nacional.

3.2.3. El Procedimiento de decomiso auténomo

Se regula en los articulos 803 ter e a 803 ter u de la LECrim, y como hemos
dicho anteriormente, ha sido introducido por Ley 41/2015, de 5 de octubre.

La finalidad principal del mismo es articular el cauce procesal para decomiso de
bienes procedentes del delito pertenecientes a persona que no haya podido ser
juzgada, basado en el principio de contradiccién, y ante la ausencia manifiesta
de procedimiento para decomisar bienes sin sentencia, pese a que como he-
mos expresado supra, ya estaba contemplado en el Cédigo Penal.’? Asi, fue la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, la que introdujo el que
entonces seria el apartado 3 del art. 127 (y posteriormente desplazado al apar-
tado 4 por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal), con la posibilidad
de acordar el decomiso aun cuando no se impusiese pena a alguna persona
por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en
este ultimo caso, siempre que quedase demostrada la situacién patrimonial
ilicita. También puede aplicarse como instrumento para facilitar la celebracion
del juicio oral, en los supuestos en que por el fiscal se reserve la acciéon de de-
comiso para un procedimiento posterior, que se celebraria por el procedimien-
to especifico regulado en la LECrim, y no en el procedimiento penal.

13. Se trata una vez mas de una imprevision del legislador, que en manifiesta falta de concordancia, incluye un pre-
cepto de derecho sustantivo sin establecer el cauce procesal para su resolucion. Paradigma de esta omision fue la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, sin regular la forma en que se cana-
lizarian las especialidades procesales. Hubo de ser la Circular 1/2011 de la Fiscalia general del Estado relativa a la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo penal efectuada por Ley organica
5/2010 la que estableciera la exigencia de velar por las garantias procesales de la persona juridica, dando soluciones
practicas que después cristalizarian en la reforma de la LECrim por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacién procesal.
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En consecuencia, el objeto de este procedimiento es el ejercicio de la acciéon
mediante la cual se solicita el decomiso de bienes, efectos o ganancias, o un
valor equivalente a los mismos, cuando no hubiera sido ejercitada con anterio-
ridad, y se puede utilizar:

cuando el fiscal se limite en su escrito de acusacion a solicitar el decomiso de
bienes reservando expresamente para este procedimiento su determinacién, lo
gue podra realizar sélo cuando la sentencia sea firme.

Cuando se solicite como consecuencia de la comisién de un hecho punible
cuyo autor haya fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en rebeldia o
incapacidad para comparecer en juicio.'

La naturaleza de este procedimiento es hibrida. El legislador podria haber op-
tado por atribuir la competencia al orden jurisdiccional civil, al penal o incluso
podria haber configurado del decomiso como una infraccion administrativa.
Sin embargo, una vez incorporado al derecho penal como una consecuencia
accesoria del delito, ha reservado su conocimiento a la jurisdicciéon penal, pero
con particularidades.

Comienza por demanda (no por escrito de acusacién), con contenido detallado
en el art. 803 ter |, que debe ser objeto de contestacion de forma correlativa, y
cuya falta de contestacion o desistimiento produce la estimacién de pretensio-
nes del actor, esto es, el decomiso solicitado.

Debe solicitarse la prueba en la demanda y en la contestacion a la misma, y se
rige supletoriamente por las normas del juicio verbal en lo que no contradiga
expresamente las particularidades del procedimiento reguladas en la LECrim,
estableciéndose que el juicio se practica conforme al juicio civil al remitirse el
art. 803 ter o al art. 433 de la LEC.

Por tanto, con demanda, contestacién, proposicion de prueba en los mismos,
efectos del desistimiento, juicio civil y supletoriedad del juicio verbal, se aseme-
ja a un procedimiento de naturaleza civil.

14. La importancia de este procedimiento puede ser elevadisima para ciertos casos de imposibilidad de someter a
ciertas personas a enjuiciamiento. La redaccion anterior del art. 127.4 CP incluia el supuesto de extincién de respon-
sabilidad penal (ademas de las causas de exencidn). La redaccion del procedimiento de decomiso autébnomo resuelve
la problematica sobre si ciertos aspectos se podian incluir en la antigua expresion del CP, como por ejemplo la incapa-
cidad sobrevenida del acusado, liberando de una dificultad procesal adicional. Y es que si se siguiese una interpreta-
cion literal del antiguo 127.4 CP, la enfermedad sobrevenida del acusado no permitiria el decomiso de bienes, pero si
su fallecimiento (como causa de extinciéon de responsabilidad criminal), incongruencia maxima que posiblemente
hubiese permitido interpretar las causas de decomiso en sentido amplio pues ningin sentido tiene que haya que
esperar al fallecimiento para recuperar los activos.
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Pero a su vez, se somete a un tribunal penal de enjuiciamiento y aunque no se
recoge expresamente, esta sujeto a las garantias propias sistema penal en
cuanto a los sistemas de prueba y garantias procesales, o al menos en mi opi-
nién es lo que se va a producir en la practica.'

En este procedimiento cabe destacar el papel protagonista que otorga el legis-
lador al Ministerio Fiscal, como muestra de la confianza ganada por esta Insti-
tucién en los ultimos anos, a la que anteriormente hemos hecho referencia:

Se le atribuye el monopolio del ejercicio de la accidn, lo que unido a la posibi-
lidad de reserva en juicio oral para juicio posterior le permite escoger la estra-
tegia procesal a fin de facilitar o no la celebracién de juicio oral.

En relaciéon a la investigacién patrimonial o financiera, introduce dos noveda-
des en nuestro ordenamiento juridico:

Reserva la competencia para la investigacion de bienes al Ministerio Fiscal, en
el seno de sus diligencias de investigacion, si bien con posibilidad de autoriza-
cién judicial para aquéllas que la precisen y sin que ello suponga el cese de sus
diligencias, tal y como se deduce del art. 803 ter g, por lo que a modo de juez
de garantias se autorizaria la diligencia pero sin que ello supusiese la judiciali-
zacion inmediata. Evidentemente, para esta funcién el Ministerio Fiscal puede
practicar las diligencias por si mismo o a través de la ORGA, otras autoridades
o la Policia Judicial.

Pero ademas de esta posibilidad de investigacién patrimonial dirigida a prepa-
rar la demanda, el citado art. 803 ter q determina la competencia del Ministe-
rio Fiscal para localizar los bienes o derechos titularidad de la persona con re-
lacién a la cual se hubiera acordado el decomiso. Ello supone que aun cuando
ya se hubiese acordado el decomiso, bien en el juicio penal, bien en el procedi-
miento de decomiso auténomo, y por tanto centrandonos en una fase de eje-
cucion de un pronunciamiento judicial, el Ministerio Fiscal prorroga su compe-
tencia manteniendo la posibilidad de seguir investigando y localizando bienes.

Y por ultimo, cabe la posibilidad de solicitar nueva orden de decomiso si se
descubren nuevos bienes o incluso si no se ha resuelto anteriormente sobre el

15. Primero porque atribuirlo a tribunales penales supone una muestra del interés en mantener el estandar de prue-
ba. Segundo, porque aunque sea una consecuencia accesoria, es preciso probar el delito, su relacion con los bienes y
la calificacién penal, y ello no se va a probar de forma mas laxa que en otro procedimiento, basandose en las reglas
sobre presunciones de la LEC, todo ello pese a la remisién al juicio verbal. Y tercero, porque nuestros tribunales, en la
practica, no van a acordar un decomiso si no estan convencidos de la procedencia del mismo con un nivel alto de
prueba, por las exigencias impuestas en dicha materia por nuestros altos tribunales, ya sean el Supremo o el Constitu-
cional —mucho mas exigente que el TEDH—. Y ello sin obviar que los requisitos para el decomiso ampliado no son los
mismos que para el decomiso directo, por ejemplo.
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decomiso de ciertos bienes, por lo que se puede concluir que no produce efecto
de cosa juzgada material.

3.2.4. La Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos (ORGA)

Regulacién y puesta en funcionamiento

La Oficina de Recuperacion de Activos (ORA) fue mencionada por primera vez
en nuestra legislacién en el el articulo 367 septies LECrim, introducido por la
Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, con funciones de localizacién y recupera-
cién de activos, configurandola curiosamente con el caracter de policia judicial
y remitiendo a un reglamento de desarrollo. Posteriormente, la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, extendié las iniciales facultades de localizacién y re-
cuperacién de activos a las de gestion y realizacién de bienes, modificando su
denominacion a Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos (ORGA), supri-
miendo toda mencidn a su consideracion como policia judicial, remitiendo a su
desarrollo reglamentario. Poco después, Ley 41/2015, de 5 de octubre anadié
una Disposicion adicional sexta en la LECrim, y ya finalmente fue objeto de
desarrollo y configuracion real a través del Real Decreto 948/2015, de 23 de
octubre, por el que se regula la Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos.

La creacion de la ORGA supone un cambio en el funcionamiento de la localiza-
cion y gestion de bienes que no ha de ser desdefnado. Ello ha producido un
retardo progresivo en su puesta en marcha, y una vez acordada, la entrada en
funcionamiento de forma prudente y escalonada, ante la dificultad de sus fun-
ciones y unos recursos propios de un momento de austeridad. Esos pasos, tras
la entrada en vigor de toda la normativa anteriormente mencionada, han sido
los siguientes: a) elaboracién de un plan de accién por el Director general de la
ORGA, en fecha dia 10 de febrero de 2016; b) publicacion de una Orden del
ministro de Justicia, declarando su puesta en funcionamiento de forma progre-
siva y siguiendo dicho plan de accién, que fue la Orden JUS/188/2016, de 18
de febrero; c) por ultimo su entrada en vigor se difirié hasta el 1 de enero de
2017, con el mencionado desarrollo progresivo.'®

16. Las fechas de entrada en funcionamiento son las siguientes: 21 de febrero de 2016, la actuacién de oficio de la
ORGA; 1 de marzo de 2016, actuacion a instancia de los 6rganos judiciales o del Ministerio Fiscal, sélo para la provincia
de Cuenca; el 1 de junio de 2016, actuacion en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha a instancia de los ante-
riores y en materia de cooperacién internacional (sin limitacion a territorios nacionales); el 1 de octubre de 2016, en las
Comunidades Auténomas del denominado «territorio ministerio» (con competencias no transferidas y 6rganos de juris-
diccién estatal, que por su propia naturaleza no se transfieren); y el 1 de enero de 2017 en el resto del territorio nacional.
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Funciones

Se trata de un 6rgano de creciente importancia a nivel europeo, que esta lla-
mado a cubrir una carencia notable en el ambito de la Administracién de Jus-
ticia. Asi, la creacién de un 6rgano, sea cual sea su naturaleza,'” que esté espe-
cializado en localizacion y gestién de activos es crucial para la lucha contra la
delincuencia econémica, y ello por cuanto la experiencia practica ha demostra-
do que la localizacién de los activos es siempre dificultosa (y mas para el que
no esta habituado ni dispone de medios para ello), y la gestidn o realizacion de
los mismos hasta la fecha ha sido absolutamente improductiva, generando
mayoritariamente costes para el Estado a cambio de obtencién de bienes que
en muchas ocasiones se deprecian rapidamente.’®

Debe destacarse que la ORGA tiene la consideracion de punto de contacto in-
ternacional con drganos equivalentes de otros Estados, por lo que canaliza la
comunicacién con los mismos, suministrando, obteniendo e intercambiando la
informacién disponible, cuestiéon que esta fuera del alcance de cualquier otro
organo no centralizado.

Aunque a nivel legal se habia configurado, de forma poco ambiciosa, como un
organo encargado de localizacion, conservaciéon y gestion de efectos, bienes, ins-
trumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el mar-
co de una organizaciéon criminal, finalmente a nivel reglamentario se ha extendi-
do a actividades delictivas de toda clase, lo que debe ser objeto de congratulacion.

Actuacion de la ORGA

La ORGA puede actuar cuando se lo encomiende un érgano judicial o el Minis-
terio Fiscal, e incluso el origen de la actuacién puede serlo la comunicacién a
estas autoridades por parte de la ORGA, cuya peticidén evidentemente no vin-
cula ni al juez ni al fiscal. Se prevé expresamente, en concordancia con lo ex-
puesto anteriormente, que el Ministerio Fiscal pueda encomendarle directa-
mente a la ORGA la localizacién de activos, ya sea en el ambito de las diligencias
de investigacién, de la cooperacion juridica internacional o del procedimiento
de decomiso auténomo, entre otros.

En relacion con el Ministerio Fiscal, existen numerosas previsiones de funciona-
miento de la ORGA, que estan en linea con la experiencia europea y con la

17. Finalmente se ha constituido como un 6rgano de la Administracion General del Estado dependiente del Ministerio
de Justicia y auxiliar de la Administracién de Justicia.

18. En el caso de otros bienes, nunca ha planteado dificultades (piénsese en el embargo de un inmueble frente al de
un buque). Es por ello que la ORGA pretende evitar estas depreciaciones con gestion eficaz y profesionalizada, y por
otra parte, a autofinanciarse con los rendimientos de los bienes, sin perjuicio del destino legal de los activos.
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tendencia a la asuncién de mayores funciones por el Ministerio Fiscal en el
ambito de la recuperacion de activos. Asi, las Fiscalias pueden solicitar asesora-
miento técnico de la ORGA para obtener el maximo beneficio econédmico en la
ejecucion de embargos y decomisos, el Ministerio Fiscal tiene a su disposicién
el inventario de todos los bienes embargados y decomisados que sean objeto
de los expedientes de la ORGA. A su vez, la Fiscalia general del Estado puede
ser beneficiario de los recursos de la ORGA, y en la Comision de Adjudicacién
de bienes producto del delito adscrita al Ministerio de Justicia que distribuye
los recursos econdmicos obtenidos por la ORGA la Fiscalia general del Estado
designa uno de los seis vocales, y el director general y el personal de la ORGA
pueden ser miembros de la Carrera fiscal.

Por lo expuesto, de las amplias e importantes funciones asumidas en relaciéon con
todo tipo de infracciones penales, la ORGA esta llamada a ser un instrumento
muy relevante en la recuperacién de activos. En este sentido, su configuracion
como érgano administrativo no empece su versatilidad, pues como hemos visto
se sirve de las virtudes de la Administracién publica pero para dar un servicio a la
Administracion de Justicia del que no se disponia y que es realmente necesario.

3.3. Analisis critico de la situacion actual

Hemos analizado cémo el legislador, de forma continuada e incesante, ha ve-
nido estableciendo procedimientos para conseguir alcanzar el objetivo de es-
trangulamiento financiero del delincuente. Sin embargo, y sin despreciar el
esfuerzo realizado hasta la fecha, existen varias cuestiones que deben ser refor-
madas para conseguir un procedimiento penal avanzado y una reduccién del
riesgo de comisién de delitos.

Lo primero que debe destacarse es que en determinados organismos debe existir
una serie de controles administrativos exigentes que impidan la comisién de
delitos, pues en demasiado casos los controles son insuficientes y se limita la
proteccion a la prevencién general y especial otorgada por el derecho penal, lo
gue evidentemente no es efectivo porque el delito ya se ha cometido."

Por otra parte, la experiencia demuestra que la utilizaciéon de sociedades es un
elemento de dificultad adicional para la lucha contra la delincuencia. Por tanto,

19. Es curioso que en la Administracion local, en la que tantos excesos se han cometido, los interventores de Ayunta-
miento carezcan de capacidad de paralizacion de decisiones, y que su estatuto no sea de independencia e inamovili-
dad dentro del Ayuntamiento (existen numerosas plazas en comision de servicio, no existen concursos de traslado
reglados, etc.). El objetivo ha de ser un cuerpo separado del Ayuntamiento, por ejemplo integrado en la Diputacién
provincial o Comunidad Auténoma, independiente, inamovible y con decisiones vinculantes en primera instancia, y
sin perjuicio de recursos administrativo y contencioso-administrativo.
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sin impedir la utilizaciéon de sociedades, si debieran establecerse requisitos de
funcionamiento que permitiesen la persecucion de delitos.2°

Ahora bien, el futuro del proceso penal, sobre todo en materia econémica
compleja, pasa por la atribucién de la direccién de la investigacion por el Mi-
nisterio Fiscal, en el que existan unidades adscritas de policia judicial, preferen-
temente con dependencia organica y no funcional,?' y en el que se puedan
crear equipos de investigacién, y con atribucién de las medidas cautelares rea-
les al director de la investigacién.??

Pero ello a su vez requiere una reforma del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal aumentando la independencia interna de sus miembros,?? la generaliza-
cion del principio de oportunidad a fin de dedicar esfuerzos a materias relevan-
tes, la limitacion de las personaciones de acusaciones particulares y populares?
y una reorganizacién territorial de la Justicia que permita superar la divisién en
partidos judiciales, puesto que la delincuencia no se limita a una accién pun-
tual en un lugar, sino que es continuada e internacional.

Es por ello que los pasos dados son muy correctos, pero queda mucho camino
por andar.

20. Uno de ellos seria la necesidad de existencia de un registro de socios en el Registro Mercantil, y no en libro de la
sociedad al que en determinados casos es complicado acceder, favoreciendo, sobre todo en el caso de sociedades de
responsabilidad limitada, la utilizaciéon de personas interpuestas.

21. El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 (ALECRIM) establecia una dependencia funcional,
mientras que el Proyecto de Codigo Procesal Penal de 2013 (PCPP) consideraba mas garantista una policia judicial con
dependencia organica del Ministerio Fiscal. Y es que pensemos que en ocasiones se dice que la Justicia esta politizada
o que el Ministerio Fiscal tiene excesiva dependencia del Gobierno, pero realmente la investigacion la realiza la policia,
que si depende del Gobierno, a diferencia del Ministerio Fiscal.

22. Si la recuperacién de activos es una prioridad, la competencia para adoptar medidas cautelares debe residenciarse
en el director de la investigacion. Obviamente con capacidad de control judicial inmediato (no diferido el recurso en el
tiempo, lo que si debe ser la norma general, al terminar la investigacion), pero con medidas adoptables inmediatamente,
y no susceptibles de ser pospuestas a la decision de otro 6rgano al que deba ser instado, por el riesgo de ralentizacion
de dichas medidas. Para ello no existe ningin obstaculo constitucional, sélo precisa de la inclusion en norma con rango
de Ley (no afecta a derechos fundamentales, y eso que el Ministerio Fiscal si puede restringirlos, sencillamente mediante
consulta a registros que afectan al derecho fundamental a la intimidad personal), y es algo plenamente aceptado para
6rganos administrativos (la Agencia Tributaria o un Ayuntamiento embargan sin ningdn inconveniente, y los intereses en
juego son de inferior rango y las garantias de adoptarse en procedimiento penal por el fiscal frente a procedimiento
administrativo por autoridad administrativa son manifiestamente superiores). En definitiva, no existe ningin inconve-
niente en embargar por el fiscal, como en paises de nuestro entorno, y con control por via de recurso.

23. La externa, pese a lo que crea la sociedad, es absoluta. Idéntica a la de un juez. La interna no, y es lo que debe ser
objeto de modificacion. Que el Fiscal general del Estado sea nombrado por el Gobierno sélo preocupa cuando tiene
poder de dar érdenes particulares a un fiscal o de nombrar un cargo relevante. Si sélo se permiten 6rdenes genéricas
y previas (imprescindibles para el trabajo de la Fiscalia) y los nombramientos son por concurso de méritos (concurso
especifico) en vez de por libre designacion, el poder del Fiscal general ya estd limitado. Ese debe ser el objetivo, no
buscar otras formas de nombramiento.

24. La acusacion popular, que esta prevista en nuestra Constitucién —art. 125—, no es ilimitada, y debe ser una
garantia para la transparencia del proceso penal, y no un obstaculo como en la practica se ha demostrado, o como un
instrumento para defender toda suerte de intereses que no se persiguen con el proceso penal.



4 | Aspectos procesales en los delitos
contra la Hacienda Publica:
liquidaciones tributarias, medidas
cautelares y ejecucion de sentencias

Bernardo Blanco'

En esta intervencion el ponente explica las novedades que se han incorporado
en materia procesal para tratar de recuperar las cuotas eludidas a la Hacienda
Publica. Para ello, se centra en tres aspectos fundamentales las liquidaciones
tributarias, las medidas cautelares y la ejecucién de sentencias.

En primer lugar, hace referencia a las novedades que introduce la Ley Orgénica
7/2012, de 27 de diciembre, en materia de transparencia y lucha contra el frau-
de fiscal en el art. 305 CP, siendo las principales la consistente en evitar que se
paralice el procedimiento recaudatorio por el mero hecho de que se inicien
actuaciones procesales penales, y de otro lado, la posibilidad de que la Hacien-
da Publica pueda efectuar dos liquidaciones, una con los conceptos y cuantias
vinculadas al delito y otra no vinculada al mismo. De forma que, la liquidacién
no vinculada al delito sequira el procedimiento ordinario previsto en la norma-
tiva tributaria.

Respecto a las medidas cautelares pone de manifiesto cémo se potencian las
mismas, atribuyéndole a la Administracion Tributaria la facultad de proceder a
su adopcion (embargo de bienes, prohibicion de disponer, etc.) antes de pre-
sentar su denuncia o querella al Ministerio Fiscal o, a los 6rganos jurisdicciona-
les. En este sentido, también puede practicar medidas cautelares respecto de
la liquidacion vinculada al delito pudiéndose, incluso, convertir en embargos.

1. El texto que se transcribe es un resumen de su intervencién elaborado por D? Laura Alvarez Suarez, investigadora
del area de Derecho Procesal de la Universidad de Oviedo, y ha sido extraido de la grabacion de las Jornadas.
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Asimismo, puede sequir de-
cretando estas medidas, una
vez presentada su denuncia
o querella.

Por ultimo, se encomienda a
la Agencia Tributaria la eje-
cuciéndelos pronunciamien-
tos econdmicos de la senten-
cia que comprenden tanto
la multa como la responsa-
bilidad civil (art. 305.7 CP),
esto responde a que dispone
de mecanismos de informa-
cién y naturaleza coercitiva
que contribuyen a hacer efectiva la ejecucién. No obstante, aunque la Agencia
Tributaria efectua el procedimiento de apremio, el Juez no queda desprovisto
de su facultad de hacer ejecutar lo sentenciado. De modo que, la Agencia Tri-
butaria tiene que rendir cuentas sobre el desarrollo de la ejecucion al Juez y,
cualquier otro tipo de pretensiones que surjan en el procedimiento ha de so-
meterlas al control jurisdiccional.



5 | Conclusién

Fernando Gémez de Liano Gonzalez

Como resumen de las intervenciones de los ponentes se pueden poner de ma-
nifiesto tres 6pticas diferentes:

1) La del catedratico Nicolads Rodriguez Garcia, que ha realizado una exposi-
cién sobre las normativas aplicables al caso detectando una insuficiencia
de medios personales y materiales, exigidos por una eficacia.

2) La del Abogado del Estado Bernardo Blanco, con un exhaustivo relato,
sobre las normas fiscales, administrativas y procesales aplicables a la per-
secucion de delito fiscal y recuperacion de activos.

3) La del Fiscal de delitos econémicos, Enrique Valdés que se fijo principalmen-
te en los instrumentos que poseemos en estos momentos para recuperar el
dinero defraudado, con sus problemas a la hora de hacerlos efectivos.

Entiendo que todas ellas confluyen en un defectuoso funcionamiento de los
tribunales, con falta de dotaciones dirigidas obtener una mayor eficacia de sus
resoluciones. Y siempre vamos a dar al mismo sitio, el juez con una sentencia
que sea haga efectiva y sin dilaciones, puede constituir una solucién ejemplar,
que impida que la corrupcién se extienda y lleguemos a conocer mecanismo
que sirvan de verdad para la recuperacion de activos, haciéndose caso a algunas
legislaciones, como la General Penitenciaria, que impide salir de los estableci-
mientos penitenciaros a quienes no hayan satisfecho las responsabilidades de
orden pecuniario. Miremos alrededor y meditemos. A lo mejor encontramos
alguna que otra solucién.

Gracias por escucharnos, y para los alumnos presentes, que tomen buena nota
porque ponemos muchas esperanzas en las generaciones futuras.
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La segunda Mesa Redonda con el titulo La accién popular estuvo moderada
por el Prof. Dr. D. Agustin Jesus Pérez-Cruz Martin, Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad de A Coruia y en ella participaron la Prof. Dra. D2
Coral Arangliena Fanego, Catedratica de Derecho Procesal de la Universidad de
Valladolid, el Prof. Dr. D. Jesus Miguel Hernandez Galilea, Profesor Titular de la
Universidad de Oviedo y el llmo. Sr. D. Javier Dominguez Begega, Magistrado
Presidente de la seccion tercera de la Audiencia Provincial de Asturias y profe-
sor asociado de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo.
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1 | La accidon popular: planteamiento
general y limites a su ejercicio’

Coral Arangtliena Fanego

1.1. Introduccién y punto de partida: el reconocimiento
de la accion popular en los textos legislativos

Me corresponde abrir es-
tas ponencias dedicadas
la acciéon popular; ese
lujo del Derecho (en pa-
labras de Calamandrei)
con que contamos en Es-
pafa y que en los ulti-
mos anos esta recibien-
do criticas mas o menos
aceradas e intentos legis-
lativos (o, mas bien, pre-
legislativos) encaminados
a reducir su dmbito de
aplicacion.

Vaya por delante que estoy a favor de una reforma; pero aclaro ya que mi
apuesta es por que esta se dirija a clarificar los limites del instituto, limites
apuntados o sugeridos con (sélo) relativa claridad en la ley, pero desbordados

1. Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion del Plan Nacional I14+D Garantias procesales de inves-
tigados y acusados: la necesidad de armonizacion y fortalecimiento en el dmbito Union Europea (Ref.DER2016-
78096-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y de cual soy investigadora principal junto a la
Dra. De Hoyos. Se corresponde en lo esencial con la ponencia impartida el 14 de octubre de 2016 en la Universidad
de Oviedo en las Segundas Jornadas de Derecho Procesal - Memorial Prof. Dr. Manuel Serra Dominguez. Se ha pro-
curado respetar el tono de la presentacion oral, lo que se traduce también en la reduccién al minimo de las referen-
cias bibliograficas.
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por una interpretacion jurisprudencial que en algunas ocasiones me atreveria
a calificar de contra legem.

Por todo ello, y porque me corresponde dar comienzo a esta mesa redonda
dedicada al tema, y dado que me seguiran dos ponentes que abordaran con
detalle cuestiones mas especificas del instituto, comenzaré por exponer los
aspectos basicos de su regulaciéon deteniéndome en sus limites, para tratar de
analizar cbmo y por qué se han desbordado y, en su caso, por qué y como he-
mos de reconducir a sus debidos margenes al instituto.

No es momento de detenernos en los origenes de esta institucion, por ser so-
bradamente conocidos y haber extensos estudios sobre el particular.2 Nos limi-
taremos aqui a recordar su perfecto ensamblaje dentro de nuestro sistema
acusatorio formal que en orden al ejercicio de la accion penal y habida cuenta
de su caracter publico posibilita su ejercicio de manera generosa en compara-
cién con el resto de paises europeos? con una estructura tricéfala, al diferenciar
la acusacion publica u oficial del Ministerio Fiscal (105 LECrim); la acusacion
particular o privada mantenida por el ofendido, en funciéon del tipo de delito a
perseguir (101 y 104 LECrim, respectivamente); y la acusacion popular sosteni-
da por el particular no agraviado (101 LECrim) que actia en defensa de un in-
terés publico en régimen de absoluta independencia y sin vinculaciéon con la
posiciéon que adopte el Ministerio Fiscal, respetando asi el bagaje histérico de
esta institucién.* Como indica la STS 702/2003, Sala Segunda, de 30 de mayo,
«... su ejercicio lo es en igualdad de plenitud y facultades que el Ministerio
Fiscal, por lo que no es ni adhesiva ni vicarial de aquél, antes bien es totalmen-
te auténoma, tanto que no es insolito que la accidn penal se ejerza exclusiva-
mente por el acusador particular y no por el Ministerio Fiscal, si éste estima que
no procede su ejercicio».

En efecto, la Constitucién de 1812 la regulaba en su articulo 255 posibilitando
su ejercicio en los delitos de soborno, cohecho y prevaricacion de jueces y ma-
gistrados® y dejando patente que el origen de esta previsién podria encontrar-
se en una desconfianza hacia la Magistratura a la hora de depurar las respon-
sabilidades de alguno de sus miembros por el riesgo de blindaje de estos; por

2. Véase, entre otros, PEREZ GIL, J., La acusacién popular, Comares, Granada, 1998.

3. Para un estudio comparativo véase ARMENTA DEu, T., Sistemas procesales penales, Marcial Pons, 2012; DE Hovos
SANCHO, M. El ejercicio de la accion penal por las victimas, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.

4. También se consiguen compaginar, dentro del proceso, intereses surgidos de tres fuentes bien distintas: la actua-
cion de la victima buscando la reparacién del dano, la intervencién del ciudadano como miembro perteneciente a la
comunidad social y la proteccién procurada por el Estado mediante la figura del acusador pablico.

5. «El soborno, el cohecho y la prevaricacion de los Magistrados y Jueces producen accién popular contra los que los
cometen»
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ello se autoriza expresamente a cualquier ciudadano a que ejercite la acciéon
penal y denuncie los mas tipicos delitos relacionados con la actuacién judicial.®
Esta misma soluciéon se mantiene en el art. 98 de la Constitucién de 1869 al
posibilitar su ejercicio en relacion con los delitos cometidos por jueces y magis-
trados en el ejercicio de su cargo.” La acogida y desarrollo posterior en la legis-
lacion ordinaria (leyes procesales penales de 1972 y 1882) en términos mas
amplios al no limitarse a los indicados delitos extendiéndose a todos los de
caracter publico, explica que se prescindiera de un reconocimiento genérico en
la Constituciéon de 1931 y se optara por hacer una alusidén especifica en el
art.29 en relacion con los delitos de detencién y prision ilegales dadas las par-
ticularidades que presentaba su ejercicio al prescindirse de la exigencia de
prestacién de fianza.®

Hoy se proclama en el art.125 CE:

Los ciudadanos podran ejercer la accion popular... en la forma y con respecto a
aquellos procesos penales que la ley determine...». Y en consonancia con tal reco-
nocimiento genérico, el articulo 19.1 de la LOPJ, norma rectora de todos los érde-
nes jurisdiccionales, establece que «los ciudadanos de nacionalidad espafola
podran ejercer la accién popular, en los casos y formas establecidos en la ley»,
dando entrada a la accién popular en todo proceso siempre que asi lo determine
una norma legal y anadiendo a continuacion —art.20.3— para garantizar la efec-
tividad de tal derecho que «...no podran exigirse fianzas que por su inadecuacién
impidan el ejercicio de la accién popular...

Centrandonos en el proceso penal, al que estd basicamente circunscrita la ac-
cién popular, y que en estas Jornadas es el tema que nos reune, en el nivel le-
gislativo ordinario y bajo la vigencia de la Constituciéon de 1869 se regulé por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 en su articulo 2, en términos idénti-
cos a los que hoy recoge nuestro art.101 de la vigente LECrim. de 1882: «La
accion penal es publica. Todos los ciudadanos espafnoles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la ley». Se generaliza asi en este precepto y con-
cordantes para todos los delitos publicos, probablemente como reacciéon al
secretismo que imperaba en el modelo procesal inquisitivo previo y por des-

6. Como senala J. GIMENEZ GARCIA, con ello se diria que se estd dando una respuesta a la permanente pregunta ¢Quis
custodet custodios? («Reflexiones sobre la acusacion popular a la vista de la Gltima jurisprudencia de la Sala Il del Tri-
bunal Supremo», en Cuadernos Penales José Maria Lidén, n® 7/2010 (Problemas actuales del proceso penal y derechos
fundamentales), pag. 213.

7. «Todo espaiol podra entablar accion publica contra los jueces o magistrados por los delitos cometidos en el ejer-
cicio de su cargo»

8. El art. 29 de la Constitucion republicana tras proclamar la imposibilidad de acordar la detencién o prisién salvo en
caso de delito y mediante auto motivado, y la responsabilidad de las autoridades que infringieran este mandato,
reconoce en su parrafo final que «la accién para perseguir estas infracciones sera publica, sin necesidad de prestar
fianza ni caucion de ningun tipo».
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confianza hacia los propios 6rganos de la Administracién de justicia, segun
deja traslucir la propia Exposicion de Motivos de la LECrim,° si bien casi siglo y
medio después, no parece que el fundamento de la vigencia de la accion po-
pular pueda apoyarse en tal planteamiento sino en el derecho de los ciudada-
nos a participar en la Administracién de Justicia (siendo especialmente indica-
da para instar la proteccion de derechos colectivos y /o difusos) y como control
y complemento a la actuacién del ME'® Conforme a dicha regulacion la accion
popular confiere legitimacién activa para que un ciudadano pueda constituirse
en parte en un proceso sin necesidad de invocar la lesiéon de un interés propio,
actuando en defensa de la legalidad.

Las condiciones y limites para su ejercicio estan recogidos en la LECrim. y leyes
concordantes. Téngase en cuenta que como indica nuestro TC (STC 64/1999,
de 24 de junio) "la Constitucidén en ese precepto —art. 125 CE— abre a la ley
un amplio espacio de disponibilidad, sin precisa limitacion, para que en rela-
cién con determinados ambitos jurisdiccionales o tipos distintos de procesos la
accion popular pueda, o no, establecerse". Y en atencién a tales circunstancias
este Tribunal ha declarado que "es perfectamente adecuado a dicho precepto
constitucional que en determinados procesos no exista tal acciéon".

De los preceptos indicados, pueden extraerse tres notas basicas para el analisis
de los limites vigentes y futuros del instituto.

En primer lugar, se trata de un derecho que tiene reconocimiento constitucio-
nal y que, en cuanto tal, vincula al poder legislativo que no podra derogar o
desconocer el juego de la accién popular (salvo que se modifique la Constitu-
cién) aunque si modular su ejercicio.

En segundo lugar, la ubicacién sistematica del precepto constitucional que la
reconoce (art.125) apunta a que no se trata de un derecho fundamental en
sentido estricto (ya que éstos se encuentran en la Seccion | Capitulo I, Titulo |
de la Constitucion, arts. 14 a 29 mas la objecién de conciencia del art. 30 en
virtud de la expresa remision que a ello se hace en el art. 53). Idea en la que
incide el que tampoco se encuentre recogido en ningun Tratado Internacional
de los firmados por Espana. No obstante lo cual el Tribunal Constitucional lo ha
vinculado con el derecho a la tutela judicial efectiva del art.24 CE"" en cuanto

9. Véase en este sentido AyA ONsSAO, A. «El ejercicio de la accién popular por las personas juridicas», en Cuadernos
Penales José Maria Lidén, n° 7/2010 (Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales), pags. 187-188

10. Como indica F. GRANDE-MARLASKA GOMEZ, «La accién popular - la acusacion particular», en Cuadernos Penales
José Maria Liddn, n° 7/2010 (Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales), pags. 238-239.

11. El debate en ese sentido se inicié en la doctrina del Tribunal Constitucional desde sus primeras actuaciones, des-
tacando la STC 34/1994, 31 de marzo, en la que afirma que «la accién popular integra el contenido de la tutela judicial
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se trata de una manifestacién del derecho publico subjetivo al libre acceso a los
Tribunales, como un ius ut procedatur, por lo que no se pueden poner obsta-
culos insalvables a su ejercicio o que la dificulten.?

En tercer lugar, e intimamente relacionado con el extremo anterior, se trata de
un derecho de configuraciéon legal y como tal, su contenido, extension y ambi-
to puede ser regulado por la Ley ordinaria con la Unica salvedad de que el le-
gislador no podra hacer una interpretacién de esta institucién tan restrictiva
gue en la practica vacie el contenido del nucleo esencial del derecho, lo que
equivaldria a la eliminaciéon de la misma.'> De este modo y en atencién a lo
preceptuado con caracter general en los arts.101 y 104 LECrim. se admite su
ejercicio en el proceso penal para toda clase de delitos, salvo en el caso de los
delitos privados (art.104 LECrim.), si bien y segun veremos a esta limitacion se
han anadido posteriormente otras recogidas en la misma LECrim. y en otras
normas procesales penales.

Detengamonos, por tanto, en la regulacidon contenida en la LECrim. para deter-
minar cudl es el marco legal bajo el cual el legislador ha configurado el ambito
de actuacion de la accion popular y, a partir de ahi, comprobemos si ese marco
ha sido desbordado (que lo ha sido) y si con ello no se ha propiciado un ambi-
to propicio para un uso (y abuso) indebido de la institucion que ha contribuido
a proporcionar municién para las voces que propugnan sino su desaparicion
(nadie en este momento osa «abrir el melén» de una reforma constitucional) si
una reduccién notable en su campo de juego. Veamos, por tanto, los limites
objetivos y subjetivos al ejercicio de la accion popular para ver si en la actuali-
dad se muestran en la ley con nitidez y/o necesitan ser revisados.

1.2. Limites objetivos

En primer lugar y desde el punto de vista objetivo se admite su ejercicio en el
proceso penal con caracter general para toda clase de delitos, salvo en el caso
de los delitos privados (art.104 LECrim.)

efectiva», lo que implica la definitiva reconduccién del contenido del art. 125 de la CE al enunciado del art. 24. Por ello
la vulneracién del derecho al ejercicio de la accion popular por parte de los tribunales ordinarios permite a su titular
recurrir en amparo por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como ha reconocido el TC al
indicar (STC 148/1993) que la legitimacion activa para recurrir en amparo resoluciones judiciales corresponde a toda
persona natural o juridica que habiendo sido parte en el proceso judicial precedente invoque un derecho legitimo. La
legitimacién activa no se otorga exclusivamente a la victima o titular del derecho infringido, sino también a quien
ostenta un interés legitimo, categoria mas amplia que la de derecho subjetivo, e incluso interés directo.

12. GIMENO SENDRA, V. «La Acusacién Popular». Revista del Poder Judicial, n.° 31. Septiembre 1993, pags. 89y 90.

13. GIMENEZ GARCIA, J., «Reflexiones sobre la acusaciéon popular...», op. cit., pag. 218.
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Tal limitacién sin embargo no aclara de manera suficiente si el juego de la ac-
cién popular se limita a los delitos publicos o cabe también su ejercicio tratan-
dose de delitos semipublicos. Estos ultimos, como es bien sabido, s6lo pueden
ser perseguidos si previamente el ofendido ha interpuesto denuncia, siendo
ésta un requisito de procedibilidad para la actuacién del Ministerio Fiscal. Aho-
ra bien, removido el indicado escollo, al haber interpuesto el agraviado denun-
cia (o querella), surge la duda de si junto Ministerio Fiscal (que tiene entonces
el deber de actuar) es también posible la actuacién del acusador popular.

Se puede sostener que, por aplicacién del principio pro actione, una vez salva-
do el requisito de perseguibilidad indicado, no hay argumentos legales sufi-
cientes para vedar la entrada en el proceso al ciudadano acusador, pudiéndose
constituir en parte acusadora tras la intervencién del Ministerio Fiscal. Ninguna
prohibicién ni referencia expresa se contiene a este respecto en la LECrim."* y
abonaria el camino a esta tesis las precedentes interpretaciones inspiradas por
el principio pro actione realizadas por el Tribunal Constitucional en el ambito
de la proporcionalidad de la fianza o en lo referente al entendimiento del tér-
mino ciudadano, segun veremos a continuacion.

Es mas, en algunos delitos semipublicos, como los relativos al mercado y a los
consumidores (arts.278 a 286 quater CP) o los delitos societarios (arts.290 a
297 CP), no se necesita la previa denuncia o querella del ofendido para instar
su persecucién cuando tales hechos afecten a los intereses generales de la co-
munidad o a una pluralidad de personas (arts.287.11 y 296.11 CP), por lo que en
tales supuestos especificos no existe requisito alguno de procedibilidad que
obstaculice el ejercicio de la accién popular.

Sin embargo, la posibilidad de intervencién del acusador popular en los delitos
semipublicos sigue en la actualidad sin aclararse, manteniéndose posiciones
doctrinales diversas, sin que tampoco la jurisprudencia de nuestros tribunales
contribuya a arrojar luz sobre esta cuestion pues las escasas sentencias pro-
nunciadas al respecto, con apenas fundamentacién, circunscriben su actuacion
a los delitos perseguibles de oficio.’

Se trataria, por tanto, de una cuestidon que la ley deberia clarificar de manera
adecuada en una futura reforma.

14. Proporciona un clarificador resumen al respecto LIBANO BERISTAIN, A., Los delitos semipublicos y privados. Aspectos
sustantivos y procesales, JMBosch, Barcelona, 2011, pags. .452-456 a la que seguimos en este punto.

15. Véase, por ejemplo, STC 40/1994, de 15 de febrero, FJ.3°. Véase una explicacién a la posicion restrictiva que
excluye los delitos semipublicos de la esfera de actuacion de la acusacion popular en QUINTERO OLIVARES, G., «La accién
popular: pasado, presente y futuro de una institucién controvertida», Revista de Derecho y proceso penal, n°® 37
(enero-marzo) 2015, apartado 6).
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Junto a las limitaciones objetivas indicadas, en funcién de la naturaleza priva-
da o semipublica del delito, hay que anadir otra serie de limitaciones que se
han venido anadiendo en sucesivas reformas de la LECrim. o se contienen en
otras leyes y que aluden a la prohibicion de su ejercicio en determinados pro-
cesos especiales

Y asi, dentro de la LECrim. se excluye su ejercicio en el proceso por aceptacion
de decreto al ser uno de los requisitos para su empleo que no esté personada
acusacion popular o particular en la causa (art.803 bis a/ 3° LECrim.) y en el
proceso por decomiso auténomo al resultar Unicamente legitimado para el ejer-
cicio de dicha accion el Ministerio Fiscal (art.803 ter h/ LECrim.). Fuera de nues-
tro texto procesal penal también se excluye en el procedimiento penal militar
(art.127 de la ley organica 2/1989, Procesal Militar y STC 64/1999, de 26 de
abril) asi como en el de menores (arts.4 y 25 de la Ley organica 5/2000, regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores).

Finalmente y en fecha relativamente reciente (2014), se ha introducido una
nueva limitacién con relacién a los delitos cometidos por espafoles o extranje-
ros fuera del territorio nacional a los que se refiere la LOPJ en los apartados 3
y 4 del art.23, al disponer el nuevo apartado 6 del citado precepto (introducido
por Ley organica 1/2014) que tales delitos «solamente seran perseguibles en
Espana previa interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio
fiscal». Se trata de una limitaciéon que ha sido criticada en buena medida por
dejar fuera del juego de la accién popular los delitos cometidos en el extranje-
ro en el ambito de la denominada justicia o jurisdicciéon universal, respecto de
los cuales la realidad ha demostrado el relevante papel que han jugado asocia-
ciones especialmente preocupadas por la proteccién de los derechos humanos.
Si, como ha afirmado la doctrina penalista, la Ultima reforma de la justicia
universal llevada a cabo por la ley organica 172014, de 13 de marzo va a pro-
vocar la practica derogacién del principio de jurisdiccion universal en el orbe
normativo espanol, dicha afirmacién se hara mas real si cabe con la prohibi-
cién del ejercicio de la accion popular en estos casos.'®

1.3. Limites subjetivos

Desde el punto de vista subjetivo se limita a ciudadanos espanoles.

16. TOME GARCIA, J.A., «La accién popular en el proceso penal: situacion actual y propuestas para una futura reforma»,
en Chozas Alonso, J.M. (coord.): Los sujetos protagonistas del proceso penal, Dykinson, Madrid, 2015, pags. . 288
y 289.
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Aunque tal limitacién pueda considerarse anacrénica, el TC no considera que
vulnere derecho constitucional alguno recordando que su proclamacién en el
art.125 CE remite a las condiciones de desarrollo determinadas en la ley.

No obstante tal exclusién no puede predicarse, en opinién de la doctrina ma-
yoritaria'” de los ciudadanos comunitarios no nacionales. Ello obedece a que el
articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea consagra el
principio de igualdad de trato y prohibiciéon de discriminacién. Por consiguien-
te, todos los ciudadanos de Estados miembros de la Uniéon Europea deben
gozar de los mismos derechos y facultades que los nacionales del Estado miem-
bro en el que se hallen y, en consecuencia, los ciudadanos comunitarios no
pueden ser considerados a los efectos del ejercicio de la acciéon popular como
ciudadanos extranjeros. Ahora bien, esta interpretacién con ser mayoritaria no
es unanime. Y convendria que una futura reforma se hiciere eco de ella incor-
porando la debida previsién en el articulado. Asi lo hacia el

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha interpretado con generosidad el
término «ciudadano» de modo que en la actualidad es doctrina consolidada’®
la posicién interpretativa favorable a permitir que las personas juridicas se
constituyan en acusadores populares, siempre que la promuevan para perse-
guir hechos delictivos que afecten a los intereses de la comunidad y, a su vez,
guarden relacién con las actividades especificadas en su objeto social, estable-
ciéndose la acciéon popular como un medio idéneo para conseguir la realiza-
cién de sus fines asociativos.

Nada que objetar a este respecto, pues somos de la opinidén de que una acciéon
popular real y efectiva y no meramente simbélica requiere en la mayor parte de
los casos su ejercicio por una persona juridica con una minima estructura orga-
nizativa y medios suficientes para su sostenimiento.' Y ello pese a que la LE-
Crim. siga guardando silencio sobre este punto pues las Ultimas modificacio-

17. No faltan voces criticas sobre esta interpretacién extensiva. Asi MANZANARES SAMANIEGO advierte que el concepto
de ciudadano europeo, facilmente utilizable en el &mbito de los derechos civiles, no impide, por ejemplo, que se exija
la nacionalidad espafiola para ser juez o fiscal en Espana. Ademas de que la accién popular carece de reciprocidad en
los ordenamientos juridico penales de otros paises de la Unidn Europea («La accién popular», Diario La Ley, N° 8772,
30 de mayo de 2016).

18. Frente a la postura interpretativa inicial que con base en una lectura estricta del término «ciudadano» a que se
refiere el art.101 LECrim. restringia el ejercicio de la accion popular a las personas fisicas, la STS 241/1992, de 21 de
diciembre, admiti6 sin reparos la legitimacion de las personas juridicas para mostrarse parte en el proceso penal como
acusacion popular, considerando que «es obvio que la persona a la que se refiere el art. 24.1 CE, como titular de un
derecho que comprende el de recabar la tutela judicial del derecho a acceder a la jurisdiccion a través de la accién
popular es tanto la persona fisica como la juridica o colectiva y que, s6lo a través de una interpretacion restrictiva de
la expresion ciudadano...»

19. De ahi que no me parezca acertada la extraordinaria reduccion que se efectuaba en el Anteproyecto de 2013, que
tratandose de personas juridico privadas limitaba el ejercicio de la accién penal a aquéllas formalmente constituidas
para la defensa de las victimas del terrorismo en los procesos por delitos de terrorismo (art.70.2°).
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nes introducidas en ella que amplian el &mbito de actuacién de determinadas
personas juridico privadas (asociaciones de victimas y personas juridicas a las
que la ley reconoce legitimacion para defender los intereses de las victimas a
las que se refiere el art.109 bis 3.1 LECrim.) se refieren a su participacién como
acusadores particulares, que no populares, en la causa, como lo evidencia el
hecho de que se exija para tal personacion la expresa autorizacion de la victima
a tal fin, y la exoneracién de fianza que les dispensa el art.281.3° LECrim, pre-
cepto éste ultimo también modificado (como el nuevo 109 bis) por la ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima.?®

Ahora bien, cosa distinta es la falta de control de los intereses que en cada caso
legitiman su actuacion y, especialmente, la ampliacién expansiva a todas luces
excesiva que a partir de aqui se ha hecho, desvirtuando —a nuestro juicio— la
propia esencia de la institucion.

Baste con citar, a este respecto, la entrada que se ha dado a las personas juri-
dico publicas en el proceso ejercitando la accién popular. Se trata de una aper-
tura, en nuestra opinion, incorrecta y sin base alguna que la sostenga?' que se
ha posibilitado en el &mbito de la violencia de género merced a la normativa
autonémica que la contempla de manera expresa.??

Desde un punto de vista tedrico, la justificacién que se aduce de que el ejercicio
de la accion popular se lleva a cabo con el fin de proteger los intereses de la
sociedad, se responde de inmediato recordando la existencia de un 6rgano
publico, como es el Ministerio Fiscal, cuya funcién es promover la actuacién de
la justicia (124 CE) con lo cual ya se garantiza el cumplimiento de la funcién
social, resultando innecesario, por reiterativo, la constitucién de otros entes
publicos en acusadores populares para defender el mismo interés. Ademas de

20. Sobre estos extremos véase, con amplitud, DE HOYos SANCHO, M., El ejercicio de la accion penal..., op. cit., pags. .227
y ss.

21. Adviértase que la Unica mencién recogida en la LECrim. de ejercicio de la accion penal por personas juridico publi-
cas es la contenida en el parrafo final del actual art.109 bis 3 que en los casos en que el delito cometido tenga por
finalidad impedir u obstaculizar a los miembros de las corporaciones locales el ejercicio de sus funciones publicas,
confiere legitimacion para personarse también en la causa a la Administracién local en cuyo territorio se hubiere
cometido el hecho punible. Tal previsién, introducida por ley organica 1/2003, de 10 de marzo para la garantia de la
democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los Concejales y que se recogié en el antiguo art.110 LECrim., no
constituye en nuestra opinién un supuesto de legitimaciéon como acusacién popular, sino, mas bien como acusacion
particular en cuanto tal Administracion local resulta directamente ofendida y/o perjudicada por el delito.

22. Véase, sobre este punto, JUAN SANCHEZ, R., «Ejercicio de la accién popular por las Administraciones autonémicas
en los delitos de violencia de género: una grieta en el proceso penal espanol tnico». La Ley, n° 6897, de 5 de marzo
de 2008; GOMEzZ AMIGO, L., «El ejercicio de la acusacion popular en los delitos de violencia de género», Actualidad
Juridica Aranzadli, N° 765, 2008, pags. 1-8; BANACLOCHE PALAO, J., «La acusacion popular en el proceso penal. Propues-
tas para una reforma», Revista de Derecho Procesal, n° 1, 2008, pag. 34); ECHANO BALDASUA, J.I. «Acusacién popular
ilegitimacion de las personas juridico publicas y de los partidos politicos?», en Cuadernos Penales José Maria Liddn,
n° 7/2010 (Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales), pags. 155-185.
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redundante, se compadece de manera inadecuada con la situacién del encau-
sado que deberia hacer frente a dos acusaciones «oficiales» que tendrian un
mayor abastecimiento de recursos, a cargo del presupuesto publico, en com-
paracién con un simple particular.?3

Pero ademas suscita serias dudas de constitucionalidad que una norma auto-
némica pueda conferir legitimacién alguna a tal efecto, puesto que el propio
articulo 149.1.6.2 CE, reserva al Estado la competencia exclusiva en materia de
«legislacién procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este
orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comuni-
dades Auténomas». Pese a ello, sucesivos pronunciamientos del TC (SSTC
311/2006, 8/2008 y 18/2008) han concedido el amparo a las Comunidades
Auténomas que habian visto denegada por los tribunales ordinarios su legiti-
macién para actuar como acusadores populares en la causa en los términos
que les reconocian sus correspondientes leyes autondmicas sobre la materia. El
hilo conductor del razonamiento que guia la primera de las sentencias (STC
311/2006, de 23 de octubre),?* consistio en afirmar que ni en el art. 125 CE ni
en la normativa general constituida por la LECrim existe una exclusién expresa
de las personas juridicas publicas para el ejercicio de la accién popular, y que
corresponde al legislador la ponderacién de la compatibilidad entre la institu-
cion de la accion popular y su titularidad por los 6rganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas, pues

es el legislador quien tiene la competencia para configurar los mecanismos proce-
sales de acceso a la jurisdiccién entre los cuales en los procesos penales se cuenta
con el de la accién popular». El ébice de constitucionalidad al que anteriormente
aludimos lo esquiva indicando que «los érganos judiciales no pueden fiscalizar las
normas postconstitucionales con rango de ley» y anadiendo, acto seguido, que
«en el ejercicio de la jurisdiccién de amparo, desde la perspectiva del derecho de
acceso al proceso aqui alegado, existiendo una ley vigente, no impugnada ante
este Tribunal, que prevé la posibilidad de ejercicio de la acciéon popular por la
Generalitat Valenciana, no compete a este Tribunal pronunciarse sobre la oportu-
nidad de tal prevision legal ni sobre su constitucionalidad.

23. A lo que afade JIMENEZ CARDONA que puede ser incluso hasta arriesgado, porque establece de facto la existencia
de una via que haga posible la intervencién del poder ejecutivo encaminada a burlar el deber de imparcialidad al que
esta sujeto el MF («La accion popular en el sistema procesal espafiol», Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica,
mayo-agosto 2014, pag. 62.

24. Con posterioridad, en aplicacién de la doctrina derivada de esa primera sentencia, la STC 8/2008, de 21 de enero,
otorgd el amparo al Gobierno de Cantabria frente a una resolucion de la Audiencia Provincial de Santander que dene-
g6 la personaciéon del Gobierno de Cantabria en ejercicio de la accién popular en el procedimiento del Tribunal de
Jurado, a pesar de que la misma estaba prevista en el art. 18 de la Ley autonédmica 1/2004, de 1 de abril, de Cantabria.
Poco después, la STC 18/2008, de 31 de enero, otorgd de nuevo el amparo al Gobierno de Cantabria frente a la reso-
lucién judicial que le tuvo por no personado en ejercicio de la accién popular en el procedimiento de Tribunal de
Jurado con remisién a la STC 8/2008, de 21 de enero.
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Con posterioridad el TC en sentencia 67/2011, de 16 de mayo, otorgé también
el amparo con base esta vez en la Ley Organica 1/2004, de medidas de protec-
cién integral contra la violencia de género frente a las resoluciones judiciales
gue negaron legitimacién para actuar como acusacién popular en el proceso
al Delegado especial del Gobierno contra la violencia sobre la mujer. Aqui la
critica no puede hacerse a la cualidad de la norma sobre la que se sustentaba
tal legitimacion (una ley organica); si en cambio al hecho de que en su articu-
lado no se recogia en puridad habilitacidon expresa al Delegado del Gobierno,
pese a lo cual el TC con una interpretacién tan generosa como discutible acu-
de a la Exposicion de Motivos de la propia ley como soporte fundamental? y
concluye que

aunque el art. 29.2 de la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, no contenga una habili-
tacion expresa al Delegado especial del Gobierno contra la violencia sobre la mujer
para ejercitar la accién popular y descartada su personacién como acusacién
particular, puesto que esta figura se reserva por el legislador para aquellos perju-
dicados por el delito, no es posible desconocer que el legislador orgénico atribu-
ye al Delegado especial del Gobierno una habilitacién ex lege para personarse
antes los 6rganos jurisdiccionales en todos aquellos procesos que recaigan en el
ambito de aplicacién de la Ley Organica de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género.

En definitiva, consideramos errénea la referida interpretaciéon extensiva que
ha propiciado la intervencién de personas juridico publicas como acusadores
populares en el proceso. Y que entendamos necesaria, para evitar la perviven-
cia de estas situaciones, que una futura reforma recoja expresamente en su
articulado la prohibicién de ejercicio de la accién penal en tal condicién. Asi
se preveia tanto en el Anteproyecto de reforma de 2011 (art.82.1.d/) como en

25. «Ahora bien, como aleg6 el Abogado del Estado tiene especial relevancia la exposicién de motivos de la Ley Orga-
nica 1/2004, donde el legislador explicita el contexto social al que la ley trata de ofrecer respuesta y, por tanto, los
objetivos de la misma.

Efectivamente, de acuerdo con la doctrina constitucional derivada de las SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7,y
31/2010, de 28 de junio, FJ 7, el Tribunal tiene declarado sobre la naturaleza juridica de los predambulos y exposiciones
de las leyes, que: «sin prescribir efectos juridicamente obligados y carecer, por ello, del valor preceptivo propio de las
normas de Derecho, tienen un valor juridicamente cualificado como pauta de interpretacion de tales normas. Su des-
tinatario es, pues, el intérprete del Derecho antes que el obligado a una conducta que, por definicion, el preambulo
no puede imponer. El valor juridico de los predmbulos de las leyes se agota, por tanto, en su cualificada condicién
como criterio hermenéutico. Toda vez que, por tratarse de la expresion de las razones en las que el propio legislador
fundamenta el sentido de su accién legislativa y expone los objetivos a los que pretende que dicha accién se ordene,
constituye un elemento singularmente relevante para la determinacién del sentido de la voluntad legislativa, y, por
ello, para la adecuada interpretaciéon de la norma legislada».

La exposicién de motivos de la Ley Organica 1/2004 dispone que ...«los poderes publicos no pueden ser ajenos a la
violencia de género, que constituye uno de los ataques més flagrantes a derechos fundamentales como la libertad,
laigualdad, la vida, la seguridad y la no discriminaciéon proclamados en nuestra Constitucion. Esos mismos poderes
publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucién, la obligacidon de adoptar medidas de
accion positiva para hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo los obstaculos que impiden o dificultan
su plenitud».
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el de 2013 (art.70.2.d/)?¢ si bien en este Ultimo se iba bastante mas alla exclu-
yendo asimismo (y de manera criticable en nuestra opinion) a las personas
juridico privadas.

Dando un paso mas, y para terminar estas consideraciones relativas a los limi-
tes subjetivos hay que indicar que también desde este punto de vista subjetivo
la ley establece una serie de limitaciones al acusador popular (que no afectan
al particular) que pueden agruparse en dos categorias.

Por una parte, una serie de casos en los que no se permite al sujeto ejercitarla
por condiciones insitas a él mismo.

Se trata de las causas absolutas previstas en el art. 102, cuya concurrencia ex-
cluye la legitimacién de «quienes no gocen de la plenitud de los derechos civi-
les» (caso de los menores, discapacitados y prédigos declarados por sentencia
judicial firme).

Asimismo, de quien «hubiere sido condenado dos veces por sentencia firme
como reo de delito de denuncia o querella calumniosas», extremo que hay que
entender hoy referido al delito de acusacién o denuncia falsa tipificado en el
art. 456 del CP. Esta segunda limitacién es criticable no sélo porque se exijan
dos sentencias firmes (cuando a todas luces seria mas que suficiente con una
para justificar una cierta desconfianza acerca de la veracidad de los hechos que
alegue para constituirse en acusador popular); también porque la excepcion
no se extienda en la actualidad al resto de delitos contra la Administracion de
Justicia recogidos en el titulo XX del Libro Il CP; entre otros, el falso testimonio,
la simulacién de delito u obstruccién a la Justicia, pues en ellos también se
desprende una conducta inadecuada de un buen ciudadano. A este respecto
hay que advertir que los dos textos prelegislativos elaborados en legislaturas
precedentes para sustituir a la LECrim. (Anteproyectos de 2011 y 2013) coinci-
dian?’ en incorporar esta ampliacién.?®

26. Ambos coincidian en excluir a las Administraciones publicas, los partidos politicos y los sindicatos. Se trata de
unas exclusiones que, ciertamente y en lo que se refiere al menos a sindicatos y partidos politicos, han generado con-
troversia. No es posible abordar en estas paginas con un minimo detenimiento este extremo; para ello nos remitimos
a estudios como el de MONTERO AROCA (Proceso penal y libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal,
Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. .297 y 298) TOME GARCIA («La accidén popupar...», op. cit. pags. 279y ss.).

27. Véanse los arts. 82.1° del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de2011 (Anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Criminal informado informé en el Consejo de Ministros del 22 de julio de 2011: el denominado «Antepro-
yecto Caamaio») y 70.2°del de 2013 (Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborado por
la Comision institucional designada por el Consejo de Ministros el 2 de marzo de 2012, que entregd su trabajo el 25
de febrero de 2013, conocida como «Anteproyecto Gallardén»)

28. Hay quién propugna incluso la conveniencia de que esta exclusién se extienda a las personas que han cometido
cualquier otro tipo de delitos (v.gr. OROMI VALL-LLOVERA, S., El ejercicio de la accién popular: (pautas para una futura
regulacién legal, Madrid, 2003, pags. 71)
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Finalmente tampoco esta legitimado como acusador popular «el Juez 0 magis-
trado», toda vez que dicho ejercicio es incompatible con la funcién que desem-
pefan. Razén ésta que justificaria sobradamente la ampliacién de la exclusion
a los Fiscales (como se preveia en los Anteproyectos de reforma de la LECrim.
de 2011y 2013, arts.82.1° y 70.2° respectivamente).?®

A las indicadas causas absolutas, se suma un segundo grupo donde queda
excluida la accion popular por la relaciéon de parentesco (matrimonial o pater-
nofilial) que media entre querellante y querellado. Se trata de las causas relati-
vas previstas en el art. 103 LECrim., donde el legislador expresa su voluntad de
anteponer el mantenimiento de la paz y armonia familiar ante la facultad de
persecucién delictiva. Aqui, las soluciones pro futuro barajadas por los Ante-
proyectos de 2011 y 2013 han sido discrepantes pues mientras el primero de
los citados ha eliminado la referida causa limitativa de su articulado, el segun-
do si la ha mantenido (art.70.2° en relaciéon con 370.1°), amplidndola ademas
al conviviente (esto es, a la persona unida por una relacién de afectividad ana-
loga a la conyugal).

1.3.1. Limites (o requisitos) procesales

La LECrim. condiciona el ejercicio de la accién popular al cumplimiento de una
serie de requisitos procesales que no se exigen al acusador particular por la
cualidad que tiene de ofendido por el delito.

Se le exige actuar necesariamente por medio de querella (arts.109 bis y 110
LECrim. en relacién con 270 y 761.2 a contrario sensu del citado texto legal),
comparecer en la causa por medio de procurador con poder especial y letrado,3°
y (salvo residuales excepciones)?’ se le excluye por lo general de la posibilidad
de obtener justicia gratuita (art.2 de la Ley 1/1996). Se le exige ademas la pres-
tacion de una fianza (art.280 LECrim)3? para responder de las resultas del

29. Algunos autores indican la conveniencia de que dicha prohibicidn alcanzara igualmente a los Letrados de la Admi-
nistracion de Justicia y demas funcionarios de Justicia, de forma similar a lo previsto por el art.10.7° de la Ley Organi-
ca 5/1995, del Tribunal del Jurado (asi TOME GARCIA, J.A., «La accion popular en el proceso penal...», op. cit., pag. 273.

30. No mencionamos aqui la eventual imposicion de una Unica direccién letrada habiendo varias acusaciones estable-
cida en el art.113 LECrim. por ser solucion comun a acusacion popular y acusacion particular.

31. Véase art.2. c) que sélo prevé la concesion de este derecho para las siguientes personas juridicas cuando acrediten
insuficiencia de recursos para litigar: 1.° Asociaciones de utilidad publica, previstas en el articulo 4.° de la Ley
191/1964, de 24 de diciembre, reguladora de las Asociaciones; 2.° Fundaciones inscritas en el Registro administrativo
correspondiente.

32. Con los limites que marca el art.20.3 LOPJ. Sobre la proporcionalidad de la fianza y los problemas que plantea la
tendencia a referirlo a los medios econémicos del sujeto (persona fisica o juridica) a quien se exige y no a lo que marca
el art.280 (resultas del juicio) vid. la critica de PEREZ GIL, J., La acusacion popular..., op. cit. pags. .552 y ss.
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juicio; 33 esto es, de las costas cuando resulte condenado por apreciarse por el
juzgador temeridad o mala fe (art.240.3 LECrim)34 y, en su caso, de la eventual
responsabilidad dimanante de una acusacién calumniosa (delito de acusacion
falsa, art.456 CP). También debera prestar depdsito para presentar cualquier
recurso conforme a la disposiciéon adicional decimoquinta 1.l LOPJ que dispo-
ne que «en el orden penal este depdsito serd Unicamente exigible al acusador
popular». Y, finalmente, y a diferencia de lo que sucede con las costas de la
acusacién particular, las devengadas por la acusacién popular estan excluidas,
por regla general,?> de la condena en costas criterio jurisprudencial consolida-
do que se se explica habida cuenta de que otra solucién supondria una reper-
cusion econdmica sobreanadida al condenado3®

Con todo, estos limites recogidos con claridad en la ley han sido también en
buena parte objeto de una interpretacién harto flexible por nuestros tribunales.

De este modo, algunas resoluciones del TS partiendo de la diferenciacion entre
el derecho a iniciar el proceso —que debera hacerse necesariamente mediante
guerella— y el derecho a ser tenido como parte en un proceso ya iniciado, han
permitido la personacion del acusador popular en un proceso ya iniciado sin
necesidad de interponer querella, pero con importantes limitaciones de actua-
cién pues Unicamente puede adherirse a una de las acusaciones sostenidas por
las demas partes. Se trata de una solucién, en nuestra opinion, criticable en
cuanto carente de apoyo legal, ademas de poco practica pues tal limitaciéon en
la autonomia de actuacién, que actia a modo de contrapeso con la posibilidad
de entrar en un proceso ya iniciado sin necesidad de interponer querella, des-
virtia en buena medida lo que debe ser la acciéon popular. Y en todo caso esta
condicionada por el limite preclusivo de la calificacion de delito pues si la ley

33. Véase, por ejemplo a este respecto el auto del TS Sala 22 n® 9508/2016, de 6 de octubre dictado en la causa espe-
cial del caso Rita Barbera en la que el instructor exigié al PSOE una fianza de 3000 euros para ejercer la acusacion
popular. El auto recuerda que tanto el Anteproyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, como
la Propuesta de Cddigo Procesal Penal de 2013, elaborados por gobiernos de signo politico diferente, prohibian expre-
samente el ejercicio de la accion popular por los partidos politicos: «Es cierto que estos proyectos no han alcanzado
vigencia, y que existe una cuestionable practica judicial que admite, con caracter general, la personacion de los parti-
dos politicos como acusacion popular en causas contra politicos de otros partidos. Pero ello no excluye que, aun
admitiendo la personacién, se adopten las necesarias cautelas, lo que no permite privilegiar este tipo de acusaciones
e impide que se prescinda del sefialamiento de la oportuna fianza»

34. Véase, por ejemplo, la condena en costas a la acusacién popular en la sentencia 13/2017, de 17 de febrero, de la
Audiencia Provincial de Baleares (caso Noos) al apreciarse temeridad y mala fe en el mantenimiento de la acusacion
frente a dos de las acusadas pese a la «inconsistencia palmaria de las pruebas practicadas en el acto del juicio».

35. Con excepcion de los supuestos de ejercicio de la accion en defensa de los denominados intereses difusos o de
tercera generacion. Véase, como especialmente ilustrativas, las SSTS 977/2012, de 3° de octubre y 125/2016, de 22
de febrero.

36. O, como dicen las SSTS 903/2009, de 7 de julio, 947/2009, de 2 de octubre, 41/2013, de 23 de enero 'y 717/2015,
de 28 de octubre, el acusado no tiene por qué soportar las consecuencias econdmicas de la intervencién de quienes
no siendo perjudicados por el delito se personan en la causa en defensa del interés publico que se presume respalda-
do por el Ministerio Fiscal.
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(art.109 bis 1 LECrim.) fija este momento como preclusivo para el ejercicio de
la accion penal por la victima, otro tanto debe hacerse al acusador popular.

También se atenua el requisito de la prestacién de fianza; asi aunque se erige
como requisito indispensable para la eficacia de la querella, no suele exigirse
su prestacién cuando no cumpla una funcién disuasoria por existir antes de la
personacion de la acusacion popular un proceso abierto. De este modo se con-
sidera que no debe prestarse cuando en un proceso ya iniciado la acusacion
popular se adhiere a una acusacidn existente, porque en este caso ni siquiera
debe querellarse al actuar como mero coadyuvante. Nuevamente nos encon-
tramos con una interpretacion excesivamente generosa, pero carente de apo-
yatura alguna legal y que hace caso omiso de lo que exige el art.280 LECrim.

Se trata, por lo demas, de cuestiones no exentas de controversia. Lo que se
pone de manifiesto en la diversidad de las soluciones acogidas en los Antepro-
yectos de LECrim. de 2011 y 2013. Y es que si bien ambos textos eran coinci-
dentes a la hora de exigir la personacién en todo caso por medio de querella
(art.85y 72, y ello con independencia de que con ella se provocara la iniciacion
del proceso o se incorporara a uno ya en marcha), no sucedia lo mismo cuando
del requisito de la fianza se trataba. El Anteproyecto de 2011 la preveia con
caracter facultativo dejando en manos del Juez la posibilidad de exigir su pres-
taciéon de manera proporcionada a los medios econémicos del querellante, a la
naturaleza del delito y a los perjuicios y costas que pudieran derivarse del pro-
cedimiento, mientras que el de 2013 exigia que la fianza se fijara sélo a instan-
cia del Ministerio Fiscal o de cualquiera de las restantes partes limitdndose a
responder de las costas que pudieran imponerse en la sentencia.

1.3.2. Limites jurisprudenciales: breve referencia a la doctrina «Botin»
y «Atutxa»

Gimeno Sendra ha destacado que la evoluciéon ha sido la ténica de la acusacion
popular prevista en nuestro ordenamiento juridico, distinguiendo varias eta-
pas.?” De este modo y atendidas las minimas variaciones producidas sobre la
regulacion de la accién popular en nuestra legislacién, a las que hemos hecho
referencia en estas paginas, y siguiendo al autor citado puede hablarse de una
primera etapa abolicionista, que se extenderia practicamente hasta la Consti-
tucién de 1978, fase en la que, en la practica forense, el ejercicio de la acusa-
cién popular brillaba por su ausencia debido, entre otras razones, al estableci-
miento de fianzas desorbitadas.

37. GIMENO, «La acusacion popular», Rev. Poder Judicial, CGPJ, 1993, n.° 31, pags. 93-94.
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Una segunda etapa o fase que puede calificarse de permisiva, que abarcaria el
periodo comprendido desde la aprobacién de la Constitucién de 1978, hasta la
publicacién en 1985 de la Ley Organica del Poder Judicial, y que provoca la doc-
trina del TC sobre la proporcionalidad de la fianza al patrimonio del querellan-
te que encuentra finalmente acomodo en el art.20.3° LOP)J.

Y una tercera fase que denomina expansiva, y que se prolonga hasta 2007 con
el dictado de la sentencia 1045/2007, de 17 de diciembre (a la que nos referi-
remos de inmediato), caracterizada por la potenciacién del ejercicio de la ac-
cién popular hasta limites considerables e injustificado. En esta etapa la juris-
prudencia ha permitido al acusador popular comparecer en un proceso ya
iniciado sin necesidad siquiera de prestar fianza, le ha exonerado de la conde-
na en costas e incluso le ha facultado en ocasiones para requerir su pago a la
parte contraria.

En parte como una reaccién a esta extralimitacion, la sentencia del Pleno de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo num. 1045/2007, de 17 de diciembre, dic-
tada en el caso de las cesiones de crédito del banco Santander, coloquialmente
conocido como caso «Botin», inaugura una ultima etapa que podria calificarse
como jurisprudencialmente restrictiva. Etapa ésta marcada ademas de por la
sentencia indicada, por la inmediatamente posterior dictada también por el
Pleno de la Sala segunda del Tribunal Supremo en el denominado caso «Atu-
txa», sequido por desobediencia contra el entonces Presidente del Parlamento
Vasco y otras personas, (STS num. 54/2008, de 8 de abril de 2008).

No es momento de detenernos con detalle sobre ellas, al haber sido objeto de
numerosos comentarios a los que remitimos.?® Baste recordar que en ambas
sentencias dictadas con apenas cuatro meses de diferencia, nuestro Tribunal
Supremo, con considerable disension interna,?® y mediante una doctrina tildada
de complementaria por unos* y de contradictoria por otros,*' ha restringido
sensiblemente las facultades del acusador popular, impidiéndole la posibilidad

38. Vid., entre otros, JIMENEZ GARCIA, J., «Reflexiones sobre la acusacion popular a la vista de la dltima jurisprudencia
de la Sala Il del Tribunal Supremo», en Cuadernos Penales José Maria Lidén, n° 7/2010 (Problemas actuales del proce-
so penal y derechos fundamentales), pags. 223 y ss. y, del mismo autor, «Reflexiones sobre la accién popular en el
proceso penal desde la jurisprudencia de la sala Segunda del Tribunal Supremo», en Eguzkilore, n° 23, diciembre
2009, pags. 325-331; GRANDE-MARLASKA GOMEZ, «La accion popular - la acusacion particular», op. cit., pags. 247-250;
GIMENO SENDRA, V. «La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacién Popular: los casos «BOTIN» y «ATUTXA»», La
Ley, num. 6970, de 18 de junio de 2008; ORTEGO PEREZ, RF., «Restriccion jurisprudencial al ejercicio de la accion popular
(un apunte critico a la controvertida doctrina Botin), La Ley, n® 6912, de 27 de marzo de 2008; SAMANES ARA, C., «Los
limites de la accion popular», Revista de Derecho Penal, n° 29, 2010, pags. 129-139.

39. La sentencia 1045/2007, adoptada por el Pleno de la Sala Segunda conté con siete votos particulares; la sentencia
54/2008, con cinco.

40. V.gr. GIMENO SENDRA, V., «La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacién popular...», op. cit.,

41. V.gr. JIMENEZ GARCIA, J., «Reflexiones sobre la acusacién popular...», op. cit.
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de obtener la apertura del juicio oral en el &mbito del procedimiento abreviado
si el Ministerio Fiscal y el acusador particular no la solicitan al considerarse que
estan satisfechos tanto el interés publico (defendido por el Fiscal) como el pri-
vado (defendido por el particular); sélo en los delitos en que no es posible la
personacién de un acusador particular en la causa por no haber un ofendido/
victima particular definible (v.gr. caso del delito de desobediencia) se atenua la
restriccion entendiendo que bastaria con la peticion del acusador popular.

Dicha postura merma considerablemente la posicién del acusador popular, re-
cortando esa igualdad de armas de los distintos sujetos procesales, y es defini-
da por la doctrina como la «perpetracién de un atentado» (Ortego Pérez) como
«herida de muerte a la institucion de la accién popular» (Gimbernat Ordeig) o
como «puro error, al excluir o capitidisminuir, para el procedimiento abreviado,
a los acusadores que no son perjudicados» (De la Oliva), atendiendo a los dis-
tintos votos particulares a que dio lugar la primera sentencia referida.

En concreto y en lo que se refiere a la «Botinx», el TS haciendo una interpreta-
cién estrictamente literal de lo prevenido en el art. 782.1 LECrim cuando indica
que «si el Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el sobreseimiento
de la causa... lo acordara el Juez», deduce la imposibilidad de apertura del
juicio oral en tal supuesto a solicitud de la acusacion popular. Entiende asi que
ante la concurrencia de la voluntad publica y privada solicitando el archivo de
la causa, deja de existir todo interés posible en la persecucion delictiva, impo-
sibilitando al acusador popular abrir el juicio oral con su acusacién. Del mismo
modo sucede cuando una vez abierto el juicio oral, tanto el MF como el acusa-
dor particular deciden retirar la acusacién. El juez debe dictar una sentencia
absolutoria, aunque el acusador popular mantenga su acusacién, pues por
aplicacion del art. 782.1 se entiende que si no se le habilita ni tan siquiera para
pedir la apertura del juicio oral en contra de la voluntad de las demas partes,
todavia menos puede mantenerlo.

No obstante, como medida correctora, la doctrina (Atutxa) ha diferenciado
aquellos supuestos en los que no interviene en la causa el acusador particular,
bien por la naturaleza supraindividual o colectiva del hecho delictivo, bien por
su caracter difuso o por simple falta de personacion. En tales casos, si el Minis-
terio Fiscal pide el sobreseimiento pero el acusador popular la apertura del
juicio oral, el juez debe proceder a su apertura, siempre que no considere el
hecho como no constitutivo de delito o entienda que no existen indicios racio-
nales de criminalidad contra el acusado (783.1). En caso contrario, se anularia
el caracter auténomo e independiente de la acusacién popular y su funcién de
control del Ministerio Fiscal, ya que, ante la imposibilidad de existir acusador
particular, el Ministerio Fiscal ostentaria de facto un verdadero monopolio de
la accién penal.
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La critica fundamental que puede hacerse a esta postura reduccionista, al mar-
gen de su limitado fundamento, es lo que el propio limite conlleva: la desnatu-
ralizacion de la accién popular en el procedimiento abreviado, en tanto que el
derecho de accién penal que el acusador popular ejercita pierde su contenido
esencial.*? No le va a la zaga la inseguridad juridica que su formulacién ha
creado dados su difusos y aun confusos limites; recuérdese, sin ir mas lejos, las
opiniones encontradas y los rios de tinta que corrieron a propésito de la posi-
bilidad de trasladar la referida doctrina «Botin» al caso Noos en relacion con el
enjuiciamiento como cooperadora necesaria en un delito fiscal de la hermana
del Rey, aunque la hipotesis de base no fuera ni mucho menos coincidente,* lo
gue fue zanjado con acierto por la Audiencia de Baleares en el pormenorizado
auto de 29 de enero de 2016 (rollo 58/2015).

1.3.3. Algunas reflexiones finales

En las paginas anteriores hemos recordado que la accién popular es una pieza
relevante de la justicia penal espanola que cuenta con una larga tradicion y, lo
gue es especialmente relevante, con reconocimiento constitucional expreso
(articulo 125 de la Constitucion).

El sistema espanol —en palabras de Bachmaier— es un exponente magnifico
de juego de equilibrios, de checks and balances en el &mbito procesal: en la
iniciacién de la investigacion penal intervienen —o pueden intervenir— el juez
de instruccién, el ministerio fiscal, el ofendido y cualquier ciudadano que actue
la accién popular. Ello permite un contrapeso de poderes y un control mutuo
de las actuaciones de cada uno por parte de los demas, que produce como
resultado un eficaz control de la incoacidon del proceso penal. Quizas pueda
criticarse esta estructura desde la optica de la eficacia, pero en cambio no ca-
ben objeciones desde las perspectivas de las garantias y del control mutuo de
cada uno de los sujetos que intervienen en el proceso penal.*

Es cierto que el funcionamiento del instituto de la acciéon popular ha dado lu-
gar en las Ultimas décadas a notables abusos, con el ejercicio de acciones po-
pulares por partidos politicos, por sindicatos, por entidades publicas o por
asociaciones (muchas veces creadas ad hoc con fines poco defendibles). Al
lado o frente a acusaciones populares ejercitadas por un grupo de ciudadanos

42. Asi JIMENEZ CARDONA, N., «La accion popular en el sistema procesal espafol», op. cit., pag. 71

43. Asi lo puso de manifiesto, desde un principio, GIMBERNAT ORDEIG en un articulo de opinién («La sombra de la doc-
trina Botin no es tan alargada») publicado en el peridédico El mundo el 15 de julio de 2014.

44. BACHMAIER WINTER, L., «Acusatorio versus inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal», en Proceso penal y
sistemas acusatorios, Marcial Pons, 2008, pag. 34.
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gue han jugado un papel decisivo en muchos de los grandes procesos de las
Ultimas décadas y muy significativamente en aquellos con carga politica o so-
cial relevante, las ha habido y sigue habiendo que se inspiran en lo mas opues-
to al buen propésito de que se haga Justicia.*®

Ciertamente, el riesgo de desnaturalizar la accién popular en sus naturales
contornos mediante un uso abusivo existe, especialmente, en aquellos casos
donde subyace un interés privado que se sobrepone a la defensa de los intere-
ses generales. Los casos mas mediatizados pueden dar buena cuenta de ello, y
ejemplos recientes tenemos que han puesto de manifiesto cbmo una institu-
cion cuyo ejercicio ha de responder a los mas nobles intereses, ha sido utilizada
para la satisfaccion de otros de naturaleza mas que discutible, (v.gr tener acce-
so a las actuaciones para tomar conocimiento de las mismas sorteando el ca-
racter secreto de las actuaciones sumariales) o con la intenciéon de entorpecer
un proceso penal donde se dilucidan responsabilidades que trascienden del
propio conflicto penal o, directamente, para extorsionar a quien someten al
proceso ofreciendo no ejercer la acusacién o, en su caso, retirarla a cambio de
precio, recompensa o merced.

Sin embargo, y pese a ello, no consideramos que tales distorsiones sean argu-
mento de suficiente entidad como para propugnar su eliminacién (que hoy por
hoy en cualquier caso no es posible, si no es mediante una reforma de la Cons-
titucién) ni tampoco para endurecer de manera significativa su regulacion, al
punto de hacer su uso poco menos que simbélico.

Es cierto que resulta necesaria no tanto una nueva regulacién legal del ejercicio
del derecho a la acusaciéon popular, como una clarificacion de las condiciones
en que ésta puede ser ejercida, dado que los términos de la ley no parecen ser
suficientemente claros cuando jurisprudencialmente se han ensanchado o re-
ducido sin que, en nuestra opinién, existiera por lo general motivo para ello.

La reforma pendiente y global de la LECrim. tantas veces aplazada, constituia
y sigue constituyendo un momento idéneo para abordar esta tarea. Y los An-
teproyectos de 2011 y 2013 entre otras cosas positivas han servido para poner
de manifiesto que incluso con un cambio de modelo procesal que confiera la
instruccién al Ministerio Fiscal, la acusaciéon popular tiene plena vigencia y
debe seguir ocupando su fundamental espacio en nuestro particular sistema
de ejercicio de la acciéon penal. Mas alla de las criticas que pudieran hacerse a
uno u otro Anteproyecto, en cuanto al caracter en ocasiones excesivamente
reduccionista del juego de la accién popular, ambos presentaban el acierto de

45. Asi lo indica GOMEZ DE LIANO, J., «Uso y abuso de la accién popular», articulo publicado en E/ Mundo el 29.10.2014
http://www.elmundo.es/opinion/2014/10/29/5451329022601d21748b459a.html
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conferir el debido encaje a la accién popular y clarificar los limites de la institu-
cién dentro del sistema, sin desvirtuar su esencia.

Habra que esperar la oportunidad que brinda la nueva legislatura para ver si
este desiderdtum se hace realidad. Mientras tanto, nuestra centenaria LECrim.
debe ser correctamente interpretada por los operadores juridicos huyendo de
interpretaciones expansivas o reduccionistas carentes de apoyatura legal y que
pueden llegar a desnaturalizar la institucién, y haciendo uso de los mecanis-
mos de control que en ella se prevén (exigencia de querella, fianza, etc.) para
asegurar un correcto funcionamiento y evitar abusos.



2 | La accion popular bajo sospecha

Jestus-Miguel Hernandez Galilea
Universidad de Oviedo

Lo primero de todo quiero agradecer a la Fundacién Serra Dominguez y, en
concreto a su director, el Prof. Pérez Daudi, y al Prof. Ramos Méndez, inspira-
dor de estas Jornadas, la propia idea de celebrarlas y la decision de hacerlo
en los lugares en los que el Prof. Serra impartié docencia y dejé huella. Y
también, por supuesto, por la invitaciéon a participar en esta mesa redonda
con tan queridos companeros.

Mi contacto directo con el Prof. Serra es meramente anecdético: apenas dos
ocasiones. Pero debo decir, con sinceridad, que fueron suficientes para perci-
bir su enorme categoria y capacidad de trabajo. De modo indirecto lo he
tratado a través del Prof. Gbmez de Liano, mi maestro y uno de sus discipu-
los, luego catedratico en esta misma universidad, quien me hizo valorar la
valiosisima doctrina del Prof. Serra Dominguez y su envidiable estilo de escri-
tura conciso, claro, efectivo.

Entrando ya en el tema que nos ocupa me parece que es de justicia comenzar
alabando la amplitud con la que nuestra tradicion procesal contemporanea
ha admitido el ejercicio de la accién penal. En efecto la titularidad estatal del
ius puniendi hace posible, y asi sucede en sistemas de justicia de los mas
diversos paises, que el ejercicio de la accidén este reservado con caracter ge-
neral al Estado a través de las autoridades encargadas de la persecucion de
los delitos.

La apertura y flexibilidad con que nuestras leyes contemplan la intervencién
de la victima en el proceso como parte activa constituye, desde luego, una
singularidad resefable. Pero lo es mas aun que esta posibilidad de interven-
cion se extienda a cualquier ciudadano que no haya sido ofendido ni perju-
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dicado por el delito con excepciéon de los delitos de perseguibilidad condi-
cionada.’

Y me parece interesante empezar por aqui porque, en estos tiempos criticos de
nuestro enjuiciamiento criminal, en los que, como ha sucedido en otros paises
cercanos, la necesaria renovacién de leyes decimondnicas parece avocarnos a
valorar Unicamente lo que viene de fuera, bueno es que analicemos qué cosas
valiosas tenemos, aunque sean originales y sélo las tengamos nosotros. No
vaya a ser que en las reformas se lleven por delante instituciones que estan
empezando a incorporar en otros sitios.

Me gustaria preguntarme qué ha pasado con la acciéon popular, cobmo esta
institucion, tan singular, de origen decimondnico pero incorporada intenciona-
damente junto con el jurado a la Constitucion de 1978, ha llegado a ser vista
con desconfianza, como ocurre en la actualidad.

En efecto la mencion constitucional recogia una tradicion decimononica, libe-
ral, moderna. Su andadura inicial desde su incorporacion a la Constitucion de
1978 se desarrolld sin mayores problemas aunque a ello ayudara, justo es re-
conocerlo, el que las posibilidades de ejercicio eran muy restringidas pues la
escuetisima regulacién legal parecia circunscribirla al ejercicio individual y, ade-
mas, obligaba a la imposicion de una fianza. Pasé quiza un poco como con el
jurado —aunque en ese caso ni siquiera habia desarrollo legal—: se aceptaba
su presencia pero no se fomentaba su uso, ni habia especial urgencia por de-
sarrollar o perfeccionar su regulacion legal sino, mas bien al contrario, la espe-
ranza de que pasaran desapercibidas.

Los problemas comenzaron en 1992 cuando el TC en su sentencia 241/1992
amplié la posibilidad del ejercicio de la accidon popular a las personas juridicas,
inicialmente privadas luego también las de naturaleza publica, en los afos
20062, 20083, 20114, como ha recordado en su intervencion la Prof. Arangue-
na®. Esto supuso un cambio muy considerable porque, entre otras cosas, a tra-
vés de la accidn popular empezaron a estar presentes en el proceso penal otras
finalidades, no todas inadecuadas, pero si al menos ajenas a la administracién

1. Vid. el interesante resumen de la evoluciéon que hace JIMENEZ CARDONA, NOEMi «La accién popular en el sistema
procesal espanol» Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, mayo-agosto 2014 vol. 5, n° 2, pags. 47-89. doi
10.7770/rchdycp-v5n2-art738

2. TC (Sala Primera), sentencia nim. 311/2006 de 23 octubre. RTC 2006\311
3. TC (2?), sentencia nim. 8/2008 de 21 enero. RTC 2008\8
4. TC (2?), sentencia nim. 67/2011 de 16 mayo

5. Vid. GIMENO SENDRA, VICENTE «Justicia y politica». El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 2015,
nam. 56, pp. 28-31.



EL PROCESO PENAL EN EBULLICION. Il MEMORIAL. PROFESOR MIANUEL SERRA DOMINGUEZ 103

de justicia: la manifestacién de la repulsa ante hechos especialmente graves,
las discrepancias o venganzas politicas trasladadas al dmbito judicial, etc.

Este nuevo escenario, a medida que su utilizacién se hizo normal, empezé a
generar disfunciones. Por un lado, la presencia de multiples acusaciones supu-
so una complicacién en la tramitacion de los procesos, agravada por la escue-
tisima regulacion de la accién popular que obligé a la creacion jurisprudencial
de normas procesales sobre el momento, modo de personacion, cuantifica-
cién de la fianza y necesidad de su exigencia, etc.® Ademds, comenzaron a
existir abusos, como la personacion en calidad de acusacién popular de enti-
dades que actuaban en realidad como defensas, con la intencién de obstacu-
lizar, de retrasar. Y, mas recientemente, se ha puesto de relieve la posibilidad
real de que se utilizara la accién popular como medio de extorsién’. Todo ello
ha desembocado en un desprestigio de la institucién que ha llevado a propo-
ner su restriccién, su conversién en mecanismo exclusivamente excepcional e,
incluso, su desaparicions.

Un aspecto previo, esencial a mi modo de ver, para valorar la utilidad o no de
esta institucién y poder, en su caso, perfeccionar su funcionamiento es clarifi-
car su fundamento y la finalidad que se persigue con ella: «por qué existe»,
«para qué» que son previos al «quién» y «como» deberian poder ejercitarla.

La Constitucion Espanola menciona a la accion popular en el mismo articulo
que el jurado y los tribunales consuetudinarios, dentro del titulo dedicado al
Poder Judicial. Dice el art. 125 que [l]los ciudadanos podran ejercer la accion
popular y participar en la Administracion de Justicia mediante la institucion del
Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley de-
termine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales. El texto
constitucional distingue entre el ejercicio de la accién popular y la intervencion
en la administracién de justicia a través del jurado y los tribunales consuetudi-
narios. La distinciéon no parece tener otra intencidon que la de precisar pues, en
efecto, no son equiparables el ejercicio de una acciéon penal como acusador
popular con la participacién en la emisiéon de un veredicto como jurado o de
una sentencia como juez de un tribunal consuetudinario.

6. Ib. p. 30.
7. Ib. p. 31.

8. Cfr. CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, ADAN «Luces y sombras en torno al ejercicio de la accién penal derivado de los articu-
los 109 y 109 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal» Diario La Ley, 2016, nim. 8796, n. 14 y los autores alli citados.
El Gltimo intento podria derivarse de una determinada interpretacién del nuevo art. 109 bis de la LECrim que, coincido
en él en que seria equivocada pues lo 16gico es entenderlo aplicable Ginicamente al ejercicio de la accién por las victi-
mas y las asociaciones en nombre de ellas.
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En ambos casos la Carta Magna da por supuesto el fundamento, como si el
constituyente pensara que es innecesario mencionarlo si bien proporciona una
pista interesante que es la flexibilidad y amplitud que se deja al legislador ordi-
nario para su desarrollo que puede entenderse como un reconocimiento de
que no se trata de piezas clave del sistema de justicia, pues de otro modo se
hubieran establecido algunos parametros. Lo cierto es que ninguna de las dos
instituciones tiene un fundamento claro en nuestro sistema: el jurado, que en
el desarrollo legal, se ha convertido en una obligacién®, no formaba parte de
nuestra tradicion y la aparicion de la accién popular tiene un contexto muy
distinto del actual.

Con respecto al jurado podria decirse que su incorporacion a la Constitucion es
fruto de un deseo del legislador constituyente de que existan algunos procesos
en los que los ciudadanos intervengan en la administracion de justicia dejando
indeterminados tanto la naturaleza como la forma de esa intervencién y con
independencia de que en algunos casos ello pueda conllevar una mayor com-
plejidad o encarecimiento. Se trata de algo que no requiere una ulterior justifi-
cacién porque, sea cual sea la modalidad elegida y los supuestos en los que
exista, su funcién, mas o menos limitada, coincide con la del érgano jurisdic-
cional. En todo caso se trataba de una institucion inexistente y que requeria de
regulacién legal para ponerse en funcionamiento.

No sucedia lo mismo con la accién popular, que estaba ya recogida en la LE-
Crim y que, una vez incluida en la Constitucién, quedaba por asi decirlo forta-
lecida, aunque necesitada de una clarificacién. La referencia constitucional y su
posicién en la Carta Magna parecian indicar claramente, y asi lo interpreté el
TC,'° que esta facultad no estaba incluida en el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, como si ocurria en cambio en el supuesto de ejercicio de la accién penal
por las victimas del delito."” En efecto en el texto constitucional esta fuera de
los derechos fundamentales y ademas ninguno de los convenios internaciona-
les que desarrollan los derechos humanos incorpora esta posibilidad dentro del
derecho a un proceso con todas las garantias.

El problema es que con esta descripcidon negativa lo Unico que podemos decir
es que el legislador ordinario puede limitar esta facultad, como por otra parte
se deduce del propio art. 125, pero seguimos sin saber cuéles son su funda-
mento y sentido y por tanto sin un criterio para desarrollarla y es evidente que

9. Sin que eso se pueda considerar una traicion al texto constitucional pues es no es imaginable que un jurado volun-
tario pueda funcionar.

10. Cfr. TC (2?), sentencia nim. 81/1999 de 10 mayo.

11. Es en el ambito penal en el Unico que se denomina asi aunque las acciones que se pueden ejercitar en determina-
dos supuestos en el ambito civil tienen una naturaleza analoga. Cfr. arts. 11 bisy 15 de la LEC.
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el legislador necesita un criterio. {Puede quedarse reducido a una cosa simboé-
lica? ¢O por el contrario es algo esencial a una democracia y cumple una fun-
cién importante? ¢O es por el contrario un resquicio de la justicia penal priva-
da?; {estuvo originado por la desconfianza hacia el estado que ya no tiene
razon de ser?; {sigue teniendo razén de ser?

El fundamento no puede derivarse de una exigencia de la justicia en un sistema
democratica porque de ser asi no se podria limitar y, ademas, existen sistemas
de justicia penal tan homologables como el nuestro que desconocen la accién
popular. Tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva es aceptable como
hemos visto. La libertad de expresion no tiene relacion alguna con el gjercicio
del jus puniendi y lo mismo sucederia con el derecho a la repulsa o a la defen-
sa de determinados bienes, si existiera como derecho cosa que en realidad no
sucede. Finalmente, tampoco puede encontrarse su fundamento en la descon-
fianza sobre la actuacién del Ministerio Fiscal, aunque asi lo hiciera en el pro-
logo de la LECrim el entonces Alonso Martinez.'?

En mi opinion, el fundamento de la accién popular, como facultad establecida
en la Constitucién, es el derecho a colaborar con la justicia de los ciudadanos
en el &mbito penal. La peculiaridad espanola es que es una colaboraciéon que
no sélo se da a través de la denuncia, que es lo habitual en cualquier sistema
penal, sino que incluye la posibilidad de convertirse en parte acusadora desde
el inicio del proceso hasta el final, con la posibilidad de sostener una acusaciéon
incluso en contra del criterio del Ministerio Fiscal.

La ausencia instituciones similares en otros ordenamientos la hace parecer una
rareza. Pero en un momento en el que parece existir un empeno generalizado
en Europa y en tantos paises —al menos esa es la intencidon que se manifies-
ta—'3 por promover las acciones colectivas en tantos ambitos del derecho pri-
vado, quiza lo extraho es que no exista algo similar en el ambito penal'. En
todo caso se trata de una rareza que tiene sentido. Habria que regularla mejor
0, quiza con mas propiedad, habria que regularla de alguna manera, pues lo
gue existe es apenas un esbozo de regulacién. Pero entendida como colabora-
cién con la justicia (ho como mero derecho a participar o estar presente), se
entenderia que el legislador condicionara la personacién o la iniciaciéon del
proceso por el acusador popular a su contribucion efectiva a la buena marcha

12. cfr. el STS 1045/2007 (Caso Botin) reacciona con indignacién ante el intento de convertir la desconfianza en el
Ministerio Fiscal en el fundamento.

13. Cfr. Handbook on European law relating to access to justice, European Union Agency for Fundamental Rights and
Council of Europe, Luxemburg, 2016, p. 49.

14. Cfr. HENDRY, JENNIFER; KING, COLIN. «Expediency, legitimacy, and the rule of law: a systems perspective on civil/crim-
inal procedural hybrids». Criminal Law and Philosophy, 2016, p. 12-15.
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de la investigacion o del proceso. En esa linea puede entenderse que apunta el
nuevo y ambiguo art. 109 bis de la LECrim.

Dentro de las propuestas de modificacién algunas voces sugieren, por ejemplo,
la eliminacién de los partidos politicos y las personas juridico-publicas como
acusadores populares. Puede tener sentido pues en muchas ocasiones acaba
convirtiéndose en una forma de judicializacién de la politica que perturba mas
que favorece la administracién de justicia. Pero quiza lo mas importante sea
conseguir una regulacion en la que se pueda controlar el posible conflicto de
intereses. Una especie tramite de admision en el que el acusador popular deba
de aportar documentacion sobre sus fuentes de financiacion, su relaciones con
el sujeto pasivo, etc. En este sentido cabria inspirarse en la «certificacién de la
accion colectiva por el tribunal» (Rules of certification) establecido en la regla
23 de las Federeal Rules of Civil Procedure, introducido como tramite previo al
ejercicio de acciones colectivas para permitir el control por parte del tribunal
de aspectos esenciales como la representatividad de los que estdn actuando en
nombre del grupo; la adecuacién representacion y la no existencia de conflicto
de intereses. Ademas, si el proceso esta ya iniciado, el acusador popular debe-
ra justificar qué va a aportar a la investigacion o al desarrollo del juicio. Por
ejemplo puede ser una aportacion licita bloquear un posible acuerdo con el
Fiscal. Pero si ya hay uno con esa finalidad, sobran los demas.

Aunque, en mi opinién, no seria razonable excluir a las personas juridicas en
general, salvo que se quiera convertir en algo simbélico e ignorar las tenden-
cias incipientes en los mas diversos ambitos internacionales. Porque en efecto,
esto que nosotros autodenominamos rareza, ha evitado la impunidad de mu-
chos delitos que los estados no estaban dispuestos a perseguir, en Espaha y
fuera de Espana.'s Es verdad que ha causado problemas diplomaticos y que ha
habido un reajuste en cuanto a la competencia de los tribunales espafoles,'®
pero el propio TEDH, que en 1997 en el asunto Pedro Torres Crespo c. Espana,
como venia haciéndolo, que el derecho a un proceso debido en el ambito pe-
nal es sélo para el acusado, ha empezado a reconsiderar esta postura. Asi en la
sentencia Centro de Recursos Legales c. Rumania de 2014, considera que la
ONG debe tener la posibilidad de representar al fallecido por causas descono-
cidas en un hospital psiquiatrico después de haber intentado sin éxito que el
Ministerio Fiscal abriera un proceso penal. En esta sentencia el TEDH se hace
eco de la admisién de la Comisién de la Corte Interamericana de derechos Hu-

15. DANCY, GEOFF; MICHEL, VERONICA. «Human rights enforcement from below: Private actors and prosecutorial momen-
tum in Latin America and Europe». International Studies Quarterly, 2016, p. isqu12209 y MICHEL, VERONICA; SIKKINK,
KATHRYN. «<Human rights prosecutions and the participation rights of victims in Latin America». Law & Society Review,
2013, vol. 47, no 4, p. 873-907.

16. Cfr. Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional.
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manos de demandas interpuestas por ONG. No sé si es excesivo de hablar de
una tendencia pero hay otros precedentes mas modestos como la reciente in-
troduccién en las normas procesales de Inglaterra y Gales de la posibilidad de
intervencién como acusador de la victima en determinados delitos.

Nuestro sistema es el sistema europeo mas respetuoso con las victimas en el
proceso penal, pues tradicionalmente han podido intervenir en él y es el mas
abierto a la colaboracion ciudadana. Quiza antes de fomentar nuestra acos-
tumbrada auto-critica debemos mirar atentamente hacia el exterior no vaya a
ser que después de haber sido pioneros, acabemos desmontando lo que los
demas estan tratando de incorporar a sus ordenamientos.

Una ultima reflexién y con esto acabo. Cabe preguntarse épor qué siendo este
un tema de debate candente en el ambito internacional, Espaia, que es el pais
qgue de modo paradigmatico lo tiene en uso, no es una referencia? Puede ser
por muchas cosas —que se trate de una regulacién decimondnica, dificil de
entender por las sucesivas correcciones jurisprudenciales, parcheada, etc.—
pero no me resisto a plantear la posibilidad de que seamos nosotros mismos
con la gran cantidad de porqueria que echamos contra nuestro sistema de
justicia criminal, los que lo hayamos convertido en el imaginario juridico inter-
nacional en algo arcaico y temible, donde nadie piensa que pueda encontrar
algo util e interesante.
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3 | Reflexiones sobre la accion popular

Javier Dominguez Begega'
Presidente Sec. 32 AP Asturias
Profesor asociado de Derecho Penal (Universidad de Oviedo)

El conferenciante comienza exponiendo que la accion popular «no es una ex-
travagancia del Ordenamiento Juridico espanol, sino un lujo». No obstante,
llama la atencion sobre la necesidad de reformar su regulacion en dos senti-
dos, de un lado, fomentando su uso para ciertos delitos, y de otro, incluyendo
las limitaciones que la Jurisprudencia ha venido estableciendo a su ejercicio en
la Ley. En tal sentido, considera que no seria necesario incorporar mas restric-
ciones, ya que les corresponde a los Jueces y Tribunales llevar las riendas del
ejercicio de la institucién.

A lo largo de su intervencion senala algunos de los problemas que presenta en
la practica la accién popular y, plantea propuestas lege ferenda. Entiende que
en aquellos procesos penales en los que confluyen intereses supraindividuales
y particulares, es preciso intentar compatibilizar el papel de la acusacién par-
ticular, de la popular y, del Ministerio Fiscal. De otro lado, cuando en un mis-
mo procedimiento intervengan varias acusaciones populares, deberian com-
parecer bajo una misma representacion (art. 113 LECrim.), dando una
explicacién razonable al juez de porqué quieren colaborar con la Administra-
cién de Justicia. Asimismo, el art. 110 LECrim. no seria aplicable solo a la acu-
sacion particular, pues aunque este precepto alude a los «perjudicados»,
cuando la colectividad es la perjudicada no cabria excluir la acciéon popular.
También apunta que todavia no se ha planteado si la acusacién popular puede
modificar o no el titulo de la imputacion, ya que el art. 788.4 LECrim. se refie-
re al término «acusaciones».

1. Resumen de su intervencion realizado por Laura Alvarez Suarez, investigadora del drea de Derecho Procesal de la
Universidad de Oviedo, extraido de la grabacién de las Jornadas.
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En dltimo lugar, advierte de la ampliacién de legitimacién que ha hecho el TC
de la accién popular, aunque en un primer momento negd que las personas
juridicas de naturaleza publica pudieran intervenir como acusacién popular,
termin6 admitiendo dicha personacién si existia una Ley habilitante. En tal
sentido, muchas leyes autonémicas autorizan a instituciones publicas para que
intervengan en casos de violencia de género. El conferenciante apunta que
seria preciso establecer uniformidad, pues la normativa autonémica es un au-
téntico «galimatias», ademas, anima a que se plantee la cuestion de constitu-
cionalidad de estas leyes. De otro lado, expone un supuesto concreto, en el que
la AP confirmé un auto del Juzgado de Violencia de Género de Gijén en el que
se denego la intervencién del Abogado del Estado en un caso de violencia de
género, ya que en el Principado de Asturias no existe una ley habilitante, el TC
considerd que si podria personarse haciendo una interpretaciéon enriquecedora
del articulo 29 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género. Por lo tanto, la personacién de los entes
publicos como acusacidn popular seria posible mediante una ley especifica y
una ley general.

Para concluir con su intervencion, considera que las leyes autonémicas serian
un buen instrumento juridico para fomentar la intervencién de la accién popu-
lar en los delitos contra el medio ambiente. Asimismo, manifiesta que, aunque
la existencia de esta figura es util, seria necesaria una nueva regulaciéon para
evitar los problemas que presenta.



La tercera Mesa Redonda se desarrollé bajo el titulo A.D.R. y Justicia Restaura-
tiva, fue moderada por D. Ignacio Cuesta Areces, Decano del llustre Colegio de
Abogados de Oviedo, y en ella participaron la Profa. Dra. D Raquel Castillejo
Manzanares Catedratica de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de
Compostela, el Prof. Dr. D. Arturo Alvarez Alarcon, Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad de Cadiz y el llmo. Sr. D. Miguel Alvarez de Linera
Prado, Magistrado titular del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Oviedo.
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1 | ADR y Justicia Restaurativa:

la mediacion

1.1. Justicia restaurativa

Hasta ahora en Espaina uni-
camente a través del pro-
ceso judicial se han podido
resolver los conflictos, pero
en la actualidad, se ha reve-
lado insuficiente para todos
los que se le presentan. Ade-
mas, con el paso del tiempo
crece la conviccién de fracaso
del sistema penal ortodoxo,
en cuanto a que las penas
reduzcan la criminalidad. Es
por ello, que se ha abierto
paso a otras ideas que han

Raquel Castillejo Manzanares®

dado lugar a una profunda revisién de la mentalidad tradicional sobre cudl sea
la funcién del sistema penal, y los modos de afrontar las situaciones creadas
por los delitos. Por ello, se hace necesario acudir a otros mecanismos alterna-
tivos al proceso que sirvan para la solucién de los conflictos juridicos.

En efecto, aunque el Poder Judicial tenga el monopolio del enjuiciamiento y
fallo de los conflictos, resulta obvio que no es el Unico modo de resolverlos,
hay otros que sirven también para actuar la tutela juridica, pues junto a los

1. La profesora Raquel Castillejo Manzanares es Catedratica de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de

Compostela.
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modelos en los que existe una posicidon protagonista de los érganos del Esta-
do en la resolucion de los conflictos, tiene perfecta cabida en el Estado de
Derecho, un dmbito de resolucidon de controversias en el que no tiene que in-
tervenir necesariamente un 6rgano del Estado. Esto no deslegitima en absolu-
to la funcion del Estado, y en concreto del Poder Judicial, para la resolucion de
conflictos, como potestad derivada de la soberania del Estado y como servicio
publico de tutela judicial al ciudadano.

En este marco, se abren paso corrientes como la incorporacion de la victima a
la teoria del delito y a la politica criminal, dando nacimiento a la victimodog-
matica y a la victimologia. Con estas corrientes se viene exigiendo la introduc-
cién de la mediacion en el proceso penal. Asi en la Directiva 2012/29/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
imponen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos.

Si avanzamos en el modelo de justicia clasico, observaremos como se trata,
primero, desde la practica, después desde la legislacién, de que no tenga lu-
gar el juicio penal sobre el fondo de la acusacién; ejemplo de ello es el proce-
so de aceptacién por decreto. Esto explica que se hayan desarrollado tres
clases de justicia. Por un lado, la justicia alternativa, la cual provoca la excep-
cion mas clara al principio de legalidad penal al comienzo del proceso penal.
El modelo clasico es el aleman con iniciativa del Ministerio Fiscal y con un
principio de oportunidad reglado ante delitos de bagatela o de importancia
insignificante y ausencia de interés en la persecucion.

Por otro lado cabe destacar la justicia negociada, la que representa el desarro-
llo mas espectacular en la evitacion del juicio una vez iniciado el proceso pe-
nal. Un reflejo de ella es la conformidad espafola

Por ultimo la justicia restaurativa, considerada como una tercera via, en cuan-
to se halla entre el modelo de justicia retributiva y el de justicia rehabilitadora
dirigida a la readaptacion. Recordemos a este respecto, que la justicia retribu-
tiva pone el acento sobre el crimen y su castigo. Por su parte, la justicia reha-
bilitadora se concentra en la recuperacién y la reintegracion del delincuente.

Frente a ellas, la justicia restaurativa se interesa por el crimen, pero lo define
como un problema de orden interrelacional. A esta uUltima nos referiremos a
continuacién, en cuanto el procedimiento de mediacién cabe considerarlo su
maximo exponente.
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1.2. Las ADR. La mediacion

La mediacién, como tal, se integra en el contexto de los mecanismos de solu-
cidon de conflictos alternativos al proceso judicial, a los que se ha venido deno-
minando ADR, aunque no por ello son opuestos a aquél o no pueden insertar-
se dentro, esto es, realizarse de manera intrajudicial.

La denominacion ADR engloba a las distintas vias o técnicas que vienen siendo
habitualmente utilizadas en la sociedad americana para resolver cuantas cues-
tiones no pretenden ser abordadas por los tribunales. Sin embargo, en estos
Ultimos tiempos, ha cambiado el término alternativas por adecuadas o com-
plementarias, en gran medida porque la alternatividad no siempre responde a
la verdadera naturaleza de la técnica o0 medio empleado.

Y como tal, no sirven tan solo como métodos alternativos frente a los proce-
sos judiciales, sino complementarios o adecuados respecto de los procedi-
mientos jurisdiccionales, pues en ocasiones los métodos aplicados en las ADR
se adaptan mejor al conflicto concreto que se las somete.

De tal modo que existen algunos conflictos sociales que dada su compleji-
dad no resultan aptos para ser resueltos adecuada y eficazmente a través de
los instrumentos clasicos de resolucién de conflictos, como es el proceso.
Para ellos se requiere una especifica metodologia basada en el trabajo con-
junto de diversas disciplinas, pues el tratamiento legal incide basicamente
en parte del problema, pero no en su totalidad. El tratamiento del problema
en el proceso judicial se centra en el hecho enjuiciado obviando las circuns-
tancias de los sujetos encausados, dejando, por tanto, de lado, sobre todo
en el campo penal, cuestiones tales como la solucién del conflicto entre las
partes implicadas, para que, por un lado, la victima logre asumir lo que ha
ocurrido, entenderlo, perder, si no total, si al menos parte del miedo y otras
emociones que se le han podido generar; por otro, el victimario se haga cons-
ciente del dano causado con su conducta, llegando a asumir la responsabili-
dad de la misma.

En definitiva, con relacién a la victima cabe identificar tres objetivos que van
destinados a la integral reparacién por el dano sufrido. Se trata de la repara-
cién o resarcimiento del dano, de la recuperacién del sentimiento de seguri-
dad y, finalmente, de la resolucién de problemas asociados a la victimizacién
secundaria derivados de la reiterada llamada al proceso del ofendido en cali-
dad de testigo.

Por otro lado, con relacion al victimario se persigue su responsabilizacién por
la conducta infractora, la reparacion a través de la aplicacidn de la pena corres-
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pondiente, asi como de medidas alternativas que sirvan para dar solucién a su
conducta infractora. Y por ultimo, una aptitud mas positiva hacia el sistema
represivo que significa el sistema penal.

Pero no solo la victima y el victimario obtienen beneficios, sino la sociedad en
general que recobra la confianza en la justicia cuando es consciente de que
tanto la victima como el victimario han obtenido una respuesta satisfactoria a
su conflicto.

A la persecucion de ese fin, el tratamiento integral del conflicto, surge la me-
diacion, como instrumento auxiliar de la justicia con una metodologia adapta-
da a dar una mejor y mas apta respuesta a determinados litigios.

Todo ello no obsta a que también se hallen inconvenientes a la implementacién
de la mediacién en el proceso penal, asi, por un lado, se incide en que el acudir
a mediacién, negociar y llegar a acuerdos se hace de forma forzada, lo que le
provoca en el presunto autor excluir la exclusién de autonomia de decisién con
respecto al reconocimiento de los hechos. Si bien es cierto que la presidon que
se dice siente el autor de los hechos no venga producida por el proceso penal,
sino por la comisién del hecho, manteniéndose el proceso penal en un segun-
do plano, en interés de la victima y de la comunidad hasta el restablecimiento
de la paz juridica.

También se defiende que la mediacién provoca una justicia de clase, en cuanto
en tanto normalmente los acuerdos que se toman en su seno pasan por la res-
titucién econémica de la victima, y qué duda cabe de que el resarcimiento y el
perdon de ésta se pueden otorgar con mayor facilidad si se satisfacen econé-
micamente los danos causados con el ilicito. Siendo ello asi, resulta posible
arbitrar mecanismos que impidan que la mediacién se convierta en una justicia
de clase, por ejemplo previendo como se hace en Austria fondos de compen-
sacién por el Estado que sirvan para el pago de las indemnizaciones correspon-
dientes cuando el autor de los hechos no pueda sufragarlas.

Por Ultimo, se argumenta la falta de seguridad juridica, pues ofrece un trata-
miento desigual para los mismos hechos delictivos. No obstante, con el proce-
so judicial tampoco se le da tratamiento idéntico a los mismos hechos delicti-
vos, pues en todos concurren circunstancias que hacen necesaria la aplicacién
de atenuantes y eximentes, y en este marco se entiende actualmente el some-
timiento al proceso de mediacion como atenuante.
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1.3. La mediacion en Espana

Hasta ahora la mediacién en Espana ha contado con la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, de Responsabilidad Penal del Menor, que ha contemplado la
mediacién penal con una finalidad educativa y resocializadora, que junto con
el Reglamento que desarrolla la Ley, destacan el criterio pedagégico de la res-
ponsabilidad del menor infractor, regulando los principios de la justicia repara-
dora, y el principio de oportunidad reglada, para determinadas infracciones,
como un mecanismo muy favorable para alcanzar la resocializacién del menor,
a través del que se otorgan al Ministerio Fiscal varias opciones para desjudicia-
lizar la conducta tipica del menor infractor.

En el ambito de los adultos, los juzgados espafoles han venido llevando a cabo
una experiencia piloto impulsada por el CGPJ desde el ano 2005, pero no hay
norma que lo abale. De hecho se esta haciendo oidos sordos a la Directiva
2012/29 UE que obliga a los Estados miembros a incorporar la mediacién penal
en sus legislaciones internas, lo que ahora se ha materializado en Espana, si bien
de forma dispersa e insuficiente, en la Ultima reforma del Cédigo Penal operada
por la LO 1/15, asi como en la ley 4/15, del Estatuto de la Victima del delito.

1.3.1. La reforma del CP

En lo que respecta a la ley de reforma del Coédigo Penal, se introduce por mor
de la Disposicion Final 22, apartado 10, el principio de oportunidad de forma
reglada, en cuanto el articulo 963 LECR permite en determinadas circunstan-
cias (el delito leve denunciado resulte de muy escasa gravedad a la vista de la
naturaleza del hecho, sus circunstancias, y las personales del autor; y no exista
un interés publico relevante en la persecucién del hecho, entendiendo por éste
supuestos en los que no se hubiere procedido a la reparacién del dafo y no
existiera denuncia del perjudicado) que el Ministerio Fiscal desista de la accién
penal, interesando el sobreseimiento y archivo de la causa, apelando a la posi-
bilidad que ahora le otorga la ley, en ejercicio del principio de intervencion
minima, lo que sin duda favorecera el sobreseimiento de procesos en los que
el justiciable alcance un acuerdo de mediacion.

Asimismo, la reforma afecta a los beneficios penitenciarios de la suspension y
de la sustitucién de las penas con la finalidad de reforzar la confianza en el
principio resocializador, por un lado, flexibilizando los requisitos que se exigian
hasta ahora para su concesién y revocacién; y, por otro, introduciendo meca-
nismos que simplifican su tramitacién, unificando los dos sistemas de sustitu-
cién y suspensién en un Unico sistema de suspension de la pena privativa de
libertad. De este modo, la pena suspendida podra quedar condicionada, entre
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otras razones, al cumplimiento del acuerdo que las partes hayan alcanzado en
virtud del procedimiento de mediacién, siempre que el delito o los anteceden-
tes carezcan de relevancia a efectos de la peligrosidad del delincuente, valoran-
dose por tanto las circunstancias del delito, personales, familiares y sociales, la
conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dano
causado, y los efectos que quepa esperar de la suspension de la ejecucion y del
cumplimiento de las medidas impuestas.

En este sentido se redacta el nuevo articulo 80 CP, apartado 3, segundo parrafo:

En estos casos, al suspensién se condicionara siempre a la reparacién efectiva del
daio o la indemnizacion del perjuicio causado conforme a sus posibildiades fisicas
y econémicas, o al cumplimiento del acuerdo a que se refiere la medida primera
del articulo 84...

Reconociéndose asimismo validez y eficacia al acuerdo alcanzado en media-
cién, para el caso de revocacién de la suspension de la pena y consiguiente
orden de ejecucién, al recoger en el apartado 3 del articulo 86:

en el caso de revocacion de la suspension los gastos que hubiera realizado el
penado para reparar el daino causado por el delito conforme al apartado 1 del
articulo 84 no seran restituidos.

Y por ultimo, no podemos obviar que respecto a la concesién de los beneficios
de la libertad condicional, se hace alusién, entre otros requisitos a «la partici-
pacién efectiva y favorable en programas de reparacion a las victimasy.

Todos estos avances, aunque escasos, no dejan de ser laudatorios.

1.3.2. Ley del Estatuto de la victima

Ley 4/2014, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, pretende aglutinar
en un solo texto legislativo el catdlogo de derechos de las victimas, dentro del
proceso y también los extraprocesales, transponiendo las Directivas de 2011 y
2012 que estaban pendientes de incorporacién a nuestro ordenamiento nacional.

Posteriormente, ve la luz el Real Decreto por el que se desarrolla la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima y se regulan las oficinas de atencién a
las victimas del delito, aprobado el dia 11 de diciembre de 2015 y en vigor
desde el 1 de enero de 2016. Ademas, se insta a la aprobacién de protocolos y
a la adopcién de procedimientos coordinados entre las autoridades implica-
das, tareas en las que se propone que puedan participar también las asociacio-
nes o colectivos de victimas.
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Pues bien, en la ley se introduce en el articulo 15 que las victimas puedan ac-
ceder a los servicios de Justicia Restaurativa. En principio, semejante precepto
nos llena de satisfaccion, aunque si acudimos al preambulo no podemos por
mas que no estar de acuerdo con las razones que sirven a esta introduccion. En
efecto, se afirma que el Estatuto supera las referencias tradicionales a la media-
cién entre victima e infractor y subraya la desigualdad moral que existe entre
ambos. Por ello, la implementacién de estos servicios se concibe orientada a la
reparaciéon material y moral de la victima orillando, en consecuencia, los bene-
ficios que pueda deparar para la persona infractora, pero en perfecta sintonia
con lo dispuesto en el articulo 12 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012.

Expresamente se dice

Se incluye una referencia a la posible actuacién de los servicios de justicia restau-
rativa... Por ello, la actuacién de estos servicios se concibe orientada a la repara-
cién material y moral de la victima, y tiene como presupuesto el consentimiento
libre e informado de la victima y el previo reconocimiento de los hechos esenciales
por parte del autor. En todo caso, la posible actuacién de los servicios de justicia
restaurativa quedard excluida cuando ello pueda conllevar algun riesgo para la
seguridad de la victima o pueda ser causa de cualquier otro perjuicio.

En consonancia con ello, entre los derechos de las victimas, se incluye en el
articulo 3, el derecho a los servicios de justicia restaurativa, lo que se reitera en
el articulo 5, relativo al derecho de las victimas a recibir informacién desde el
primer contacto con las autoridades competentes, entre los que se incluye en
el apartado k) servicios de justicia restaurativa disponibles, en los casos que sea
legalmente posible.

Desde luego, lo asi manifestado poco tiene que ver con la concepcion de justi-
cia restaurativa, sin embargo bien entendida en el Cédigo Penal, lo que no deja
de sorprender dada la cercania temporal de ambas leyes.

Pero no solo lo previsto en el predmbulo de la ley causa rechazo, son mas las
cuestiones:

En primer lugar, se posibilita el acceso a mecanismos reparatorios y, sin embar-
go, no se adoptan las medidas necesarias para incorporar al proceso penal la
validez de estos acuerdos.

Desde luego el Estatuto de la Victima obliga a la urgente modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para integrar en ella la mediacién. Semejante inte-
gracion se ha exigido en varios documentos europeos, particularmente en la
Recomendacion R (99) 19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa rela-
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tiva a la mediacién en materia penal. Mientras esto no se produzca tendremos
que sequir utilizando los mecanismos establecidos en las experiencias piloto.
De forma tal que si se trata de delitos perseguibles a instancia del ofendido,
perjudicado o agraviado, en los que cabe el perdén del ofendido, éste puede
ser la consecuencia del acuerdo restaurativo. De tal forma que en estos supues-
tos el proceso no se incoaria o incoado, es archivado.

La eficacia del perddn siempre ha sido una cuestién problematica, pues segun
se sostiene mayoritariamente la admisibilidad del perdén ha de adaptarse al
caracter eminentemente publico del Derecho Penal.

En la persecucién de cualquier otro delito, distinguiriamos segun la fase del
proceso en que nos halldramos. En cualquier caso, el sometimiento de la causa
al proceso de mediacion no debe suponer en si mismo la suspension del proce-
so penal, y ello sobre todo en la fase de instruccién en la que continuaran prac-
ticdndose las diligencias de investigacion ya acordadas y aquellas que se consi-
deren necesarias para el esclarecimiento del delito. No podria ser de otra forma,
pues la paralizacién de las actuaciones podria suponer la pérdida de fuentes de
prueba fundamentales para la satisfactoria terminacién del proceso.

En cualquier caso, en la fase de investigacion se corre el riesgo de, por no con-
tarse con mas elementos que la denuncia, las declaraciones y los informes pe-
riciales, que concluida la mediacién, con o sin acuerdo, el Ministerio Fiscal so-
licite el sobreseimiento de la causa, lo que hara que todo el proceso haya sido
infructuoso, si no hay acusacién particular personada, o personada ésta, tam-
bién lo solicitare.

Asi bien en la fase de investigacion, si el Juez de Instruccion, con acuerdo del
Ministerio Fiscal, pues los acuerdos alcanzados en mediacion podran valorarse
a efectos de una atenuacion de la responsabilidad criminal, decide someter el
proceso a mediacién, asi lo comunicara al imputado en su primera declaracion
en calidad de tal. Si éste aceptare, tras haber consultado a su abogado, el Juez
dictara providencia acordando el inicio de la misma.

A continuacién dara traslado de la providencia a las partes personadas y al
imputado, remitiendo al equipo mediador dicha providencia asi como lo que
constare hasta el momento en autos. En cualquier caso, la victima podra ne-
garse a someterse al proceso de mediacién.

Si ambas partes se sometieren y prestaren su consentimiento informado, se
llevara a cabo, en todo caso con anterioridad al comienzo de la fase interme-
dia, a fin de que el acuerdo pueda ser tomado en consideracién en el escrito
de calificacion provisional. En efecto, en la fase de instruccién, el Juez adopta
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la resolucion de remisién tras la incoacion de diligencias previas, arts. 774 y ss.
LECr, debiendo desarrollarse la mediacidén antes de dictarse el auto de procedi-
miento abreviado o de transformacion en juicio de faltas —art. 779 LECr—. De
modo tal que cabra que el Ministerio Fiscal, el letrado de la defensa y de la
acusacion particular, actuando conforme prevé el art. 784.3 LECr, redacten un
escrito conjunto de calificacién, en el que recojan los términos del acuerdo y las
variaciones en la calificacion. O bien, la defensa muestre su conformidad con
el escrito de calificacion del Ministerio Fiscal. A este respecto alguna jurispru-
dencia incluso admite que el proceso termine tras la denuncia de la victima, sin
gue ésta presente querella por haber llegado con anterioridad a acuerdos entre
ellay el victimario. Asi la SAP de Lleida de 14 de mayo de 2008, segun la cual:

El apelante, condenado en la instancia como autor de una falta del art. 618.2 del
CP, recurre la sentencia interesando su absolucién alegando que existia un acuer-
do alcanzado en el proceso de medicién penal seguido en el marco del presente
procedimiento y que determind que la propia denunciante no llegara a formalizar
acusacion contra el ahora recurrente, lo que en su opinién constituye una circuns-
tancia que hubiera debido ser valorada por el Juzgador a quo en el momento de
dictar la resolucién que ahora se impugna. En segundo lugar discrepa de la valo-
racion probatoria efectuada por el Juez de instancia y, por ultimo, impugna las
consecuencias penales derivadas de la falta por la que ha sido condenado peticio-
nando la imposicion, en su caso, de la pena minima prevista legalmente. Frente a
ello se opone el Ministerio Fiscal que impugna el recurso e interesa la confirmacion
de la resolucion recurrida.

SEGUNDO.- Del relato factico contenido en la sentencia de instancia, complemen-
tado con el que se recoge en la presente resolucién, se desprende que los Unicos
hechos enjuiciados se remontan nada menos que al aio 2004, concretamente al 2
de noviembre, cuando el denunciado, ahora recurrente, se presentd en el colegio
en el que estudiaba su hija Llum y la recogié para llevarsela en coche, incumpliendo
asi lo que venia acordado en la resolucién judicial dictada en el procedimiento de
medidas provisionales que se seguian, bajo el nUmero 380/04, ante el Juzgado de
1.a Instancia n.° 1 de los de Balaguer. Ademas consta que dos afios después de
ocurrir aquellos hechos ambas partes aceptaron y siguieron, en el marco del pre-
sente procedimiento, un proceso de mediacidon penal que tenia por objeto resolver
y reencauzar las profundas diferencias que entre ellos existia, reconociendo la des-
agradable situacion en la que se encontraban debido a los constantes enfrenta-
mientos que entre ellos existia por estos motivos asi como la tensidon que se habia
producido en su comunicacién, todo ello permitié que alcanzaran una serie de
acuerdos entre los que se encontraban el que la denunciante renunciara a las accio-
nes civiles y, al mismo tiempo, se comprometia a no continuar con el presente
proceso penal, lo que se materializé en el acto de juicio al no formular acusacién
alguna contra el denunciado.

El conjunto de estas circunstancias concurrentes no pueden desvincularse a la
hora de enjuiciar los hechos ya que si bien es cierto —como asi se encarga de
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poner de manifiesto el Ministerio Fiscal en su escrito impugnatorio del recurso
interpuesto— que el ilicito juzgado constituye una falta de caracter publico en el
gue no ha de tener ninguna incidencia la posicion que mantengan las partes tam-
bién lo es el que éste ilicito participa de una particular naturaleza en la medida en
que a través de él se pretende sancionar aquellas conductas de infima gravedad
que represente el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los convenios
judicialmente aprobados o resoluciones judiciales dictadas en el marco de los pro-
cesos matrimoniales. Es mas, en el caso concreto lo que se persigue es la protec-
cién de los intereses de los menores en cuanto a titulares de su derecho a la esta-
bilidad familiar, al equilibrio en su desarrollo psico-afectivo lo que, a su vez,
incluye los colaterales derechos a la relaciéon parental y al arménico desenvolvi-
miento de las mismas, conforme al art. 9 de la Convencién de naciones Unidas
sobre Derechos del Nifo. Por lo tanto, y como se encarga de poner de manifiesto
la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (R. 160/2007) «lo que se pre-
tende mediante dicho tipo de proteccién es desalentar comportamientos parenta-
les en los que los menores sean victimas de un proceso de ‘cosificacion’, de con-
versidn en instrumentos arrojadizos de la propia situacion de crisis familiar o
personal que contextualiza la relacién, en este caso, entre los progenitores. El
mantenimiento de la paz en las relaciones familiares en crisis se pone al servicio
del interés superior del menor, lo que exige, necesariamente, el respeto a los cau-
ces juridicos para resolver los conflictos cuando ello no sea posible por el simple
acuerdo entre las partes.

Asi las cosas no puede prescindirse en éste caso de la voluntad de las partes al
iniciar el proceso de mediacién y alcanzar una serie de acuerdos encaminados
a la resolucion particular del conflicto y estos, con los que se pretende la paci-
ficacion de las controversias existentes en relacion —entre otros aspectos— al
normal desenvolvimiento del régimen de visitas implicé la expresa voluntad de
apartarse del presente procedimiento penal, lo que no solo se manifesté con
los acuerdos expresamente alcanzados sino con la postura procesal mantenida
en el acto de juicio, en la que la propia denunciante rehusé a la calificacion de
los hechos y, consecuentemente al ejercicio de la accién penal.

De todo ello ha de deducirse que adn cuando en el presente caso pudiera in-
cardinarse el Unico hecho enjuiciado en la falta en la que se sustenté la Unica
acusacién, la deducida por el Ministerio Fiscal, en el acto de juicio oral, lo cier-
to es que la existencia de aquel acuerdo alcanzado durante el proceso de me-
diacién, y referido a unos hechos anteriores entre los que se encontraba el que
fue objeto de enjuiciamiento, unido a la posicién procesal mostrada por la
denunciante, que desistié del ejercicio de la acciéon penal, y al importante tiem-
po transcurrido desde que se produjeron los hechos y el momento en que se
juzgaron, abocan indefectiblemente a considerar que, en este caso en concre-
to, los hechos carecen de relevancia y trascendencia penal, al haberse reencau-
zado a los tramites de resolucion voluntaria y personal del conflicto y todo ello
en aras a procurar la necesaria atenuaciéon de las tensiones a fin de procurar el
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pacifico desenvolvimiento de las relaciones entre ambos progenitores, lo que
indiscutiblemente y en definitiva ha de redundar en beneficio de los menores.

Consecuentemente a lo anterior ha de estimarse el recurso y revocar la senten-
cia de instancia en el sentido de absolver al recurrente de la falta por la que
venia condenado, todo ello con declaracién de oficio de las costas procesales
de ambas instancias, conforme a lo establecido en el art. 239 y siguientes de
la LECr».

En la fase de enjuiciamiento también podra tener lugar la mediacién antes de
la practica de la prueba, pudiendo valorar su conveniencia el Juez que se encar-
gue del mismo, siempre que exista acuerdo del Ministerio Fiscal.

Si las partes aceptan y, sometiéndose a mediacién, no hubiere acuerdo, se abri-
ra el juicio oral. En caso contrario, se iniciara el acto del juicio con el trdmite de
conformidad, en el que se podrd modificar el escrito de calificacion, haciendo
suyos los acuerdos alcanzados en mediacion, siempre dentro de los términos
de la mas estricta legalidad —art. 787 LECr—.

En cualquier caso y fase, es claro que el imputado, o bien acusado, habra de
haber admitido, por propia iniciativa, algun tipo de participacion en los hechos,
si bien la valoracion de la reparacién y consecuencias juridicas derivadas de la
misma le corresponde efectuarla al Juez o tribunal que conozca de la causa.

En la fase de ejecucion, sera el Juez encargado de la ejecucién, con el acuerdo
del Ministerio Fiscal, quien valore la conveniencia de la mediacién. La media-
cién finalizada en esta fase podra ser valorada por ambos, junto a otros ele-
mentos concurrentes, a fin de conceder suspensiones de condena, sustitucio-
nes o informes para indulto.

Por otro lado, los efectos de la mediaciéon con resultado de acuerdo entre las
partes deben ser distintos segun sea la fase del proceso penal en que tenga
lugar. Actualmente, tal y como se esta llevando a cabo en los Juzgados con la
experiencia piloto del CGPJ, si se produce con anterioridad a la sentencia, nor-
malmente redunda en la aplicacién de la atenuante de reparacion del dano a
la victima prevista en el art. 21.5 CP, siendo el Juez quien valorara la intensidad
de la misma, como simple o muy cualificada, para lo que habra de tomar en
consideracion el desarrollo del proceso y las demas circunstancias que concu-
rran en el caso.

No obstante, para que pueda apreciarse la atenuante del art. 21.5 CP, el Tribu-
nal Supremo exige que la reparacién sea real y efectiva, pues en caso contrario,
aun habiendo sometimiento de las partes al proceso de mediacién y acuerdo,
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no cabra que el tribunal la aplique. En este sentido se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 20 de octubre de 2006, al manifestar que:

El primero de los tres motivos que articula el recurrente lo canaliza a través del art.
849-2 LECrim, denunciando error de hecho, al no haber hecho constar la senten-
cia en el factum su participacién junto con la victima en un «programa voluntario
de mediacion penal» arbitrado por la Subdireccion General de Medios Abiertos y
Medidas Penales Alternativas del Departamento de Justicia de la Generalitat de
Catalufa.

1. La denuncia casacional viene documentalmente apoyada en el Informe obrante
a los fol. 185 a 189 en el que la citada Subdireccion General hace constar «el Sr.
Narciso manifiesta su arrepentimiento por las lesiones causadas al Sr. Matias, que,
en ningun momento tuvo la intenciéon de hacerle ningin mal, y ademas le pide
disculpas. El Sr. Matias acepta estas disculpas. Ambas partes, con la firma de este
acuerdo, dan por finalizado el conflicto El Sr. Matias se da por reparado después
de este proceso de mediacion.

La inclusion de este dato, aunque de forma expresa no lo manifieste el censu-
rante, tiene por objeto incorporar al relato histérico sentencial la base factica
necesaria para la estimacién de la atenuante de reparacién del dano, sobre
cuyo extremo versa el contenido del motivo siguiente.

En el correlativo ordinal se denuncia, a través del art. 849-1.0 LECrim, la inapli-
cacion del art. 21-5.0 CP en relacién al nim. 6, circunstancia analoga de repa-
racién del dano.

1. No le falta razén al recurrente en lo concerniente a que en momento proce-
sal oportuno formuld peticion expresa para que el tribunal sentenciador
apreciara la atenuante referida, como consta en el apartado 4.3 del escrito
de calificacién provisional, elevado a definitivo en el acto del juicio oral. En
dicho tramite se introdujo una modificacién, aceptada por el tribunal, pero
referida al apartado 4.1, segun se desprende del escrito complementario
presentado en el acto de la vista, lo que hacia que quedase inalterada la
pretensiéon de estimacién de la atenuante analdgica de reparacion del dafo.

La Audiencia, ni en los antecedentes de hecho de la sentencia en el aparta-
do de la calificacién de la defensa, ni en el cuerpo de la misma, ni mucho
menos en el fallo sentencial, se pronuncia sobre tal extremo. Asi las cosas,
es visto que estamos ante un claro supuesto de incongruencia omisiva (art.
851-3 LECrim), acogible en casacidn, pero con posibilidad de ser salvada la
omisién con un pronunciamiento de fondo de esta Sala de casacion, habi-
da cuenta que el recurrente aduce, precisamente en este motivo, otro por
infraccidon de Ley en el que plantea la aplicacién de tal atenuante.
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2. La sentencia refleja en el fundamento juridico séptimo la afirmacién segun
la cual «todo responsable penal de un delito o falta lo es también civilmente
si bien no procede en este caso por no reclamar la victima y existir ademas
una conciliacién expresa entre la misma y el procesado, dentro del sistema
arbitrado por la Administracién para la solucién amistosa de los conflictos».

En el tenor literal del informe confirma la voluntad reparadora del autor
del delito dandose la victima por satisfecha con la finalizacion de este pro-
grama reparador, que dio lugar a la firma de los acuerdos plasmados a los
folios 188 y 189.

El problema es si tal situacién es susceptible de tenerse en cuenta como base
factica de una atenuante de reparacién del dafo, aunque sea analégica.

3. El Ministerio Fiscal, con certeras argumentaciones resume los criterios que
esta Sala viene manteniendo. Senalemos los siguientes:

a) Esta circunstancia, de naturaleza predominantemente objetiva, respon-
de a una politica criminal orientada a la proteccién de la victima y requiere
para su estimacién dos elementos:

1. el primero de caracter cronoldgico, en cuanto la indemnizacién o repara-
cién debera llevarse a efecto con anterioridad a la fecha de la celebracién
del juicio.

2. el segundo, de naturaleza material, consistente en la reparacién del daho
causado por el delito o la disminucién de sus efectos, sea por la via de la
restitucién, de la indemnizacién de perjuicios o incluso de la reparacion
moral. En cualquier caso deberan quedar excluidos los factores de indole
subjetiva propios del arrepentimiento.

b) Desde una perspectiva subjetiva, la atenuante contempla una conducta
«personal del culpable». Ello hace que se excluyan:

1. los pagos hechos por companias aseguradoras en cumplimiento del segu-
ro obligatorio.

2. supuestos de constitucion de fianza exigidos por el juzgado.
3. conductas impuestas por la Administracién.

4. simple comunicacién de la existencia de objetos buscados, cuando hubie-
ran sido descubiertos necesariamente.
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¢) La reparacién debe ser suficientemente significativa y relevante, de ma-
nera que no es posible reconocer la consecuencia atenuatoria a acciones
aparentes 0 a reparaciones reducidas pese a tener los medios adecuados.
Deberia, por tanto, excluirse la atenuacién en la consignacién de pequenas
cantidades.

A pesar de todo no es determinante la capacidad econémica del sujeto repara-
dor, aunque sea un dato a tener en cuenta, porque las personas insolventes
gozarian de un injustificado privilegio atenuatorio, a pesar de la nula o escasa
repercusion de su voluntad reparadora en los intereses lesionados de la victima.

d) Una reparacion real y verdadera no implica que en todos los casos deba
ser total, cuando el autor haya realizado un esfuerzo reparador auténtico,
pues también forma parte de la atenuacién la disminucién de los efectos
perjudiciales del delito, por lo que las reparaciones parciales significativas
contribuyen a disminuir tales efectos, todo ello sin perjuicio de la intensidad
atenuatoria que el tribunal estime procedente otorgar a la circunstancia.

4. De cuanto llevamos dicho la mera participacién del recurrente en el progra-
ma voluntario de mediacién penal, aun con resultado positivo, no implica
efectiva reparacion. El perjudicado desde un principio renuncié a toda clase
de indemnizaciones, asi que tanto da que no exista dano a reparar o el exis-
tente sea renunciado, ya que en ninguno de ambos casos se ofrece la posibi-
lidad de reparar y realmente, en este caso, no se ha reparado nada.

La renuncia del perjudicado por razones familiares (se hallaba casado con la
sobrina del acusado) no se produjo por efecto de la reconciliacién, sino a causa
de la generosidad de la victima y no de las disculpas extrajudiciales.

En definitiva, sin reparacién real y efectiva, total o parcial, no puede haber
atenuacién. El motivo se desestiman.

Es igualmente posible, que la mediacién tenga reflejo en una sentencia de
conformidad, imponiéndose la condena pactada por el Ministerio Fiscal y el
imputado, si tiene lugar en la instruccién, o acusado, si tuviere en el juicio oral,
evitdndolo, y en su caso el acusador particular si lo hubiera. En cualquier caso,
la sentencia, ademas de la condena, podra recoger los pactos alcanzados por
las partes respecto a la responsabilidad civil y los compromisos personales a los
gue hubieren llegado.

En definitiva, para el infractor la mediacién con acuerdo podra suponer la apli-
cacion de circunstancias atenuantes, y en su caso, de ser la pena privativa de
libertad, facilitar la evitacion del ingreso en prisién, favoreciendo asi el recono-
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cimiento del beneficio de la suspensién de la ejecucion de la condena o de su
sustitucion por pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad.

Por ultimo, por lo que respecta a la mediacion en fase de ejecucion, nos remi-
timos a lo anteriormente expuesto respecto a la reforma del Cédigo Penal a
este respecto.

En cualquier caso, mientras sean estas las consecuencias otorgadas en la prac-
tica al acuerdo reparador, al investigado, encausado o acusado no le resulta
atractivo acogerse a la mediacion, pues nuestra legislacién le viene a otorgar
los mismos beneficios legales en el caso de que llegue a intentar reparar el
dano a la victima, que si acordare con ésta un acuerdo reparatorio a través de
la mediacién. La atenuante del art. 21.5CP, las alternativas a la prisién como la
suspension o sustitucion de la pena, o los beneficios penitenciarios derivados
de la fase de ejecucion penal, le son concedidos sin necesidad de que tenga
gue reconocer los hechos delictivos y asumir su culpabilidad.

Respecto a apreciar la atenuante, se pronuncia el Tribunal Supremo en su sen-
tencia 249/2014, de 14 de marzo,

La mediacién por si misma no constituye un atenuante, aunque a través de ella se
puede llegar a la conciliacién, a la reparacién y a otras férmulas de satisfaccion
simbélicas que en su caso podrian tener repercusidon penal. La mediacion es la
herramienta para alcanzar unos fines. Es un medio y no un fin. Y dentro de esta
perspectiva, la reparacién no sélo engloba las indemnizaciones y en general los
contenidos de la responsabilidad civil, sino que el contenido de la justicia restaura-
tiva, nos invita a redescubrir que la victima necesita tanto o mas que un resarci-
miento econdémico, una explicacion, una peticién de perdén, la percepcién de que
el victimario se ha hecho cargo del dafo causado injustamente; la comprobacién
del esfuerzo reparador no seguido de logros efectivos pero movido por el senti-
miento de que se debe reparar el mal infligido. Por tanto es la reparacién la que
genera la atenuante y no el procedimiento en si de la mediacién que puede resultar
fallido. Porque cabe reparacién sin previa mediacién; y mediacién sin reparacion.

En segundo lugar, una de las cuestiones mas controvertidas viene siendo la de
delimitar el posible &mbito objetivo en que estas medidas pueden ser eficaces.
Pues bien, la ley lejos de aclararnos en qué delitos si y o no se puede utilizar, se
limita a indicar que sera posible el recurso a los servicios reparadores alli donde
esta posibilidad no esté legalmente vedada.

Las posturas son diversas, existiendo quienes consideran que se debe limitar su
aplicacién a los delitos menos graves y a las faltas; mientras hay quien conside-
ra que, a sensu contrario, se debe excluir de la mayoria de las faltas. Por Gltimo,
hay otra postura que considero mas adecuada, y es la relativa a considerar que
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habra que estar a las circunstancias de cada caso, sobre todo, a la posicion
emocional y a las condiciones de igualdad en que se encuentren las partes para
ver si es posible o no el desarrollo de la mediaciéon. De manera que la deriva-
cién a mediacion no debe responder exclusivamente a criterios objetivos que
atiendan exclusivamente a los tipos penales, sino que debe tomar en conside-
racién el criterio subjetivo de la presencia como sujeto pasivo en el supuesto de
victimas que sean personas fisicas, y con vulneracion de derechos eminente-
mente personales. Tengamos en cuenta que la gravedad del hecho, segun la
calificacidon y pena que se halle contenida en el Cédigo Penal, no coincide siem-
prey en todo caso con la gravedad percibida subjetivamente, de forma talque
no tienen por qué estar todos los delitos graves excluidos, ni deben incluirse
todas las faltas, porque no todas son idéneas para el proceso de mediacién.

Asi bien, se han de barajar varios criterios, por un lado y claramente, los subje-
tivos, esto es, las condiciones subjetivas de las personas que protagonizarian la
resolucion mediada, tanto en funcién de sus diversas capacidades personales
como de la situacién coyuntural en que se hallen; y ademas la significacién
subjetiva del hecho, al margen de su calificacién juridico-penal. Por otro, a lo
anterior habra de unirse, si se trata de un hecho flagrante o en el que existen
claros indicios de criminalidad. Para por Gltimo valorar positivamente los su-
puestos en que nos hallamos ante relaciones enconadas entre partes, en su
caso con multiples denuncias repetidas o cruzadas, en injurias y calumnias,
violencia doméstica y de género, y hurtos contra las personas fisicas.

A este respecto, la apreciacion de cual sea el hecho delictivo concreto que ha
de derivarse a mediacion, se deberia dejar, en primer lugar, en manos del juz-
gador, y a continuacién, remitidas las partes a mediacién, sera el equipo quien
tome la Ultima decision.

Sin embargo, y a pesar de no haber previsién legal alguna de mediacién en el
proceso penal, en los delitos de violencia de género la mediacion se halla ex-
cluida por el art. 44.5 LO 1/2004.

En tercer lugar, se requiere un reconocimiento por parte del victimario de los
hechos esenciales que fundamentan la responsabilidad penal, lo que equivale
a la asuncion de los elementos facticos basicos a los que alude el articulo 12 de
la Directiva, la que exige como condicién minima, el reconocimiento por el in-
fractor de «los elementos facticos basicos del hecho».

Claro, tal y como se prevé la aceptacion de la mediaciéon en el proceso penal,
se plantea una cuestidén que incide de manera sustancial en la afectacién de
los derechos fundamentales, y en concreto del derecho a la presuncién de
inocencia.
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Desde luego, se ha de tratar de evitar que los derechos y garantias se hallen
afectado una vez iniciado el proceso de mediacién, éste no llegue a su fin, o
bien terminado, no haya acuerdo.

Por otro lado, el precepto, en una cuestion de tanta transcendencia, obvia
identificar el 6rgano que ha de recibir tal declaracién, la que, en todo caso, no
debiere ser hecha ante el 6rgano jurisdiccional o el Ministerio Fiscal.

Por ultimo, se establece el deber de confidencialidad de los debates que preci-
san para su difusién del consentimiento de ambas partes, sin que, a diferencia
de lo que establece la Directiva, pueda quebrarse el deber de secreto cuando
asi lo aconsejen razones de interés publico superior.

En efecto, el proceso ha de ser confidencial, pues es la forma de garantizar la
confianza en el sistema, aunque cabe admitir excepciones que deben ser ex-
presamente reguladas. Mas el principio de la confidencialidad hay que ponerlo
en relacién con otro principio, el de voluntariedad, que determina que, en
cualquier momento, cualquiera de las partes puede dar por finalizado el pro-
ceso de mediacién y acudir a los tribunales. Por esta razén se ha de garantizar
gue no se va a utilizar la mediacién de forma fraudulenta para obtener fuentes
de prueba.

En cualquier caso la confidencialidad respecto a la persona del mediador ha de
garantizarse a través de que quede vinculado por el secreto profesional respec-
to de los hechos y circunstancias que le han sido confiados, asi como que no
pueda ser llamado a declarar como testigo en el juicio subsiguiente, ni tampo-
€O como perito.

Respecto a las partes, se les ha de prohibir utilizar en un proceso posterior los
hechos reconocidos en el contexto de la mediacién.

No obstante, la confidencialidad tiene su limite en el orden publico, por lo que
el principio ha de ceder ante el riesgo para la integridad fisica de las personas,
o ante el conocimiento de un hecho delictivo distinto al que es objeto de en-
juiciamiento.






2 | El arbitraje en el sistema de ADR

Arturo Alvarez Alarcon'

El profesor Alvarez Alarcon comenzoé su intervencion mostrando su agradeci-
miento a todos los organizadores y recordando la figura de D. Manuel Serra,
al que calific6 como sabio y, por ello, humilde y modesto.

Tras una breve referencia historica a la Ley de Arbitraje Privado de 1953 y a las
dificultades relativas a su aplicacién practica, destacé el impulso que se quiso
dar al arbitraje con la posterior de 1988, si bien reconocié que sus anunciadas
bondades de rapidez, economia y eficacia quiza no sean tales, lo cual, unido
a nuestra propia idiosincrasia, posiblemente hayan determinado que la insti-
tucién no termine de cuajar.

Con la vigente ley de 2003 se produce un cierto cambio de mentalidad respec-
to al arbitraje, al que se pretende situar mas en el plano de los negocios; la
nueva regulacion se vende como el instrumento que situard a Espana en la
primera divisién del arbitraje y como potencial sede de arbitrajes internacio-
nales, con los consiguientes beneficios econémicos. Los datos aportados por
el ponente, por el contrario, no reflejaban esa visidon tan optimista.

También destacé la importancia del arbitraje sectorial de consumo, de induda-
ble éxito, aunque previsto para reclamaciones de escasa cuantia; su auténti-
ca trascendencia reside en que es la via de solucidon de controversias que de
otra manera no tendrian soluciéon. Al compararlo con los «grandes» arbitrajes,
es evidente que existe un amplio espacio con cabida para que el arbitraje se
desarrolle.

1. Resumen de su intervencion realizado por José Maria Roca Martinez, director de las Jornadas, extraido de la graba-
cién de las mismas.
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Concluyé Arturo reflexionando sobre los dos riesgos que, en su opinién, exis-
ten en el arbitraje: la posible falta de independencia (con arbitros que forman
parte de grandes bufetes que a su vez asesoran a las compafias que acuden al
arbitraje) y la posible falta de seguridad juridica (por la ausencia de repertorios
de resoluciones).



3 | La mediacion como medio de solucidn
de conflictos en el ambito civil

3.1. Introduccidon

La UE se ha fijado el objeti-
vo de mantener y desarro-
llar un espacio de libertad,
seguridad y justicia donde
esté garantizada la libre
circulacién de personas.
Con este fin, la Comunidad
se compromete a adoptar,
entre otras cosas, las medi-
das de cooperacién judi-
cial en materia civil que
sean necesarias para el co-
rrecto funcionamiento del
mercado interior.

Miguel Alvarez de Linera Prado

El principio de acceso a la justicia es fundamental y, con vistas a facilitar y me-
jorar el acceso a la justicia, el Consejo Europeo, en su reunién de Tampere de
15y 16 de octubre de 1999, instd a los Estados miembros a que instauraran
procedimientos alternativos de caracter extrajudicial.

En mayo de 2000, el Consejo adoptd unas Conclusiones sobre modalidades al-
ternativas de solucién de conflictos en asuntos civiles y mercantiles, en las que
indicé que la definicion de principios fundamentales en ese ambito constituye
un paso fundamental para permitir el desarrollo y funcionamiento adecuados
de los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos en asuntos civiles
y mercantiles, de manera que se simplifique y mejore el acceso a la justicia.
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En abril de 2002, la Comisién presenté un Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de solucién de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil
en el que hacia balance de la situacion imperante en lo que respecta a métodos
de solucién en la Unién Europea y con el que inicié una amplia consulta con los
Estados miembros y las partes interesadas sobre posibles medidas para promo-
ver el uso de la mediacién.

El objetivo de asegurar un mejor acceso a la justicia, como parte de la politica
de la Unidén Europea encaminada a establecer un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia, debe abarcar el acceso a métodos tanto judiciales como extra-
judiciales de resolucién de litigios. La presente Directiva pretende asi contri-
buir al correcto funcionamiento del mercado interior, en particular en lo
referente a la disponibilidad de servicios de mediacion.

Como se desprende de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, la mediacion pretende dar una solucién extraju-
dicial econdmica y rapida a conflictos en asuntos civiles y mercantiles, me-
diante procedimientos adaptados a las necesidades de las partes, partiendo
del hecho de que los acuerdos resultantes de la mediaciéon se cumpliran vo-
luntariamente y también que preservaran una relacion amistosa y viable en-
tre las partes.

Para promover el uso mas frecuente de la mediacién y garantizar que las par-
tes que recurran a ella puedan contar con marco juridico predecible, la direc-
tiva considera necesario establecer una legislacién marco que aborde, en par-
ticular, los aspectos fundamentales del procedimiento civil.

3.2. Regulacion nacional de la mediacion

La trasposicion de dicha directiva a nuestro ordenamiento juridico se ha produ-
cido a través de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, sobre cuyo examen, aplicacién practica y eficacia, se hard mencion
en éstas lineas.

1°. La ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Comienza el Predmbulo de la citada ley exponiendo las bondades del sistema
al manifestar que

las ventajas de la mediacién es de destacar su capacidad para dar soluciones prac-
ticas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre partes y ello la configu-
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ra como una alternativa al proceso judicial o a la via arbitral, de los que se ha de
deslindar con claridad. La mediaciéon esta construida en torno a la intervencion de
un profesional neutral que facilita la resoluciéon del conflicto por las propias par-
tes, de una forma equitativa, permitiendo el mantenimiento de las relaciones
subyacentes y conservando el control sobre el final del conflicto.

Con tal fin de dotar de solucién efectiva y rentable a los conflictos entre parti-
culares se arbitra éste sistema que ha sido Util a otros paises, no de nuestro
entorno histodrico, pero si del entorno de algunos de los paises que forman a
dia de hoy parte de la UE, que se ha venido a considerar por nuestro legislador
como una institucién ordenada a la paz juridica, que contribuye a concebir a
los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un ul-
timo remedio, en caso de que no sea posible componer la situaciéon por la mera
voluntad de las partes, y que puede ser un habil coadyuvante para la reduccién
de la carga de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervencién a aquellos casos
en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el
acuerdo, a la situacién de controversia.

Esta llamada institucion se arbitra por el legislador como un sistema de solu-
cién de conflictos extrajudicial basado en la voluntariedad y libre decision de
las partes y en la intervencién de un mediador, del que se pretende una inter-
vencion activa orientada a la solucién de la controversia por las propias partes,
y que se basa en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de
las partes, cuya voluntad, expresada en el acuerdo que la pone fin, podra tener
la consideracion de titulo ejecutivo, si las partes lo desean, mediante su eleva-
cién a escritura publica. Y asi se define la mediacién en el art.1 de la Ley 5/2012
como «aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su deno-
minacién, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervenciéon de un mediador».

3.3. Principios rectores de la mediacion

a) Voluntariedad

Segun se desprende del art. 6 de la Ley 5/2012

La mediacién es voluntaria. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el
compromiso de someter a mediacién las controversias surgidas o que puedan sur-
gir, se debera intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la
jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha cldusula surtird estos efectos
incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el
que conste. Nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacién
ni a concluir un acuerdo.
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Parte, por tanto el legislador del caracter voluntario de la mediacién, ain cuan-
do, como ocurre en determinados supuestos dentro de nuestro ordenamiento
juridico como la conciliacion en determinados ambitos fue de forma general y
es, particularmente, en el &mbito laboral, obligatoria.

Y dicha opcién resulta acertada por cuanto, como mas adelante tendremos
ocasion de advertir, el sistema obligatorio de conciliacion se convirtié en un
mero tramite previo al acceso a la via jurisdiccional sobre el que las partes en
litigio y los propios profesionales no mostraron en nuestro sistema procesal
interés ni confianza alguna.

No obstante ello, y advertida la Comisién Europea del fracaso del sistema de
mediacién en Espana, asi como en otros paises de nuestro entorno, en el mes
de agosto de 2016, como consecuencia del informe de seguimiento de la
aplicacion y resultados de la mediaciéon, ha recomendado, no solo implemen-
tar los recursos econdmicos que se vienen destinando al desarrollo y aplica-
cion de la mediacion, sino, si ello fuera necesario, a su imposicion con caracter
obligatorio.

Quiz3, a la vista del resultado que ha venido teniendo en Espafa la mediacién,
sera ésta Ultima la Unica alternativa eficaz para garantizar su aplicacién. Y adn
en éste caso, se muestra mas que dudoso su éxito y se aventura la reiteracion de
errores pasados convirtiendo la mediacion como un mero tramite previo al ac-
ceso a la jurisdiccién que, a la vista del nimero de asuntos civiles que se trami-
tan y resuelven en nuestro pais, goza de plena confianza para los ciudadanos.

Es, por tanto, un acierto, que el legislador espainol no haya dado carta de na-
turaleza a ésta recomendacién de la Comisién, y que la mediacién se siga
concibiendo como un mecanismo de resoluciéon de conflictos voluntario y no
preceptivo.

b) Igualdad de Partes y Neutralidad

El art. 7 de la Ley 5/2012 dispone a éste respecto que

En el procedimiento de mediacion se garantizarad que las partes intervengan con
plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones
y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador
pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

Se arbitra asi al mediador como un mero espectador en el conflicto que no
puede pretender «conciliar» a las partes sino meramente hacer de conductor
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de las partes con el Unico fin de que sean ellas mismas quienes lleguen a cons-
truir un punto de encuentro que ponga fin a su controversia. Es éste quiza el
punto mas delicado del cometido del mediador el cual, seguin dispone el art. 8
de la Ley 5/2012 debe desarrollar su funcién «de forma que permita a las par-
tes en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacién», debiendo
«facilitar la comunicacion entre las partes y velar porque dispongan de la infor-
macién y el asesoramiento suficientes».

c) Confidencialidad

Dispone a éste respecto el art. 9 de la Ley 5/2012:

1. El procedimiento de mediacién y la documentacion utilizada en el mismo es
confidencial. La obligacién de confidencialidad se extiende al mediador, que que-
dard protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacién y a las
partes intervinientes de modo que no podran revelar la informaciéon que hubieran
podido obtener derivada del procedimiento.

2. La confidencialidad de la mediacién y de su contenido impide que los mediado-
res o las personas que participen en el procedimiento de mediacién estén obliga-
dos a declarar o aportar documentacién en un procedimiento judicial o en un
arbitraje sobre la informacién y documentacién derivada de un procedimiento de
mediacion o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de
confidencialidad.

b) Cuando, mediante resolucién judicial motivada, sea solicitada por los jueces del
orden jurisdiccional penal.

3. La infraccién del deber de confidencialidad generard responsabilidad en los
términos previstos en el ordenamiento juridico.

d) Buena Fe

Dispone en éste sentido el art. 10 de la Ley 5/2012:

Las partes sujetas a mediacion actuaran entre si conforme a los principios de leal-
tad, buena fe y respeto mutuo.

Durante el tiempo en que se desarrolle la mediacién las partes no podran ejercitar
contra las otras partes ninguna accién judicial o extrajudicial en relacién con su
objeto, con excepcién de la solicitud de las medidas cautelares u otras medidas
urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes y derechos.
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El compromiso de sometimiento a mediacién y la iniciacion de ésta impide a los
tribunales conocer de las controversias sometidas a mediaciéon durante el tiempo
en que se desarrolle ésta, siempre que la parte a quien interese lo invoque median-
te declinatoria.

3. Las partes deberan prestar colaboracién y apoyo permanente a la actuacion del
mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad.

3.4. La figura del mediador
Partiendo del art.5 de la Ley 5/2012

Tienen la consideracion de instituciones de mediacién las entidades publicas o priva-
das, espanolas o extranjeras, y las corporaciones de derecho publico que tengan
entre sus fines el impulso de la mediacién, facilitando el acceso y administraciéon de
la misma, incluida la designacién de mediadores, debiendo garantizar la transparen-
cia en la referida designacion. Si entre sus fines figurase también el arbitraje, adopta-
ran las medidas para asegurar la separacién entre ambas actividades.

La institucién de mediacidon no podra prestar directamente el servicio de media-
cién, ni tendrd mas intervencién en la misma que la que prevé esta Ley.

Las instituciones de mediacién daran a conocer la identidad de los mediadores
gue actuen dentro de su ambito, informando, al menos, de su formacion, especia-
lidad y experiencia en el ambito de la mediacién a la que se dediquen.

2. Estas instituciones podran implantar sistemas de mediacién por medios electré-
nicos, en especial para aquellas controversias que consistan en reclamaciones
dinerarias.

3. El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas competentes velaran por
que las instituciones de mediacion respeten, en el desarrollo de sus actividades, los
principios de la mediacién establecidos en esta Ley, asi como por la buena actua-
cién de los mediadores, en la forma que establezcan sus normas reguladoras.

Se hace asi preciso arbitrar un sistema que garantice la seleccién y formacion
del mediador, a cuyos efectos, el art. 11 de la Ley dispone que

Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de
sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan
estar sometidos en el ejercicio de su profesion.

Las personas juridicas que se dediquen a la mediacién, sean sociedades profesiona-
les o cualquier otra prevista por el ordenamiento juridico, deberan designar para su
ejercicio a una persona natural que retina los requisitos previstos en esta Ley.
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2. El mediador debera estar en posesién de titulo oficial universitario o de forma-
cién profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la media-
cién, que se adquirird mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos
impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el
ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional.

Adolece en éste sentido la norma de una excesiva amplitud de criterios en or-
den a garantizar una debida preparacién del mediador, exigiendo una titula-
cién excesivamente genérica e imprecisa acompanada de «uno o varios» cursos
especificos impartidos por instituciones acreditadas, lo cual hace que la media-
cién se convierta en un campo minado de profesionales de las mas diversas
categorias y especialidades sin posibilidad de control alguno sobre sus capaci-
dades y habilidades en el ambito de la mediacion. Quiza por el ello el ultimo
inciso del precepto que venimos refiriendo dispone que «El mediador debera
suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil
derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga.

Se echa en falta un mayor rigor en las exigencias para acceder a la condicion
de mediador asi como la previa demostracion de la capacidad del candidato
como si ocurre con otras profesiones como la propia del abogado al que se
exige, no solo un titulo habilitante, sino haber superado el conocido como
examen de acceso a la abogacia tras haber cursado los correspondientes cur-
sos especificos.

3.5. El procedimiento de mediacion

A. Inicio

Segun se desprende del art. 16 de la Ley, el procedimiento de mediacién se inicia:

a) De comun acuerdo entre las partes. En este caso la solicitud incluira la designa-
cion del mediador o la institucion de mediacion en la que llevaran a cabo la media-
cién, asi como el acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollaran las sesiones y la
lengua o lenguas de las actuaciones.

b) Por una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a media-
cion existente entre aquéllas.

B. Sesion Informativa

Recibida la solicitud, dispone el art.17 de la Ley que

el mediador o la institucién de mediacion citara a las partes para la celebracion de
la sesién informativa. En caso de inasistencia injustificada de cualquiera de las par-
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tes a la sesion informativa se entendera que desisten de la mediacion solicitada. La
informacién de qué parte o partes no asistieron a la sesion no sera confidencial.

En esa sesion el mediador informara a las partes de las posibles causas que pue-
dan afectar a su imparcialidad, de su profesion, formacién y experiencia; asi como
de las caracteristicas de la mediacién, su coste, la organizacién del procedimiento
y las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar, asi como del
plazo para firmar el acta de la sesién constitutiva.

Hace en éste sentido la Ley una salvedad al disponer que la citacién lo sera
«salvo pacto expreso entre las partes», menciéon éste que se cohonesta poco
con el caracter voluntario de la mediacion y con la propia naturaleza de la me-
diacién por cuanto ésta sesion informativa, de necesaria asistencia como vi-
mos, tiene por objeto informar a las partes de aspectos basicos de la media-
cién, incluido su coste.

Contempla asimismo éste precepto la posibilidad de que las instituciones de
mediacién podran organizar sesiones informativas abiertas para aquellas per-
sonas que pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolucién de
controversias, que en ningun caso sustituirdn a la informacién prevista en el
apartado 1, posibilidad ésta que pudiera ser contraria al principio de confiden-
cialidad que ha de presidir la mediacién salvo que las propias partes interesa-
das renuncien expresamente a él.

En cuanto al nUmero de miembro que han de integrar el 6rgano mediador, el
art. 18 prevé la posibilidad de que

si por la complejidad de la materia o por la conveniencia de las partes se produjera
la actuacion de varios mediadores en un mismo procedimiento, éstos actuaran de
forma coordinada.

Nada se dice sobre quién y como ha de decidir si nos encontramos con un
asunto complejo, ni en que consiste tal actuacién coordinada, ni el sistema
para adoptar determinadas decisiones en el curso de la mediacidn, ni el siste-
ma para dirimir posibles discordias entre los mediadores. Asi como tampoco
nada se dice sobre la posibilidad de que las partes puedan solicitar la interven-
cién de otro mediador por diferencias insalvables con el mediador o con uno
de los miembros érgano de mediacién.

En cuanto al contenido de la sesién informativa, el art. 19 de la Ley 5/2012
dispone que

1. El procedimiento de mediacién comenzara mediante una sesion constitutiva en
la que las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacién y dejaran cons-
tancia de los siguientes aspectos:
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a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion o la
aceptacion del designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

d) El programa de actuaciones y duracion maxima prevista para el desarrollo del
procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacién del coste de la mediacion o las bases para su determinacion, con
indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

f) La declaracién de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacién y de que
asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracién y la lengua del procedimiento.

2. De la sesion constitutiva se levantara un acta en la que consten estos aspectos,
que sera firmada tanto por las partes como por el mediador o mediadores. En otro
caso, dicha acta declarara que la mediaciéon se ha intentado sin efecto.

A este respecto se ha de decir que hubiera sido deseable que el legislador con-
templara la necesidad de reproducir la sesion a través de medios electrénicos
o telematicos que ofrecen mayor garantia para la partes intervinientes asi
como una remision al desarrollo reglamentario de los honorarios de los media-
dores, siquiera con caracter orientativo, a fin de evitar abusos en éste sentido.
Véase en éste sentido como las distintas ofertas que se anuncian en la red por
parte de éstos profesionales resultan de lo mas dispar, con lo que seria reco-
mendable que el legislador procediera a ofrecer una unificacién de criterios
retributivos de minimos.

C. Sesiones de Mediacion

Por lo que respecta al desarrollo de las sesiones de mediacién, el art. 21 de la
Ley 5/2012 dispone que

El mediador convocara a las partes para cada sesidon con la antelacidon necesaria,
dirigira las sesiones y facilitara la exposicién de sus posiciones y su comunicacion
de modo igual y equilibrado.

Las comunicaciones entre el mediador y las personas en conflicto podran ser o no
simultaneas.

El mediador comunicard a todas las partes la celebracién de las reuniones que
tengan lugar por separado con alguna de ellas, sin perjuicio de la confidenciali-
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dad sobre lo tratado. El mediador no podra ni comunicar ni distribuir la informa-
cién o documentacion que la parte le hubiera aportado, salvo autorizacién expre-
sa de esta.

Vemos como el legislador prevé la posibilidad de sesiones independientes con
cada una de las partes, posibilidad ésta que no solo resulta contraria a la pro-
pia naturaleza de la mediacién, dada la voluntariedad y buena fe que la presi-
de, sino que pudiera afectar a la propia independencia del mediador.

D. Terminacion del Procedimiento de Mediacion

En cuanto a la terminacién del procedimiento, el art.22 de la Ley 5/2012 dispo-
ne que

1. El procedimiento de mediacién puede concluir en acuerdo o finalizar sin alcan-
zar dicho acuerdo, bien sea porque todas o alguna de las partes ejerzan su dere-
cho a dar por terminadas las actuaciones, comunicandoselo al mediador, bien
porque haya transcurrido el plazo maximo acordado por las partes para la dura-
cién del procedimiento, asi como cuando el mediador aprecie de manera justifica-
da que las posiciones de las partes son irreconciliables o concurra otra causa que
determine su conclusion.

Con la terminacién del procedimiento se devolveran a cada parte los documentos
gue hubiere aportado. Con los documentos que no hubieren de devolverse a las
partes, se formara un expediente que debera conservar y custodiar el mediador o,
en su caso, la institucién de mediacién, una vez terminado el procedimiento, por
un plazo de cuatro meses.

2. La renuncia del mediador a continuar el procedimiento o el rechazo de las par-
tes a su mediador sélo producira la terminacién del procedimiento cuando no se
llegue a nombrar un nuevo mediador.

3. El acta final determinara la conclusion del procedimiento y, en su caso, reflejara
los acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su finalizacién por cual-
quier otra causa.

El acta debera ir firmada por todas las partes y por el mediador o mediadores y se
entregarad un ejemplar original a cada una de ellas. En caso de que alguna de las
partes no quisiera firma el acta, el mediador hara constar en la misma esta circuns-
tancia, entregando un ejemplar a las partes que lo deseen.

Y en cuanto al acuerdo de mediacion, dispone el art. 23 que

1. El acuerdo de mediacién puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de
las materias sometidas a la mediacion.
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En el acuerdo de mediacion debera constar la identidad y el domicilio de las partes,
el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y que se
ha seguido un procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de esta Ley,
con indicacién del mediador o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la
institucion de mediacion en la cual se ha desarrollado el procedimiento.

2. El acuerdo de mediacién debera firmarse por las partes o sus representantes.

3. Del acuerdo de mediacion se entregara un ejemplar a cada una de las partes,
reservandose otro el mediador para su conservacion.

El mediador informara a las partes del caracter vinculante del acuerdo alcanzado y
de que pueden instar su elevacién a escritura publica al objeto de configurar su
acuerdo como un titulo ejecutivo.

4. Contra lo convenido en el acuerdo de mediacién s6lo podra ejercitarse la accion
de nulidad por las causas que invalidan los contratos.

3.6. La mediacion intraprocesal

Consecuencia de la directiva 58/2002 y de la Ley 5/2012, el legislador espafnol
ha introducido una serie de reformas en las leyes procesales y sustantivas en
orden a promover el uso de la mediacion, posibilitando a los érganos jurisdic-
cionales a fin de que informen a las partes en litigio la posibilidad que tienen
de someter la cuestion a mediacién, siendo en éste caso el juzgador quien
habra de valorar las concretas circunstancias del caso que justifican la remision
de las partes a mediacion.

En éste sentido, y en el ambito del procedimiento ordinario, el art. 414 de la
Lec, segun redaccién dada por la Disp. Final 32 de la Ley 5/2012, dispone que:

1. Una vez contestada la demanda y, en su caso, la reconvencion, o transcurridos
los plazos correspondientes, el Secretario judicial, dentro del tercer dia, convocara
a las partes a una audiencia, que habra de celebrarse en el plazo de veinte dias
desde la convocatoria.

En esta convocatoria, si no se hubiera realizado antes, se informara a las partes de
la posibilidad de recurrir a una negociacién para intentar solucionar el conflicto,
incluido el recurso a una mediacién, en cuyo caso éstas indicaran en la audiencia su
decision al respecto y las razones de la misma. La audiencia se llevara a cabo, con-
forme a lo establecido en los articulos siguientes, para intentar un acuerdo o tran-
saccién de las partes que ponga fin al proceso, examinar las cuestiones procesales
que pudieran obstar a la prosecucién de éste y a su terminacion mediante senten-
cia sobre su objeto, fijar con precisiéon dicho objeto y los extremos, de hecho o de
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derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y, en su caso, proponer y
admitir la prueba.

En atencion al objeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes a que inten-
ten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso a través de un procedimiento
de mediacién, instandolas a que asistan a una sesién informativa.

Asimismo, la Lec prevé la posibilidad de que sean las propias partes quien soliciten
del tribunal la suspension del procedimiento para someterse a mediacion. En éste
sentido, el art. 415 de la Lec, segun redaccion dada por la Disp. Final 32 de la Ley
5/2012 dispone que :»1. Comparecidas las partes, el tribunal declarara abierto el
acto y comprobara si subsiste el litigio entre ellas.

Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a concluirlo
de inmediato, podran desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue
lo acordado.

Las partes de comun acuerdo podran también solicitar la suspensién del proceso
de conformidad con lo previsto en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a
mediacion.

En este caso, el tribunal examinara previamente la concurrencia de los requisitos
de capacidad juridica y poder de disposicion de las partes o de sus representantes
debidamente acreditados, que asistan al acto.

2. El acuerdo homologado judicialmente surtird los efectos atribuidos por la ley a
la transaccién judicial y podra llevarse a efecto por los tramites previstos para la
ejecucién de sentencias y convenios judicialmente aprobados. Dicho acuerdo
podra impugnarse por las causas y en la forma que se prevén para la transaccion
judicial.

3. Si las partes no hubiesen llegado a un acuerdo o no se mostrasen dispuestas a
concluirlo de inmediato, la audiencia continuara segun lo previsto en los articulos
siguientes.

Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a mediacion, terminada la
misma, cualquiera de las partes podra solicitar que se alce la suspensién y se sefa-
le fecha para la continuacién de la audiencia.

Asimismo, en el ambito del juicio verbal se prevé idéntica posibilidad al esta-
blecer el art. 440 de la Lec que:

1. Contestada la demanda y, en su caso, la reconvencién o el crédito compensable,
o transcurridos los plazos correspondientes, el secretario judicial, cuando haya de
celebrarse vista de acuerdo con lo expresado en el articulo 438, citara a las partes
a tal fin dentro de los cinco dias siguientes. La vista habra de tener lugar dentro
del plazo maximo de un mes.
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En la citacion se fijara el dia y hora en el que haya de celebrarse la vista, y se infor-
mara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacién para intentar
solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacién, en cuyo caso éstas
indicaran en la vista su decision al respecto y las razones de la misma».

En el mismo sentido, y una vez iniciada la vista del juicio verbal, el art. 443 de
la Lec dispone que:

Las partes de comun acuerdo podran también solicitar la suspensién del proceso
de conformidad con lo previsto en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a
mediacion. En este caso, el tribunal examinara previamente la concurrencia de los
requisitos de capacidad juridica y poder de disposiciéon de las partes o de sus
representantes debidamente acreditados, que asistan al acto.

Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a mediacién, terminada la
misma sin acuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar que se alce la suspen-
sion y se senale fecha para la continuacion de la vista. En el caso de haberse alcan-
zado en la mediacion acuerdo entre las partes, éstas deberan comunicarlo al tribu-
nal para que decrete el archivo del procedimiento, sin perjuicio de solicitar
previamente su homologacion judicial.

Asimismo, el parrafo 3° del art. 443 prevé la posibilidad de que el juez invite a
las partes a someterse a mediacién cuando dispone que:

En atencién al objeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes a que inten-
ten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso, a través de un procedimien-
to de mediacidn, instandolas a que asistan a una sesion informativa. Las partes de
comun acuerdo podran también solicitar la suspensién del proceso de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 19.4, para someterse a mediacion o arbitraje.

Ya en el ambito de la norma sustantiva, merece especial mencién el art. 14 del
Texto refundido de la Ley de uso y circulacion de vehiculos a motor, segun re-
daccién dada por la ley 35/2015, el cual dispone que:

1. En caso de disconformidad con la oferta o la respuesta motivada y, en general,
en los casos de controversia, las partes podran acudir al procedimiento de media-
cién de conformidad con lo previsto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediaciéon
en asuntos civiles y mercantiles.

2. A tal efecto, sera el perjudicado quién podra solicitar el inicio de una mediacion,
en el plazo maximo de dos meses, a contar desde el momento que hubiera recibi-
do la oferta o la respuesta motivada o los informes periciales complementarios si
se hubieran pedido.

3. Podran ejercer esta modalidad de mediacion profesionales especializados en
responsabilidad civil en el &mbito de la circulacion y en el sistema de valoracién
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previsto en esta Ley, que cuenten con la formacion especifica para ejercer la
mediacién en este dmbito. El mediador, ademas de facilitar la comunicaciéon
entre las partes y velar porque dispongan de la informacion y el asesoramiento
suficientes, desarrollard una conducta activa tendente a posibilitar un acuerdo
entre ellas.

4. Recibida la solicitud de mediacién, el mediador o la institucién de mediacién
citara a las partes para la celebracion de la sesion informativa. En particular, el
mediador informara a las partes de que son plenamente libres de alcanzar o no un
acuerdo y de desistir del procedimiento en cualquier momento, asi como que la
duracion de la mediaciéon no podra ser superior a tres meses, que el acuerdo que
eventualmente alcancen serd vinculante y podran instar su elevaciéon a escritura
publica al objeto de configurarlo como un titulo ejecutivo.

3.7. Tratamiento procesal de la mediacién

En cuanto al tratamiento procesal que la Ley Rituaria hace de la mediacién,
hemos de partir del art. 19 de la Lec en cuanto dispone que:

Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renun-
ciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacién o a arbitraje y transigir
sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca
limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero.

Se regula, por tanto, la mediacién como una facultad de las partes que po-
dran utilizar, segun dispone en el apartado tercero de éste precepto «segun su
naturaleza, en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o
de la ejecucion de sentencia». En éste sentido, alin cuando mediara una sen-
tencia no firme que resuelva la cuestion de fondo, y aun cuando la Lec no
contemple la posibilidad de someter a mediacién la cuestion litigiosa en se-
gunda instancia o en casacién, ningun impedimento existe para que, en éstos
casos, las partes puedan pedir la suspensién del procedimiento por estar en
vias de arreglo y, llegados a un acuerdo de mediacion, soliciten la terminacién
del procedimiento por concurrir una transaccion extrajudicial.

De igual modo, habiéndose sometido las partes a mediacién, la Lec. permite
oponer como excepcidn tal circunstancia mediante la correspondiente decli-
natoria como asi se desprende del art 63 de la Lec en cuanto dispone que:

Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser parte legitima en el
juicio promovido podran denunciar la falta de jurisdiccién del tribunal ante el que
se ha interpuesto la demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a tribuna-
les extranjeros, a 6rganos de otro orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores.
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3.8. El futuro de la mediacion

Constituye un hecho notorio que la mediacién no ha tenido la acogida espera-
da en nuestro sistema judicial, pudiendo decirse que los resultados han sido
meramente testimoniales dada la escasa tendencia de los jueces y magistrados
a derivar sus asuntos a mediaciéon por multiples razones.

Asimismo, no puede dejar de ponerse de manifiesto la escasa cultura de me-
diacién en la ciudadania que inveteradamente han acudido a los tribunales
para la resolucién de conflictos, eludiendo la utilizacién de medios alternativos
como el arbitraje o la mediacioén.

De sequirse la actual tendencia, no serd posible comprobar las bondades de
rapidez, eficacia y bajo coste que la Directiva predica de la mediacién.

En éste estado de cosas, que ya se aventuraban a la vista de los pobres resulta-
dos de la instituciéon del arbitraje y que se concretan en el muy escaso uso que
los ciudadanos hacen de la mediacién, quiza resulte mas conveniente no impo-
ner la mediacién como sugiere la Comision Europea sino dotar de mas medios
al sistema judicial espanol a fin de paliar el inveterado colapso de los érganos
jurisdiccionales que desde hace décadas se viene denunciando desde distintos
ambitos, sin que haya obtenido respuesta positiva por parte del Estado, al
margen de algunas reformas de caracter procesal que han venido a dotar de
mayor agilidad a los procedimientos.






D. Jaime Moreno Verdejo dicté su conferencia sobre el tema Algunas cuestiones
sobre la atribucion al Fiscal de la instruccidn en la reforma del Proceso Penal.






Algunas cuestiones sobre la atribucion
al Fiscal de la instruccion en la reforma

del Proceso Penal

1. Introduccion

Los intentos en los afos 2011
y 2014, a través de la crea-
cién de dos Comisiones en el
Ministerio de Justicia, para
reformar la Ley procesal pe-
nal han culminado con el
Anteproyecto Caamano de
2011 y el Borrador de Codi-
go Procesal Penal de 2014.
Parte de éste borrador se ha
incorporado a la LECrim a
través de las reformas de la
Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal operadas por la Ley
41/2015, de 5 de octubre,

Jaime Moreno Verdejo'

de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, , en vigor desde el
6 de dicie mbre de 2015, y la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modifi-
cacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las ga-
rantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnolégica.

1. El llmo. Sr. D. Jaime Moreno Verdejo es en la actualidad fiscal de la sala 22 del Tribunal Supremo; ha sido vocal de
la Comisién técnica que elaboré la propuesta de Cédigo Procesal Penal de 2012.
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Pero en estos compases de la inaugurada legislatura —enero de 2017— el Mi-
nisterio de Justicia anuncia que buscara el consenso necesario para terminar de
llevar a la LECrim una completa reforma que, en lo que se anuncia, tendria su
punto estrella en otorgar al Ministerio Fiscal la instruccion de las causas.

El debate sobre si conviene instaurar un nuevo modelo procesal penal alcanza
no solo a quién ha de instruir sino a otros muchos aspectos: cémo ha de desa-
rrollarse la fase de instruccion, la distribucién geografica y funcional de jueces
y fiscales, la posible reunificacién de los procedimientos, etc.

Varios adjetivos permiten, a mi juicio, enmarcar el desarrollo de este debate:

— Recurrente: ano tras ano, borrador tras borrador, se suceden los proyectos,
los estudios y la discusién acerca de la conveniencia de acabar con el Juez
de Instruccién. Poco menos que ya nos encuentra, si no cansados, si un
tanto escépticos.

— Condicionante: de todos los puntos esenciales en la modernizacion del
proceso penal, éste —la supresion del Juez instructor— condiciona mucho
la solucién que haya de darse a otras cuestiones. No tiene mucho sentido
avanzar en reformas parciales de la Ley sin tener claro cual sea el disefo
final. La solucién de un punto condiciona la de otro. El proceso penal es un
puzzle en el que no cabe ir poniendo fichas sin saber cual es el dibujo que
con ellas pretende formarse. La oficina judicial, por citar un ejemplo, no
parece que haya de ser igual en la jurisdiccidon penal, si se acoge el modelo
del Fiscal instructor.

— Preconcebido: a base de repetir que conviene otorgar la instruccién al Fis-
cal y de que ello resulta acorde con el principio acusatorio se ha generado
la idea de que se trata de una decision obligada. Es cierto que los paises
europeos han encaminado sus sistemas en tal direccién, pero se trata de
una opcioén que, en todo caso, no viene impuesta por el art. 117 CE. Al
efectuar este debate acaso convenga conocer cémo se han desenvuelto en
la praxis los modelos instaurados en otros lugares.

— Erratico: a juzgar por la trayectoria que han seguido las reformas de la LE-
Crim hasta ahora no puede decirse que exista una linea clara de actuacién.
Si la Disposicién Final Cuarta de la Ley Orgénica 5/1995 del Tribunal del
Jurado ya fijaba el plazo de un afo, por supuesto incumplido, para que el
Gobierno de la Nacion enviara a las Cortes un proyecto de Ley de modifica-
cién de la Ley Rituaria Criminal «generalizando los criterios procesales ins-
taurados en esta Ley»; sin embargo, en el afo 2002 se aposté por los jui-
cios rapidos con una investigacion policial centrada en la necesaria
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existencia de un atestado policial y por la potenciaciéon de las soluciones
consensuadas que se plasmoé en la conformidad privilegiada del art. 801.
La filosofia es cambiante: la celeridad no parece que presida el juicio por
jurado; en el juicio rapido se confiere importancia a la investigacion policial
y a la prontitud en la respuesta judicial. {Seguiremos manteniendo hasta
cinco procesos diferentes si se decide la reforma por poner la instruccion
en manos del Fiscal? {Sabemos en realidad como han resultado en la prac-
tica las reformas que ya hemos implantado? éHan funcionado bien los jui-
cios rapidos? (Y el procedimiento de jurado? {Podemos evaluar el efecto
de la conversion de las faltas en delitos leves?

— Politico: sin despreciar el altisimo contenido doctrinal que el debate pre-
senta, la cuestion se ofrece también con otros perfiles de indudable matiz
politico. La configuracion del Ministerio Publico en Espafha —que no es
equiparable al italiano, o al de los EEUU, o al aleman— permite afirmar a
los criticos con el sistema que atribuir al Fiscal el monopolio de la investiga-
cién supone una concentracidon de poder, en términos de decisién de lo
que se investiga y de lo que no, en manos proximas al poder ejecutivo.

— Superficial: decir que se adopta el sistema del Fiscal instructor es decir
mucho y poco a la vez. {A qué sistema nos referimos? Existen tantos siste-
mas de Fiscal instructor y tan distintos que no es menos compleja o rele-
vante la decisidon de decantarse por uno u otro que la de decidir seguir con
el sistema tradicional del Juez instructor. Por ello, cuando se dice que se
acercaria nuestro sistema al de los paises de nuestro entorno, se dice algo
s6lo a medias. No existe paralelismo entre el sistema inglés, con unos po-
deres de investigacién policial extraordinarios, o el sueco con un Fiscal que
en el curso de la investigacion puede acordar entradas en domicilios, o los
poderes de investigacion amplios del sistema aleman, con sistemas como
el que parece que se pretende instaurar en Espafa en el que el Fiscal nece-
sitaria para practicamente cualquier decisiéon de importancia acudir al Juez
de Garantias. {Quiero que instruya el Fiscal? Depende. No, ya lo adelanto,
si con ello se concibe al Fiscal instructor como una especie de oficial del
Juez de garantias que poco menos que toma declaraciones y acuerda diri-
gir oficios para recabar periciales y documentos, pero que no puede hacer
nada por si que afecte a derechos fundamentales o implique decisiones de
cierta importancia procesal.

Pues bien, en este complejo debate, en el que la decisiéon acerca de qué, para
qué, y por quién se ha de instruir constituye piedra angular de toda reforma
del proceso penal que se quiera iniciar en profundidad, existen, a mi juicio, tres
vertientes distintas bajo las que se encuadran todos los problemas que suscita
el cambio de modelo:
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1. Presupuestario: {Hay dinero? (Cuanto cuesta el cambio? {Que hacemos
con los Jueces de instruccién? &Y con las sedes? {Cémo serd la nueva ofici-
na judicial y su personal? ¢En que plazo es posible? {Cudl ha de ser la plan-
tilla de Fiscales y su distribucidon geografica? {Qué medios materiales son
necesarios? No entraré en esta vertiente, aunque si afirmo ya que embar-
carse en un cambio precisard de mucha energia y de una importantisima
inyeccion econémica.

2. Institucional: {es necesario introducir cambios en el MF para que la justicia
penal no se resienta de una mayor injerencia politica? Este tema, aun im-
portante, afecta a no mas de un 1% de las causas, aquellas en las que con-
fluyen intereses politicos. Mucho me temo que por encima de cualquier
reforma legal la cuestion es mas de talante personal.

3. Funcional: iInstruccién o investigacion? ¢Ambito? éFunciones? éQué valor
tiene lo actuado?, etc.

No pretendo agotar, ni mucho menos, todas esas cuestiones. Las presentes li-
neas, que huyen de todo rigor doctrinal, de citas doctrinales y que carecen,
quiza no tanto por decisién propia sino probablemente por incapacidad, de
erudicion, sélo pretenden poner sobre la mesa, para avivar el debate, determi-
nadas ideas sobre algunos puntos que he seleccionado y que estimo de interés.
Ni estan, ni se pretende, todas las cuestiones y reconozco cierto capricho en la
eleccion de las que siguen.

Termino ya esta introduccién con una confesion. Me gustaria, incluso me faci-
litaria mucho las cosas, no dudar y ver con claridad —en uno u otro sentido—
las opciones que se presentan en este debate. Pero no es asi. En fin, lo que
quiero decir es que si se me pregunta si quiero o no la instruccién por el Fiscal
habria de responder con un «depende». ¢De que modelo hablamos y en qué
términos?

2. Una breve mirada a algunos sistemas del Derecho
Comparado

Suele repetirse la idea de que resulta inaplazable el cambio de modelo para
ajustarnos a otros ordenamientos de nuestro entorno.

Ahora bien, los distintos sistemas de Derecho Comparado no son siquiera pa-
recidos entre si, por ello {a cual nos estamos refiriendo? A ello se anade que es
frecuente la alusion a los mismos con conclusiones no del todo seguras: existe
mucho mito acerca de lo que caracteriza uno u otro sistema procesal.
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De otro lado, a una determinada arquitectura judicial o procesal penal se llega
de modo paulatino, mediante la tradicién y el ejercicio —legislativo, jurispru-
dencial, cultural, etc.— de pesos y contrapesos de poder. No resulta natural un
pretendido cambio adoptando un sistema «de laboratorio», implantando algo
ajeno a nuestra tradicién, a la experiencia y a todo estudio previo practico.

Creo de interés apuntar algunos aspectos basicos de sistemas de nuestro en-
torno que, cuando menos, resultan llamativos, al desmontarse ciertas ideas
preconcebidas no del todo exactas, e ilustran el debate.

En Inglaterra, se incluyen tres diferentes sistemas (Inglaterra y Gales; Escocia; e
Irlanda del Norte), no existe pues un sistema unificado. Afecta al 12% de la
poblacién de la UE. Investiga la Policia y no existe un Cédigo de delitos sino
jurisprudencia sobre éstos, a excepcién de leyes sectoriales (Acta sobre el frau-
de, por ejemplo). Rige el principio de oportunidad. Los Policias investigan y los
Jueces juzgan, de ahi que el término «Policia judicial» sea absolutamente impo-
sible de entender para ellos. El sistema descansa fundamentalmente sobre
unos 30.000 Jueces legos —los llamados Magistrates— que, funcionando
como Tribunal de 3 miembros, conocen del 95% de los casos (prisidon hasta 1
ano), nombrados por el Ministerio de Justicia. La facultad de investigar los he-
chos —atribuida a la Policia— y la de perseguirlos —al Crown Prosecutor Ser-
vice creado desde 1986, conocido jocosamente con iguales siglas como el Cri-
minal Protection Service— se han separado recientemente a raiz de algun caso
tristemente famoso, llevado al cine en la pelicula En el nombre del padre, que
ha evidenciado la necesidad de mantener la separacién entre investigacion y
persecucién. La Policia esta obligada a entregar todas las pruebas a la Fiscalia.
La Fiscalia no tiene el monopolio de las acusaciones. El sistema es muy simple:
investiga la Policia, acusa el Fiscal, juzga el Juez.

En Francia, el Juez de instruccion —pese a que se dice reiteradamente que si-
guen un sistema equiparable al nuestro— dista mucho de ser una figura idén-
tica a la del Juez espanol. De entrada el Cuerpo de magistrados y fiscales es
Unico, siendo posible el cambio de uno a otro. El atestado de la Policia judicial
tiene valor documental, es un elemento de prueba. La Policia remite los atesta-
dos al Fiscal quien puede llevar a esa persona a ser enjuiciado con una sencilla
convocatoria. El Juez de instruccidon tiene competencia en todo el territorio
nacional y no recibe todos los atestados sino que sélo entra a conocer de un
caso cuando el Fiscal, al tratarse de una investigacion compleja, reclama su
intervencion a través de un escrito requisitorio en el que se delimitan los he-
chos investigables. S6lo conocen de un 8% de las instrucciones. Cuando el Juez
instructor termina la investigacién (en la que por ejemplo resulta llamativo que
no precisa motivar una intervencién telefénica o un registro) remite lo actuado
al Fiscal para que califique. Por tanto, la Fiscalia asume un papel central mien-
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tras que el del Instructor es, aunque con enorme poder, marginal, en el sentido
de que se desarrolla en un corto numero de casos. Existe un Proyecto de supre-
sion del Juez de Instruccidn, pivotando todo sobre el Fiscal y el Juez de garan-
tias. Existe monopolio del Fiscal en el ejercicio de la accién penal.

En los EEUU, asi como los paises de centro y sudamérica que han implantado
este modelo a través del Cédigo Procesal Tipo, la investigacion corre a cargo
del Fiscal, vinculado al poder politico. Asume la funcién de investigar y el ejer-
cicio, en régimen de monopolio, de la accion penal. El juego de la conformidad
es enorme. La procedencia de la apertura del juicio se adopta por un 6rgano
judicial en la preliminary hearing y la causa —si no se ha llegado antes a un
acuerdo— se enjuicia ante el Jurado. En todo caso, dos cuestiones esenciales:
quien se decida siendo inculpado a declarar o los testigos que sean llamados
deberan hacerlo verazmente incluso en sus deposiciones ante el Fiscal pues se
advierte de la posible responsabilidad por obstruccién a la justicia; asimismo lo
manifestado en fase preliminar no es prueba en el juicio sin perjuicio de que
guepa interrogar a la persona sobre aquellas manifestaciones previas a fin de
evidenciar su credibilidad.

En Alemania, el Fiscal, dependiente del ejecutivo, lleva a cabo la instruccion
con enormes poderes (puede acordar la investigacion corporal del inculpado,
inspeccion ocular del lugar, autopsia, intervenciones telefénicas, registro de
viviendas, acceso a datos bancarios,...) y tiene el monopolio del ejercicio de la
acusacioén. Rige un principio de oportunidad reglada.

El sistema en Suecia —que tuve la oportunidad de conocer en directo bajo el
programa de intercambio de la EJTN 2008— es similar al aleman, si bien con
un grado enorme de pragmatismo (v.gr.: al final del juicio las partes o testigos
presentan ante el Tribunal su factura de costas o gastos recibiendo un cheque
en el acto si no se discute la cuantia).

Se caracteriza por la existencia de un Fiscal investigador con muy amplias fa-
cultades (aparte de las dichas para el Fiscal aleman, pueden, por ejemplo,
recibir declaracion telefonica a testigos; sin que solicite, excepto para interve-
nir un teléfono o instalar cAmaras de vigilancia, autorizacién judicial para casi
nada) y todo presidido por la idea de eficacia que pasa por trabajar «en el
mismo pasillo» que la Policia, existiendo una estrecha relacién y una politica
de compartir las sedes. Las diligencias de investigacién las hace la Policia, sin
que el Fiscal esté presente salvo casos de relevancia o especiales. No juega el
régimen de conformidades excepto para pequenas multas. La situacion de
prision preventiva debe ser revisada cada 15 dias por el Tribunal a quien el
Fiscal da cuenta del estado de la investigacion, las razones de su no finaliza-
cion y la conveniencia del mantenimiento de la medida. Antes de terminar su
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investigacion y decidir si acusa o archiva, el Fiscal confiere a la defensa un
traslado —«final serving»— para que solicite diligencias que o bien aceptay
practica o no acepta y cabe entonces recurso de la Defensa al Tribunal. Al
terminar la investigacion remite todo al District Court para que sefale dia de
juicio y a la otra parte.

Se confiere enorme importancia al acto del juicio oral que se desarrolla en to-
das las instancias con enorme flexibilidad en los turnos y tomas de palabra
(presencié en una vista de casaciéon cdmo el Presidente del TS pregunto si esta-
ban entre el publico los padres de las acusadas, a quienes dirigié preguntas
que aquellos, desde los bancos del publico, contestaron). Se toma un largo
tiempo para exponer el caso, sus antecedentes, y la pena que se solicita sélo se
introduce en el momento final de alegaciones. El acusado se sienta con la De-
fensa, y la victima con el Fiscal pese a que puede haber acusacién representan-
do a la victima que se sitla en estrados entre el fiscal y la defensa, y de existir
el Fiscal no puede entrar en la responsabilidad civil.

Es llamativa la existencia de un Unico procedimiento para todos los asuntos
con independencia de que se trate de un homicidio o de una mera falta (pri-
mera instancia ante los District Court, apelacion ante la Court of Appeal y ca-
sacion, fase ésta en la que se inadmite practicamente el total de los asuntos,
basta decir que el TS dicta de 4000 causas unas 50 sentencias al ano, inadmi-
tiendo con un simple rechazo no motivado el resto).

Es importante destacar que en su concepcién del sistema judicial estan al mis-
mo nivel Policia, Fiscal, Tribunales y Prisién, bajo los medios que provee el
M. Justicia.

En Italia —cuyo proceso penal he conocido sobre el terreno mediante un pro-
grama de intercambio de la EJTN en 2009— el sistema tiene dos perfiles: el
tedrico y su practica. Resulta en la praxis un esquema tremendamente comple-
joy lento que seria lo opuesto al modelo casi naif sueco. Retiine todos los acier-
tos y todas las pegas que, me supongo, como pais latino que somos nos encar-
gariamos rapidamente de importar en nuestra reforma.

La investigacién se atribuye al Fiscal, absolutamente independiente ya que el
Fiscal general no es en realidad su superior a efectos de emitir érdenes jerar-
quicas y existe intercambio entre las Carreras Judicial y Fiscal, y éste la desarro-
lla mediante una investigacién preliminar que precisa del Juez (GIP o Giudice
per le indagine preliminare) para las medidas cautelares, intervencién de co-
municaciones, control del archivo o decisiéon sobre apertura de juicio, control
del plazo de las investigaciones mediante su prérroga, etc.
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En la practica el sistema se halla lastrado: por la excesiva influencia de la
caducidad que lleva a un inaceptable numero de suspensiones, a una espe-
cie de investigacién o audiencia o juicio poco menos que partido o por en-
tregas (era frecuente ver a los letrados acudir a las vistas directamente con
la agenda en orden a fijar el nuevo dia, otro, de continuacién), a un interreg-
no enorme entre los sehalamientos que convierte la inmediacién en algo
retoérico; a la celebracién de una extensa vista —audiencia preliminar— para
decidir si se abre el juicio, lo que sucede casi siempre que lo insta el Fiscal; a
un régimen mastodoéntico de casacién a la que accede cualquier decision
judicial incluso no de fondo, es decir 40.000 casos anuales de los que se
admiten a tramite la mitad dejando asi una tarea cuasi imposible de fijacion
de jurisprudencia uniforme, para la cual existe un especifico servicio interno
denominado Massimario; en fin, a juicios sin tiempo, con prisas, con escaso
respeto real a los modos y con excesivo tributo a las formas claramente de-
cadentes.

A ello se suma que del proceso instaurado en 1989 queda bien poco en la
medida en que sucesivas reformas legislativas o de la Corte Constitucional han
ido adaptando y variando aquel sistema en multitud de cuestiones, entre las
gue cabe destacar el valor probatorio que finalmente se otorga a lo actuado
en la fase de investigacion preliminar.

Finalmente Portugal se sumé en 1987 a los paises que atribuyen al Fiscal la alli
denominada inquérito, a la que puede seguir una fase no obligatoria de ins-
trucao a cargo del Juez.

3. &Instruir? Casos en que no es preciso

La actividad de instruccion, tal y como se expresa en el art. 299 LECrim («las
actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y
hacer constar la perpetracién de los delitos con todas las circunstancias que
puedan influir en su calificacién, asegurando sus personas y las responsabilida-
des pecuniarias de los mismos») tiene una parcela de investigacién de hechos.
No es ésta la Unica competencia de la instruccion, que comprende otras multi-
ples facetas: adoptar medidas cautelares reales o personales, autorizar medi-
das investigativas que limiten derechos fundamentales, etc.

En el debate sobre si debe instruir el Fiscal se afecta fundamentalmente a la
faceta de investigacién de los hechos. Otras cuestiones de la instruccion (adop-
cion de medidas cautelares, limitacion de derechos fundamentales...) se reser-
van al Juez de garantias.
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Pues bien, en lo que respecta al descubrimiento de los hechos, me pregunto
cuantas veces entre el atestado y la sentencia hay diferencias en los hechos y
en las fuentes de prueba que en el mismo se apuntan y la respuesta, desde la
practica, es clara: muy pocas.

Quiero decir con ello que la primera premisa en este debate, a mi juicio, no es
tanto quién ha de instruir sino qué es la instruccion, para qué sirve y cuando se
precisa la misma.

Por mucho que se haya intentado —y conseguido en enorme medida— en las
reformas postconstitucionales de la LECrim variar el esquema tradicional de
actuacién y sentar que sélo lo actuado en el plenario puede servir de prueba,
es lo cierto que —tomando palabras del Proyecto alternativo aleman sobre la
instruccién preparatoria— «la suerte de la causa queda echada en la instruc-
cién». Asi las cosas, insisto, la cuestion no es tanto quién instruye sino como
hemos de concebir y modificar culturalmente la manera de entender y vivir la
instruccién. Después nos ocuparemos de quién la lleva a efecto. Antes debe-
mos sentar en qué consiste y para qué sirve.

A mi modo de ver en un alto porcentaje de causas no es necesaria instruccion
alguna.

Cuando se cuenta con un atestado policial por hechos no complejos —lo que
sucede en muchos procesos— resulta absurda la actual tendencia a reiterar, en
lo que llamamos instruccién, ante el Juez —en el futuro ante el Fiscal— decla-
raciones y actuaciones que o ya constan o bien pueden directamente practicar-
se en el juicio oral como pruebas.

De otra parte, legalmente (art. 779.4 LECrim) es necesaria hoy una diligencia de
instruccién: tomar declaracion por el Instructor al investigado. Fue una lastima
gue en la reforma operada por LO 38/2002 de la LECrim para instaurar los juicios
rapidos no se terminara de una vez con la idea (recogida por el TC en varias sen-
tencias y expresamente plasmada en 2002 en el art. 779.4 LECrim) de que si se
formula directamente escrito de acusacion sin haber declarado el investigado en
la instruccidn se incurre en una acusacion «sorpresiva» incompatible con las ga-
rantias constitucionales. No siempre serd necesaria tal declaracion y, ademas,
perfectamente podria dejarse su practica a instancias de la Defensa. En este
sentido, la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9
de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados
aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio,
abre la posibilidad a procedimientos por delitos leves sin el previo interrogatorio
del sospechoso. Asi, en su considerando 30 establece que
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El derecho a guardar silencio y el derecho a no declarar contra si mismo no debe
limitar la facultad de los Estados miembros de disponer que, para infracciones
leves como las de trafico de menor gravedad, la tramitacién del procedimiento, o
de ciertas etapas de este, pueda tener lugar por escrito o sin interrogatorio del
sospechoso o acusado por parte de las autoridades competentes en relaciéon con
la infraccion penal de que se trate, siempre que se respete el derecho a un juicio
justo» y ello se traduce en que en su art. 7 apartado 6 dispone que «Lo dispuesto
en el presente articulo no limitara la facultad de los Estados miembros de decidir
gue, para infracciones leves, la tramitacién del procedimiento, o de ciertas fases
de este, pueda desarrollarse por escrito o sin interrogatorio del sospechoso o acu-
sado por parte de las autoridades competentes en relacién con la infraccidon penal
de que se trate, siempre que se respete el derecho a un juicio justo.

Por ello, a mi juicio, la instrucciéon no puede seguir siendo una reiteracion de lo
ya hecho por la Policia. Tal vez baste con dar a la Defensa la oportunidad de
que solicite diligencias en instruccion o solicite, en cuyo caso si seria obligada
la declaracién, que declare el imputado. Fuera de ello, vayamos a juicio oral
directamente con los datos que el atestado aporte. Ello reduciria la instruccién
a un numero de casos donde ésta es realmente necesaria pues de la denuncia,
de la querella o del atestado no se conocen los hechos precisos para acudir o
no a juicio.

Me explico: la figura del «juez del mazo», al estilo del juez inglés, a la que el
Fiscal llevaria directamente mediante un escrito de acusacién a las personas
detenidas o citadas en un atestado por hechos de sencilla tramitaciéon parece
ser un paso obligado para una justicia aqil y eficaz, y para no convertir la ofici-
na del futuro Fiscal instructor en un conjunto de tramites de instruccion que,
aunque sencillos, dejan de serlo cuando por ser obligados en todas las causas
constituyen un problema de infraestructura y nimero.

La instruccion debe tener un sentido y ése no es repetir —ante el Juez o ante el
Fiscal— el contenido de un atestado.

En realidad, asi visto, quien investiga hechos delictivos en tales casos son las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Desde esa perspectiva, efectiva-
mente parece razonable que el Fiscal dirija las actuaciones policiales, pero no
parece ya razonable que las reitere ante si.

Por ello, una reforma de la LECrim habria de pasar por permitir que en aquellos
casos en los que hoy incoariamos Diligencias Urgentes —hechos castigados
con pena de prisién no superior a 5 anos, por los que se ha levantado un ates-
tado policial y que son de sencilla instruccion— se pudiera ir directamente a
juicio. El juez que hubiere de fallar, el Juez de lo Penal, perfectamente podria
en tales casos, en el momento inicial del juicio, valorar la solicitud formulada
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por la acusacién en su escrito de calificacién y por la Defensa y —de entender
gue carece de base la acusacién— acordar en ese momento el archivo y dene-
gar la continuacién del juicio.

3.1. Propuesta de potenciacion y rediseno de los juicios rapidos

La pequena delincuencia, no me refiero a grandes hechos delictivos (blanqueo
de dinero, grandes fraudes, trafico de drogas a gran escala, etc.) sino a hechos
gue podriamos calificar de delincuencia callejera, y que, pese a ser en su mayo-
ria delitos menos graves, producen en la ciudadania un importante dano y
transmiten una sensacion de desconfianza y de inseguridad, es a mi modo de
ver la destinataria de este tipo de procedimiento directo.

Los ciudadanos perciben la respuesta judicial a estos hechos como lenta, bu-
rocratica y reiterativa en los tramites. A veces no se termina de entender por
los ciudadanos por qué queda en libertad un detenido con multiples detencio-
nes previas; tampoco por qué el perjudicado o los testigos han de prestar
declaracién primero ante la Policia, después ante el Juzgado de Instruccién y
finalmente en el juicio oral que, normalmente, tarda un tiempo en celebrarse
superior al que pareceria razonable.

La futura regulacién del juicio directo debiera a mi juicio contemplar los si-
guientes puntos basicos o esenciales:

Denominacién del procedimiento

El nombre o calificativo que se de a este procedimiento no debiera ser el de
juicio "rapido". Esta cuestion terminoldgica es importante porque al calificar
al juicio como rapido se le otorga una especie de carga peyorativa, como de
juicio apresurado o con menor nivel de garantias. Y esta es una modalidad
juiciami ias, u [ i
de enjuiciamiento con plenas garantias, pero para un determinado tipo de
delitos —que no precisan mas que de una sencilla investigacién— que por
su propia naturaleza pueden enjuiciarse de una forma mas sencilla. Por ello,
pudiera buscarse alguna denominacién que incidiera no tanto en la rapidez
del enjuiciamiento sino en la sencillez de este tipo de infraccion penal: jui-
cio directo.

Procedimiento de nuevo cuno

El procedimiento de juicio directo ha de ser entendido como un procedimiento
distinto a los ya existentes. No puede construirse totalmente sobre el esquema
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de los procedimientos ya vigentes, exigiendo los mismos pasos procesales que
éstos, y ser calificado de rapido en la medida en que se acorten los plazos pro-
cesales de todos aquellos pasos.

Ambito del procedimiento

El ambito del juicio directo debe referirse a los hechos delictivos que hoy son
competencia del Juez de lo Penal: hasta 5 anos de prisién o 10 anos si se trata
de penas de otra naturaleza. La escasa relevancia de los juicios rapidos en rela-
cién con los delitos atribuidos a conocimiento de la Audiencia Provincial no
justifica, en principio y sin perjuicio de una posible ampliacién futura, el esta-
blecimiento de toda la infraestructura (Secciones de Guardia en las Audiencias)
que la realizacién de este tipo de enjuiciamiento precisa. No creo procedente,
a la luz de los datos estadisticos antes expuestos, que se extienda este proce-
dimiento a los delitos competencia de las AAPP.

Por tanto, alcanzaria a todos los delitos que hoy son competencia del Juez de
lo Penal.

Esto no significa que todos los delitos competencia del Juez de lo Penal se tra-
miten por esta via, sino sélo aquellos que, por sus circunstancias, se acordare
la tramitacion como enjuiciamiento directo, lo que, como veremos, ha de de-
jarse a la decision de la acusacion publica.

Decisién de tramitacion de este procedimiento

El procedimiento de juicio rapido se configura actualmente como una alterna-
tiva opcional dentro del procedimiento abreviado.

Ahora bien, se estima que uno de los puntos esenciales de la reforma pasaria
por el hecho de que la decisidn de tramitar la causa a través del procedimiento
de juicio directo se deje exclusivamente en manos del Ministerio Fiscal, convir-
tiendo de ese modo el procedimiento de juicio directo en un cauce procesal
obligado si la acusacién oficial asi lo decide. El juicio directo debe convertirse
en un procedimiento comun para un tipo de delitos de sencilla investigacién y
enjuiciamiento cuando asi lo inste la acusacidén publica. No es posible que una
acusacion distinta del Fiscal inste juicio directo: he ahi un primer filtro.

En consecuencia, la regulacién ha de contemplar que el Fiscal, a la recepcion
del atestado con o sin detenido, cuando de las actuaciones realizadas (normal-
mente las contenidas en el atestado y en su caso las realizadas por el Fiscal)
estime que puede formular acusacién, presente escrito de acusacién —o inclu-
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sive podria bastar la mera solicitud de citacién a juicio donde se formularia in
voce la acusacién— en el que se solicite la celebracién de juicio directo en el
propio Juzgado de lo Penal.

Importancia del atestado policial

La labor previa de la Policia Judicial, plasmada en el atestado remitido al Fiscal,
ha de ser esencial para permitir un enjuiciamiento directo, evitando que en el
Juzgado se realicen las diligencias que directamente deben practicarse en el
acto del juicio oral.

La decision de tramitar la causa por juicio directo sélo es posible si esta apoya-
da en un atestado de la Policia que recoja todos los datos que el Fiscal precisa
para formular su acusacion. Actualmente la Ley de Enjuiciamiento Criminal ya
recoge muchas previsiones en este sentido, permitiendo que se practiquen
numerosas diligencias que consten en el momento de confeccionar un atesta-
do que sirva al Ministerio Fiscal para decidir la tramitacién del juicio inmedia-
tamente.

En todo caso, entre las posibles actuaciones a recoger en dicho atestado cabe
mencionar, sin animo exhaustivo, las siguientes: diligencia en la que consten
localizados y disponibles los testigos, sus nimeros de teléfono, con adverten-
cia de que van a ser citados a juicio; posibilidad de pericial sobre la situacién
mental, drogadiccién etc. del detenido o denunciado; constancia de los ante-
cedentes policiales y penales del denunciado o detenido que se aportaran di-
rectamente desde la Comisaria; narcotest sobre la droga incautada; ofreci-
miento de acciones a los perjudicados; etc.

Juicio de acusacion

El principal escollo constitucional de que un ciudadano pueda verse sentado
directamente en el banquillo sin una decisién de apertura del juicio oral puede
orillarse sobre la base de entender que la comparecencia ante el J de lo Penal
tiene dos partes: una comparecencia no publica aun en la que se debate ante
el J Penal la necesidad de nuevas diligencias y la apertura del juicio o el sobre-
seimiento y una segunda, ya publica, propiamente de juicio oral.

Escrito de defensa

El Letrado de la defensa tomara conocimiento de los hechos imputados y de la
calificacion juridica de la acusacion acordado el enjuiciamiento directo por el
Juzgado, se le dard entonces traslado del escrito de acusacion del Fiscal. El



164 VIll. Conferencia. Algunas cuestiones sobre la atribucién al Fiscal de la instruccidn...

Abogado debera presentar su escrito de defensa directamente ante el Juez en
el propio acto del juicio. Si comenzadas las sesiones del juicio, el Letrado no
hubiere presentado su escrito de defensa, se entendera que se opone a la pre-
tensién de la acusacion.

El problema practico mas grave lo suscita la forma en que se ha de hacer la
proposicion de prueba por el Letrado de la defensa. En principio, al verificarse
la citacién para el juicio debera ser informado de la obligaciéon de comparecer
al acto con la prueba de que intente valerse, instdndole a que traiga al juicio
los testigos, peritos y documentacién cuya aportacién al debate considere per-
tinente para la defensa de los intereses del acusado.

No obstante, también debera admitirse al Abogado la posibilidad de que se
dirija al Secretario del Juzgado en solicitud de citacion de testigos y peritos o
de reclamacién de documentos, lo que puede hacer en el escrito de calificaciéon
o en escrito distinto, siempre que lo haga con una antelacién razonable respec-
to de la hora de comienzo de las sesiones del juicio.

Ademas, de otra parte, podra interesar en el inicial turno de intervenciones que
se ha de llevar a cabo en el inicio del juicio oral la proposicién de pruebas o
exponer lo que a su derecho convenga respecto a la posible vulneracion de
derechos fundamentales o inclusive formular la peticién de suspension del jui-
cio oral para dar tiempo con ello a la realizaciéon de determinadas diligencias
que hubiere interesado, lo cual no dista de lo que sucede con la tramitacién de
cualquier juicio oral en el procedimiento abreviado.

Infraestructura necesaria para la implantacién del sistema

Para la implantacion de un sistema de juicio directo no es indispensable esta-
blecer una importante infraestructura. El juicio se celebraria ante el Juez (el
Juez de lo Penal, sin que deba hallarse necesariamente de guardia para cele-
brar el juicio), pero se habria evitado toda la fase de instruccién, y respecto de
la fase intermedia, ésta se desarrollaria en el inicio de juicio oral en el turno de
intervenciones en el que el juez podria acordar el archivo sin sentencia.

4. Reparto de funciones Fiscal-Juez de garantias

Fuera de los casos referidos en el anterior apartado, en los que cabe acudir
directamente al escrito de acusacién, el Fiscal habria de abrir unas diligencias
de investigacién para esclarecer los hechos y sus autores, expediente continua-
dor del atestado cuando éste sea insuficiente o inexistente y consecuencia de
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la denuncia que recibiera el Fiscal. En el mismo habria de practicar las diligen-
cias para la investigacion del hecho delictivo que procedieran, conforme a un
reparto de tareas Fiscal-Juez de garantias (JG) que podria establecerse, a mi
juicio, del modo siguiente:

— el Fiscal ha de tener competencia para efectuar todas las diligencias de in-
vestigacion por si mismo (autopsia, inspeccion ocular, recogida de mues-
tras del lugar del delito o del cuerpo de una persona, acceso a datos finan-
cieros, rastreo de nimeros o direcciones IP...) excepto solamente aquellas
que por disposicion o exigencia expresa de la CE, art. 18. 2 y 3 (lo que su-
cede solo en las intervenciones telefénicas y entradas y registros,) han de
ser autorizadas por un Juez, que seria el JG. En ese sentido, las disposicio-
nes legales vigentes que atribuyen al Juez Instructor y no al Fiscal instruc-
tor tales facultades deberian modificarse para otorgar la competencia para
realizar todas esas actuaciones, excepto las dichas por imperativo de la CE,
en adelante al Fiscal.

— el Fiscal podra acordar detenciones y citaciones para recibir declaracién, lo
gue no es nuevo.

— el Fiscal y la Policia podran recibir declaraciones, debiendo establecerse
mecanismos mas flexibles que permitieran hacerlo incluso por via teleféni-
ca o similar con tal de que quedara constancia fehaciente.

— el Fiscal ha de contar con todo tipo de acceso directo a registros o bases
(antecedentes penales, adn, registro de victimas, etc) y comunicacién di-
recta con determinados organismos para recibir informes (alcoholemia,
lesiones, pericial de droga, etc).

— el Fiscal ha de poder decidir por si el archivo de las Diligencias de investiga-
cién, su no continuacién por no ser los hechos delictivos o por no contar
con elementos de prueba suficientes. Ademas, el archivo podra sustentar-
se en algunas otras causas anudadas a un amplio principio de oportunidad
reglada (delitos bagatela, escasa gravedad, sistema de probation, imposi-
cion directa por el Fiscal de multas, amplio régimen de conformidades con
paso directo a sentencia, etc). Esa decisién de archivo no ha de ser recurri-
ble, a salvo su comunicacién a la victima y la posibilidad de ésta de recla-
mar ante otra instancia superior y supervisora dentro del Ministerio Fiscal
la revision de la decisién.

— el Fiscal al terminar la investigacién, antes de solicitar la apertura del juicio
oral, debera dar traslado a la defensa para que ésta pueda solicitar diligen-
cias. Solo ante el rechazo de su practica cabra recurso ante el JG.
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el Fiscal habra de interesar en el escrito de calificacién la apertura del juicio
oral al juez (Juez de lo Penal o AP) que haya de conocer del juicio, quien
directamente lo denegara acordando el sobreseimiento o abrira juicio y
sefalara dia para el mismo, admitiendo o denegando las pruebas. Frente a
la denegacion de pruebas, en lugar de recurso sera posible en fase de
turno de intervenciones reiterar la necesidad de la prueba, incluso ofre-
ciéndola en el acto, y cabria solo, ante su denegacién, recurso frente a la
sentencia de fondo.

el JG es competente para acordar las diligencias de investigacién que con-
sistan en intervencién de comunicaciones y registros domiciliarios.

el JG es competente parea acordar medidas cautelares personales o reales.
Habria de establecerse un plazo (se sugiere el de 6 meses) de revisidn siste-
matica de las situaciones de prisién provisional, mediante tramite por es-
crito ante el JG. En dicho trdmite no sélo se controla la situacién de prisién,
los fines de la misma, el mantenimiento de los indicios, sino también la
razén de no conclusion de la instruccion.

el JG no debe conocer de la fase intermedia. Las decisiones sobre apertura
del juicio o sobreseimiento han de ser, a mi juicio, competencia funcional
del érgano enjuiciador y habran de sustanciarse por escrito (como sucede
en el sumario ordinario). Resulta una innecesaria dilacién —y roza la pena
de banquillo— que se celebre una vista, audiencia o juicio para saber si ha
de celebrarse el juicio. La decisién no requiere vista publica y cabe que se
adopte perfectamente tras un tramite escrito con apoyo en los escritos de
acusacion y defensa.

principios en que pretende inspirarse ese reparto funcional son los siguientes:

No resulta procedente que el Fiscal en el curso de su investigacion se vea
precisado para todo tipo de decisién de paralizar ésta y acudir al JG. Se
trata, el Fiscal, de una autoridad publica, sujeta, art. 2 LEcrim, al deber de
actuar con imparcialidad, recogiendo las pruebas de cargo y de descargo y
cuyas actuaciones gozan de la presuncién de autenticidad. O se confia en
él o no, pero no tiene sentido atribuir la investigacion al Fiscal si se recela
del mismo hasta el extremo de recabar la presencia de un Juez de garan-
tias para cualquier decisién de importancia.

La tutela del investigado se garantiza en la medida en que: el Fiscal habra
de comunicarle desde el inicio la existencia de las diligencias de investiga-
cién, podra aportar documentos o testimonios a lo largo de esta fase y se
le concedera por el Fiscal un traslado del expediente antes de su conclu-
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sion para que solicite diligencias, no tanto de pruebas que pudieran ser
practicadas en juicio para rebajar o graduar su responsabilidad, sino de
aquellas esenciales para acreditar la improcedencia de la apertura del jui-
cio y la conveniencia de un sobreseimiento. Ello salvo que el expediente se
declarare secreto, en cuyo caso sera decisién del Fiscal, que habra de ser
aprobada en plazo inmediatamente posterior por el Juez de garantias. El
secreto no impedira, una vez levantado, el traslado final antes referido.

— Forma de control sobre la omisién investigadora del Fiscal: A mi juicio la
decisiéon de no continuar o archivar la instruccién ha de ser revisada en el
seno del Ministerio Fiscal, por una instancia superior. Cualquier injerencia
en la labor investigadora del Fiscal, en forma de acusacién particular, mas
aun si proviene de la popular, o incluso del JG, interesando aquellos y deci-
diendo el JG si debe o0 no continuarse por el Fiscal con la investigacion re-
sulta anémala y contraria al sistema de reparto de competencias que se
propone. La decision del Fiscal de no investigar ha de ser revisada no por el
JG sino, a instancia de la victima y no de la acusacién popular, en el seno
de la propia Fiscalia (Servicio de inspeccién o cualquier instancia u érgano
creado al efecto que, en caso de aceptar la queja del particular ante la no
continuacién de la investigacion, nombrara otro Fiscal para continuar
aquella investigacion sin perjuicio de depurar las responsabilidades, si las
hubiere, del primero). Si quien decide no instruir no asume por si la postu-
ra contraria, resulta absurdo que desde fuera (por el JG) se le diga que ha
de hacerlo, sencillamente no lo hara y se limitara a cubrir el expediente.

Para ello, entre las reformas institucionales o estructurales del Ministerio Fiscal,
habria de crear un servicio de inspeccién o de revisién de decisiones en fase inves-
tigativa que fuera absolutamente independiente: al que se accediera por antiglie-
dad y méritos, en un concurso de méritos reglado en el que fuera vinculante el
informe del Consejo Fiscal o del 6rgano que se quisiera, bajo un estatus de impo-
sibilidad de recepcion de érdenes directas para un caso concreto, con un sistema
de decisidon colegiada en el caso de discrepancia entre el Fiscal que llevara el
asunto y el Jefe de este servicio. En fin, se trata de incrustar en el seno de la Fisca-
lia un cuerpo de Fiscales ajenos al maximo posible a la injerencia politica y encar-
gados de decidir finalmente sobre la continuidad o no de una investigacion.

5. Algunas cuestiones o reformas procesales que suscita
la instruccién por el Fiscal

En cualquier sistema procesal que se adoptara —inclusive en el actual, es
decir, aun manteniendo el Juez de Instruccion— existen determinadas cues-
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tiones, en parte adelantadas en el esquema anterior, que merecen una revi-
sién o puesta al dia:

5.1. Principio de oportunidad

La idea de admision del principio de oportunidad no implica en modo alguno
la aceptacion resignada de una brecha por la que se cuele una suerte o espe-
cie de arbitrariedad del Fiscal acerca de lo que investiga y de lo que no en
aras de una decisién poco menos que confabulada con intereses politicos,
sino que evoca la idea de que, en la direccién de la investigacién de los he-
chos, sea conveniente que tenga el Fiscal amplias facultades para discernir
una estrategia procesal que permita ofrecer salidas a la instruccién que no
necesariamente pasen por la apertura del juicio o el archivo. Sin animo ex-
haustivo cabria contemplar varias posibilidades que puedan cumplir diferen-
tes objetivos:

— No seguir adelante con la persecucion de determinados delitos (bagatela,
aun no prescritos pero cometidos hace mucho tiempo, la victima no desea
su persecucion...).

— No perseqguir, bajo determinadas condiciones (lo que estaria inspirado en
el sistema de probation), a personas que han cometido su primer delito.

— Facultad de imponer el Fiscal una pena de multa directamente por deter-
minados hechos. El proceso de aceptacién de decreto se queda en este
punto corto.

— Ofrecer y alcanzar conformidades; incluso en casos de reconocimiento de
hechos tanto propios como de terceros y de ese modo no presentar cargos
por otros hechos al colaborador.

— Permitir simplificar la estrategia de acusacion en casos complejos. Me re-
sulta muy grafica la expresién KISS (keep it simple, stupid) que sefalan los
Fiscales estadounidenses encargados de las grandes causas econémicas
como regla no escrita de actuacién a la que conviene ajustar su estrategia
si no quieren morir por dispersion en la investigacién o, después, ahogar
en un mar de lios al jurado. Ello implica capacidad para orillar hechos
cuando los que tengo acreditados bastan para una condena suficiente, o
incluso (piénsese en el reciente pragmatismo de la Fiscalia en el caso Ma-
doff) orillar la indagacién de otros responsabiles si el principal decide asu-
mir entera la responsabilidad de los hechos y poder asi alcanzar una con-
formidad.
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En los procesos muy complejos, por delitos generalmente econémicos o de co-
rrupcién, entiendo que ha llegado el momento —propiciado por la reforma de
las normas de conexidad, arts. 17 y ss reformados por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre— de que el Fiscal seleccione, de entre todos los complejos hechos de
una trama, aquellos hechos parciales, sencillos y respecto de los que la prueba
sea clara, de modo que permita su enjuiciamiento por separado y lograr asi una
respuesta penal mas sencilla, sin la necesidad de que esta se produzca global
pero tardiamente ante la necesidad de esperar a la conclusion del todo.

En fin, se trata de articular legalmente una serie de opciones que, bajo el prin-
cipio de oportunidad, que seria reglada, confieran al proceso penal una suerte
de logica interna.

5.2. Acusacion particular y popular

Bajo este epigrafe se acumulan decisiones de enorme importancia y que no
s6lo son exclusivas de un sistema basado en el Fiscal instructor. También, aun
bajo un modelo de Juez de instruccién, cabria suscitar cual haya de ser el papel
del perjudicado o de cualquier ciudadano en el proceso penal —de hecho en la
reciente doctrina del TS, casos Botin, Atucha e Ibarreche, se ha modulado ya,
recortandolo, el papel tradicional de la acusaciéon popular—.

La primera cuestién es {debe concederse al Fiscal el monopolio en el ejercicio
de la accién penal? De no ser asi, {a quién mas se le concede esa legitimacion?
Y, ya en el modelo del Fiscal instructor, {cdémo se hace posible articular la inter-
vencién en la instruccidon de una acusaciéon no publica?

A mi juicio deberia mantenerse la posibilidad de actuacion de la acusacion
cuando se ejerciera por el perjudicado por el delito, no en otros casos. Es decir,
no se atribuiria un régimen de monopolio del ejercicio de la accién penal al
Fiscal, pues se mantendria la acusacién particular. La acusacién popular no
tendria cabida en un nuevo modelo.

Es imposible dejar de reconocer, repasando nuestra reciente historia judicial,
gue el peso de las acusaciones no publicas ha sido definitivo en causas de gran
calado. He ahi un argumento muy sélido para mantener las acusaciones tal y
como hoy rigen nuestro sistema.

Ahora bien, por el contrario, también seria preciso reconocer que constituyen
incluso en todas esas causas el medio para convertir el proceso penal en un
arma arrojadiza o en la prolongacién de otros campos de batalla. El proceso
penal pasa a convertirse en ese tipo de causas en un argumento o estrategia
politica que sirve a la lucha de poder.
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No creo conveniente ni posible eliminar totalmente el ejercicio de la acciéon
penal por los particulares. Toparia con el art. 125 de la Constitucién. Pero si
estimo que seria posible, en la medida en que el art. 125 se refiere al ejercicio
de la accién popular «en la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la Ley determine» limitarla y condicionarla de tal manera que quedara re-
ducida al ambito de los perjudicados por un delito.

Cierto que entonces, en aquellos otros delitos en los que no existe un perjudi-
cado directo, perderia el vigor que en la actualidad tiene la acusacién popular
en determinados procesos. Reconozco que la supresién de la acusaciéon popu-
lar cuenta con argumentos en contra, principalmente, por una parte, que nun-
ca por la exclusiva voluntad de un acusador popular alguien puede sentarse en
el banquillo. Siempre serd necesario que un Juez independiente decida que esa
acusacioén es razonable y que una Sala de justicia formada por tres magistrados
haya avalado esa decision si fue recurrida. Ahora bien, el ejercicio de la accion
penal no puede ponerse indiscriminadamente en manos de cualquiera, menos
cuando se multiplican los ejemplos de procesos penales usados como argu-
mento de peso en otros ambitos. Puede ser que, efectivamente, se pague con
ello el peaje de la no persecucion de determinados hechos, pero también deja-
ra con ello de entenderse y vivirse culturalmente el proceso penal como un
escaldon mas de cualquier debate y de utilizarse el proceso penal de modo
abiertamente partidista.

Si se opta por el mantenimiento de la acusacién particular, écudl ha de ser la
intervenciéon de ésta en la instruccion?

La acusacién podra intervenir en la instrucciéon del Fiscal de modo similar a
como lo haréa la defensa: podra aportar diligencias y documentos, se le dara
comunicacion inicial de la apertura de la investigacion, se le dara traslado final
para instar diligencias y podra recurrir ante una instancia superior del Fiscal la
decision de archivo de éste.

Por otra parte, estimo que, a diferencia del estado actual de cosas, si una acu-
sacién particular se personara en el proceso penal, el Fiscal no debiera tener
entonces legitimacion sobre la responsabilidad civil derivada del delito, de-
biendo limitarse al ejercicio de la accién penal, no de la civil.

5.3. Testificales en instruccion, arts. 714 a 716 LECrim

El régimen de la declaracion de los testigos en fase de instruccion (ante la Po-
licia o ante el Fiscal) deberia, modificando a tal efecto los arts. 714 a 716,
conllevar lo siguiente:
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— Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo
sustancial con la prestada en la instruccién podra pedirse la lectura de ésta
por cualquiera de las partes. Después de leida, el Juez o Tribunal invitara al
testigo a que explique la diferencia o contradiccién que entre sus declara-
ciones se observe. En tal caso el Tribunal valorard ambas declaraciones y
podra apoyar la prueba en cualquiera de ellas.

— El vigente régimen legal hace dificil perseguir a alguien por falso testimonio.

Si bien es claramente comprensible la politica legislativa que procura que el
testigo que declara de modo falso tenga una salida, retractandose y diciendo
la verdad, que redunda en favor de la idea de justicia y en la disminucién del
margen de error judicial, es decir: que si en el curso de su falsa declaracion se
retracta, reconoce que ha mentido y cuenta la verdad, no sea entonces posible
acusarle de falso testimonio o la pena se vea muy rebajada. Asi se explica la
excusa absolutoria recogida en el CP en el art. 462 (que prevé que «Quedara
exento de pena el que, habiendo prestado un falso testimonio en causa crimi-
nal, se retracte en tiempo y forma, manifestando la verdad para que surta
efecto antes de que se dicte sentencia en el proceso de que se trate. Si a con-
secuencia del falso testimonio, se hubiese producido la privacién de libertad,
se impondran las penas correspondientes inferiores en grado»).

Ahora bien, junto a ello el art. 715 LECrim, tal vez inspirado en ese mismo loa-
ble criterio, sefala que «siempre que los testigos que hayan declarado en la
fase de instruccién comparezcan a declarar también sobre los mismos hechos
en el juicio oral, s6lo habra lugar a mandar proceder contra ellos como presun-
tos autores del delito de falso testimonio cuando éste sea dado en dicho jui-
cio». Lo que sucede es que, en la realidad practica, ese art. 715 se traduce en
la imposibilidad de perseguir a quien dice «blanco» en sede de instruccién y
«negro» en el juicio, sin que quepa probar, ante las evasivas del testigo, que la
mentira se produjo en una u otra sede procesal. Ello no tiene sentido. Ni tiene
relacién alguna con el supuesto que la excusa absolutoria pretende abrir. El art.
715 se erige asi, irrazonablemente, en un obstaculo para perseguir a quien en
diferentes momentos procesales va cambiando, en ocasiones mas de una vez,
a su antojo la versién de los hechos.

Por ello, respetando el supuesto de la excusa absolutoria —que pasaria por el
reconocimiento del testigo de que hasta entonces habia mentido— se hace
preciso que quien altera caprichosamente las versiones en el plenario y en ins-
truccion se entienda que con ello incurre en falso testimonio.

Por ello, una reforma del art. 715 debe permitir la persecucién del falso testi-
monio por las declaraciones prestadas en fase de instruccion, bien porque no
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se declaré en el plenario o bien porque en el mismo se declar6 alterando la
versién previa y sin reconocer la existencia de mentira en algun momento
cuando fuere imposible que de ambas versiones no sea al menos una falsa.

- La prevision del art. 716 («El testigo que se niegue a declarar incurrird en la
multa de 200 a 5.000 euros, que se impondra en el acto. Si a pesar de esto
persiste en su negativa, se procedera contra él como autor del delito de des-
obediencia grave a la Autoridad») debe ser extensible a los testigos que com-
parecen ante el Fiscal (o ante la Policia cuando el Fiscal ha reclamado la practi-
ca de tal declaracién y se encarga materialmente de ello la Policia) en el seno
de unas diligencias de investigacion.

6. Conclusiones
He aqui algunas de las conclusiones que estimo de relieve:

— Lajurisdiccion penal funciona adecuadamente. Los problemas que presenta
(lentitud, complejidad, reiteracion de tramites, cuestiones de competencia...)
no se ligan directamente con la existencia de un Fiscal o un Juez instructor.

— El debate sobre el modelo procesal penal es muy complejo, los sistemas
procesales muy variados y la adopcién de uno u otro ha de apoyarse mas
en datos empiricos que en la adopcién de un modelo doctrinal y teérico.
Una Ley de Bases pareceria un sistema de trabajo adecuado.

— Se hace preciso simplificar el nUimero de procedimientos penales. El juicio
rapido ha de ser potenciado y deberia articularse a modo de procedimien-
to en el que fuera posible citar directamente al juicio oral con el atestado.
De otro lado, no tiene sentido la actual separacién entre sumario y abrevia-
do de Unica instancia. El jurado debe recibir una reforma que clarifique su
ambito competencial objetivo y por conexidad.

— El Fiscal instructor ha de tener amplios poderes.
— El principio de oportunidad, aun reglada, debe contar con un amplio campo.

— La celeridad en la investigacién resulta esencial. Carece de sentido repetir
en la instruccién lo hecho en un atestado o realizar lo que cabe llevar di-
rectamente al plenario.

— La intervencién del Juez de garantias se exige so6lo en los casos en los que
constitucionalmente se precisa autorizacion judicial para determinadas di-
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ligencias (intervenciéon comunicaciones y entradas y registros domiciliarios)
y para la adopcién y control de medidas cautelares. No cabe un modelo de
instruccién compartida o tutelada.

— Ladecisién de no investigar o concluir la investigacidén y archivarla que adop-
ta el Fiscal instructor debe ser revisada en el seno de la propia Fiscalia (servi-
cio de inspeccién u otra instancia superior creada al efecto, cuyo plus de in-
dependencia debiera contar con mecanismos especificos como por ejemplo
la imposibilidad de recibir 6rdenes particulares referidas a un caso concreto).

— El ejercicio de la accion penal se debe residenciar en el Fiscal y en el perju-
dicado.

— La fase intermedia, es decir la decisidon de apertura del juicio oral o sobre-
seimiento, corresponde, al igual que en el sumario, al érgano enjuiciadory
se ha de tramitar por escrito.

En fin, si se decide otorgar al Fiscal la instruccién, hagase. Pero en tal caso es
necesaria una premisa que pasa por la confianza en la institucion del Ministerio
Publico para desarrollar plenamente esa labor. Si no se confia en el Fiscal sera
absurdo otorgarle la instruccién, mas aun porque no tiene ni sentido ni eficacia
una especie de investigacion lastrada por una constante supervisién o tutela de
un pseudoinstructor lldmese Juez de garantias o como se quiera.

En todo caso, con la atribucion al Fiscal de la instruccion se ganara en algunos
aspectos del proceso, pero la duracion de éste, es decir la celeridad de la justi-
cia penal, no se ve directamente relacionada con la existencia de un Juez o de
un Fiscal instructor.
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Problemas de la denuncia de la prueba
ilicita en el proceso penal”

Joan Picé i Junoy'

1. Precisiones previas

Uno de los temas a los que he dedicado mas atencién es el de la prueba ilicita?,
y reconozco que estamos ante uno de los mas complejos y dificiles de resolver
pues entran en juego muchos intereses en conflicto. Por ello, las soluciones
que indicaré deben mesurarse en sus justos términos y evitarse posturas radi-
cales o maximalistas. Sinceramente creo que debemos «despolitizar» el debate
juridico, pues considero que un pais no es mas o menos democratico (o garan-
tista) por el momento procesal en el que pueda denunciase y resolverse el ca-
racter ilicito de una prueba.

Estamos ante una materia que ha originado un profundo debate doctrinal
pues, ciertamente, estd mal resuelto por el art. 11.1 LOPJ, ya que da pie a di-
versas interpretaciones3. Un aspecto concreto de los problemas que plantea la
prueba ilicita es el del momento procesal en el que pueda enjuiciarse en el
proceso penal. Ademas, ha adquirido cierto protagonismo debido a recientes

* Este trabajo se inscribe dentro del Proyecto de 1+D del Ministerio de Economia y Competitividad DER 2013-43636-P,
y de las actividades del Grupo de Investigacion de la AGAUR en derecho probatorio 2014 SGR 438.

1. El Prof. Joan Picé Junoy es Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Rovira i Virgili (Tarragona).

2. Elinterés por el tema naci6 a raiz de mi tesis doctoral, pues configuré la prueba ilicita como un limite al derecho a
la prueba, motivo por el cual le dediqué un capitulo especifico (cfr. E/ derecho a la prueba en el proceso civil, edit. J.M?
Bosch editor, Barcelona, 1996, pp, 283 a 367). Posteriormente me he dedicado a esta tematica en mis estudios Nuevas
perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas ilicitas, en «LA LEY», 1997, T., pp. 1871 a 1879; La prueba ili-
cita y su control judicial en el proceso civil, en «Justicia», 2005, 3-4, pp. 59 a 100; y El derecho a la prueba en el pro-
ceso penal. Luces y sombras, en «Justicia», 2009-2, pp. 99-156.

3. La consulta a cualquier base de datos bibliografica nos dara luz sobre la docena de monografias y el centenar de
estudios doctrinales sobre la prueba ilicita publicadas en Espafia.
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casos judiciales con trascendencia mediatica, y a cierta polémica doctrinal*. En
el fondo, se mantienen dos tesis diferentes sobre el tratamiento procesal de la
prueba ilicita: la primera, segun la cual, en el art. 11.1 LOPJ acoge un plantea-
miento anglosajon de la materia, al recogerse en ella una norma de exclusion
probatoria similar a las «exclusionary rules», por lo que la ilicitud de una prue-
ba debe enjuiciarse lo antes posibles —esto es, en la instruccién—; y la segun-
da, mantiene que en el art. 11.1 LOPJ, asumiendo un enfoque germanico del
problema, plasma una norma de valoracién probatoria, por lo que el tema de
la ilicitud de la prueba debe residenciarse ante el juez enjuiciador, esto es, el
competente para valorar todo elemento probatorio.

Con caracter previo a plantear esta problematica y dar mi opinién personal
sobre la misma, creo que es necesario insistir en el verdadero alcance de la
prueba ilicita pues, ciertamente, la redaccién del art. 283.3 LEC —de aplica-
cién supletoria al proceso penal en virtud del art. 4 LEC— puede desenfocar el
debate y ampliar sus consecuencias. Como he analizado en otros lugares, por
prueba ilicita tan sélo puede entenderse aquella cuya fuente probatoria esta
contaminada por la vulneracion de un derecho fundamental o aquella cuyo
medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccion de un derecho
fundamental®. En consecuencia, como puede comprobarse, el concepto de
prueba ilicita se asocia a la violacién de los citados derechos fundamentales,
por mandato expreso de los arts. 11.1 LOPJ y 287 LEC. Sin embargo, este claro
panorama legislativo ha venido a oscurecerse por la literalidad del nuevo art.
283.3 LEC segun el cual: «Nunca se admitira como prueba cualquier actividad
prohibida por la ley». Pese a la apariencia de haberse ampliado el alcance de
la prueba ilicita —asumido por parte de la doctrina® y jurisprudencia’—, ello
no es asi pues, propiamente, dicha norma sélo viene a recoger los criterios de

4. Me refiero a la suscitada entre los profesores José Maria Asencio Mellado y Vicente Gimeno Sendra en el diario
«La Ley»: el primero, el 25 de enero de 2013, publicé su trabajo «La exclusidon de la prueba ilicita en la fase de
instrucciéon como expresiéon de garantia de los derechos fundamentales», que pocos dias después —en concreto el
12 de febrero— merecid la respuesta del segundo en su estudio «La improcedencia de la exclusion de la prueba
ilicita en la instruccion (contestacién al articulo del Prof. ASENcIO)». Una semana después —esto es, el 19 de febre-
ro— Asencio Mellado le contesté en su articulo «Otra vez sobre la exclusién de las pruebas ilicitas en fase de ins-
truccion penal (Respuesta al Prof. GIMENO SENDRA) que, a su vez, al dia siguiente, origind la rapida réplica de
Gimeno Sendra en «La improcedencia de la exclusién de la prueba ilicita en la instruccién (contestacion a la réplica
del Prof. ASENCIO).

5. Asi, cfr. El derecho a la prueba ..., ob. cit., pp. 365-367.

6. En esta linea, vid. MORENO CATENA para quien «por prueba ilicita debe entenderse toda aquella prueba obtenida o
practicada con vulneracion relevante de las normas legales, ya sean constitucionales o de legalidad ordinaria» (Comen-
tario al art. 287, en «Proceso civil», edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 2228); Lopez SIMO, F,, Disposiciones generales
sobre la prueba, edit. La Ley, Madrid, 2001, pp. 93 y 94; y GARCIMARTIN MONTERO, R., Comentario al art. 282, en «Comen-
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, coord. F. Cordén Moreno, J. Muerza Esparza, T. Armenta Deu y |. Tapia
Fernandez, edit. Aranzadi, Elcano, 2001, p. 1013.

7. Vid. la STS —Sala 12— de 29 de marzo de 2007 (RJ 2007\1760).
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admision de pruebas?, por lo que el juez sélo puede admitir aquella prueba
gue sea pertinente y Gtil (apartados 1°y 2° del art. 283 LEC), y ademas que no
esté «prohibida por la ley» (apartado 3° del art. 283 LEC). Pero {Qué prueba
estd prohibida por la ley?. Como hemos tenido ocasién de destacar, sélo lo
esta aquella obtenida vulnerando un derecho fundamental. En definitiva, di-
cha norma sélo recoge el principio de legalidad procesal en materia probato-
ria, esto es, la sumision del juez al procedimiento probatorio legalmente pre-
visto?, por lo que entiendo que el art. 283.3 LEC no establece un concepto
amplio de prueba ilicita, equiparandola a la violaciéon de cualquier ley, sino
gue solo se limita a establecer una pauta de conducta del juez en orden a
evitar que puedan infringirse las normas de procedimiento, permitiendo la
admision de pruebas en contra de lo previsto en la LEC. En mi opinién, el con-
cepto limitado de prueba ilicita aqui expuesto es el que estd mas acorde a
nuestro marco constitucional: el derecho a utilizar los medios probatorios per-
tinentes para la defensa obliga a mantener un concepto de prueba ilicita lo
mas restrictivo posible al objeto de permitir que el mencionado derecho des-
pliegue su mayor eficacia y virtualidad. Ello significa limitar el alcance de la
prueba ilicita a la obtenida o practicada con infraccion de derechos funda-
mentales. Estos derechos constituyen los pilares basicos sobre los que se
asienta el ordenamiento juridico espanol, por lo que su vulneraciéon tan sélo
puede comportar, necesariamente, el rechazo mas absoluto, esto es, en nues-
tro caso, la imposibilidad de utilizarse dicha prueba'. En definitiva, a diferen-
cia de las pruebas ilicitas —por atentar un derecho fundamental— las ilegales
—esto es, la obtenidas con infraccién de ley— deben admitirse en funcién,
basicamente, de dos razonamientos: el primero se deriva de la voluntas legis-
latoris de la LOPJ, y el segundo de la configuracién constitucional del derecho
a la prueba como fundamental (art. 24.2 C.E.). Si junto al hecho de que nues-
tro legislador quiso que la Unica limitacion expresa de ineficacia de una prue-
ba fuese la obtenida infringiendo derechos fundamentales (art. 11.1 L.O.P.J.)"",
observamos que el derecho a la prueba se encuentra constitucionalizado al

8. Como se deduce del propio enunciado que inicia esta norma: «Impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria»,
estamos ante los criterios de admision de pruebas.

9. En este sentido se pronuncian también MARTIN OsT0s, J., Comentario al art. 283, en «Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil», coord.A. M2. Lorca Navarrete, vol. II, edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 1764; ASENCIO MELLADO,
J.M., Comentario al art. 283, en «Proceso Civil Practico», T. IV, coord. V. Gimeno Sendra, edit. La Ley, Madrid, 2001, pp.
1-48; y FERNANDEZ URzAINQUI, FJ.: Comentario al art. 283, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. II,
coord. M. A. Fernandez-Ballesteros, J. M2, Rifa Soler, y J. F. Valls Gombau, edit. lurgium-Atelier, Barcelona, 2001, p. 1312.

10. Para una lectura critica de esta opinion, vid. DE LA OLIVA, A.: Sobre la ineficacia de las pruebas ilicitamente obtenidas,
en «Homenaje a don Eduardo Font Serra», T.I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, pp. 96 a 100.

11. De los trabajos parlamentarios de la L.O.PJ. se desprende que el legislador restringié ex processo el ambito de la
ineficacia probatoria a los medios de prueba logrados con infraccion de derechos fundamentales, pues el Senado modi-
fico el texto inicialmente aprobado en el Congreso de los Diputados en el que dicha ineficacia se extendia a la prueba
obtenida «de modo contrario a la ética o al Derecho» (sobre este particular, vid. ampliamente mi trabajo E/ derecho a la
prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 311 a 315).
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maximo nivel, todo ello me conduce a la conclusién de que no existe interdic-
cion del resto de las pruebas, esto es, las ilegales'?, sin perjuicio de exigir la
correspondiente responsabilidad civil, penal o disciplinaria en que haya podi-
do incurrir la persona que ha realizado la ilegalidad.

Una vez determinado el verdadero alcance de la prueba ilicita estamos en
condiciones de exponer los principales argumentos que sostienen las dos
tesis principales referentes al tratamiento procesal de la prueba ilicita en el
proceso penal's.

2. La denuncia de la prueba ilicita en el proceso penal

2.1. Primera tesis: el art. 11.1 LOPJ como norma de exclusion
probatoria

La configuracién del art. 11.1 LOPJ como norma de exclusidon probatoria se
sostiene, basicamente, en siete argumentos:

Primero: la ineficacia de la prueba ilicita

En la medida en que la prueba ilicita comporta la vulneracién de un derecho
fundamental debe ser considerada nula, esto es, ineficaz. Y si es ineficaz debe
«purgarse» cuanto antes del proceso para evitar que siga produciendo efectos,
maxime si tenemos en cuenta que estamos ante un vicio insubsanable. Y, ade-
mas, estos efectos pueden incidir sobre otros derechos fundamentales, como
el de la libertad, por cuanto un elemento incriminatorio ilicito no eliminado de
la instruccion puede servir de base, por ejemplo, para que se ordene o se man-
tenga una prision provisional.

Segundo: evitar el abuso del derecho o el fraude de ley

Con la presente tesis se evitar el abuso de derecho y el fraude de ley que se
daria si sobre la base de una prueba ilicita se abre y mantiene —artificial e in-
debidamente— la instruccién de un proceso penal no se sabe por cuanto tiem-
po. Con ello estariamos abusando del proceso y haciendo un fraude de ley.

12. Ademas, con anterioridad a la redaccion de la L.O.PJ., el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984, de
29 de noviembre (f.j. 3°), declar6 la inexistencia en nuestro ordenamiento de una regla que imponga la ineficacia
procesal de las pruebas obtenidas antijuridicamente. La ausencia de esta regla permite a priori la admisibilidad de
la prueba ilegal.

13. Para ello, me basaré fundamentalmente en los articulos de José Maria Asencio Mellado y Vicente Gimeno Sendra
expuestos en la 3.
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Tercero: la proteccién indirecta de derechos fundamentales

Si bien es cierto que la exclusion de la prueba ilicita no tiene en Espaia un
fundamento constitucional —como sucede, por ejemplo, en Brasil o Colom-
bia—, si lo tiene de manera indirecta o medita por una doble via: por un lado,
como mecanismo de maximo respeto o protecciéon del derecho fundamental
vulnerado con la prueba ilicita, lo que conduciria a su inmediata exclusion; y
por otro lado, para evitar que con su admisién se vulneren otros derechos fun-
damentales como el derecho a un proceso con todas las garantias o a la igual-
dad de armas procesales.

Cuarto: el art. 240 LOPJ

Si el juez instructor puede ordenar la nulidad procesal de una actuacién segin
el art. 240 LOPJ por vulnerarse un derecho fundamental, es evidente que tam-
bién puede hacerlo cunado la fuente de prueba asi ha sido obtenida. Se intro-
duce aqui un matiz importante para esta tesis, a saber, la diferencia entre
fuente de investigacion y medio de prueba, para insistir en que el juez instruc-
tor no admite o inadmite pruebas ilicitas sino solo elementos de investigacién
ilicitamente logrados, que es lo Unico que podria excluir.

Quinto: la doctrina del Tribunal Constitucional

En los estudios de ASENCIO MELLADO™ se recogen distintas resoluciones del Tri-
bunal Constitucional de las que se deduce la validez de esta primera tesis. Asi,
entre otros argumentos, se considera que la tesis contraria supondria una so-
lucién antiecondmica, esto es, una vulneracion del principio de economia pro-
cesal: si la prueba ilicita fuese una mera cuestion valorativa y trasladable al
juicio oral no tendria sentido que el TC, una vez declarada la ilicitud, ordenase
retrotraer las actuaciones al momento anterior a la acusacién para, en funcion
de ello, valorar si hay prueba vélida suficiente susceptible de mantener la acu-
sacién. Por ello, lo mejor, lo mas razonable y 16gico, seria excluir la prueba ilici-
ta con anterioridad a la formulacién de la acusacion —y proposicion de la
prueba, que tiene lugar antes del juicio oral—.

Sexto: el art. 287 LEC

Para el proceso civil expresamente se ha establecido, en el art. 287 LEC, que las
partes deben alegar la existencia de una prueba ilicita «de inmediato», lo que

14. Citados en la nota 3.
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trasladado al &mbito del proceso penal debe entenderse como instruccién de
la causa.

Séptimo: evitar el efecto psicoldgico de la prueba ilicita

Uno de los graves problemas que plantea la tradicional solucién de permitir
que sea el mismo juez sentenciador quien valore el caracter ilicito de una
prueba es el denominado «efecto psicoldgico de la prueba ilicita». La prueba
ilicita no puede ser tomada en consideracién por el juez para formar su enjui-
ciamiento de los hechos, pero la simple declaracién judicial de que no se han
tomado en consideracidon los datos aportados por dicha prueba puede ser
insuficiente, pues lo cierto es que el 6rgano jurisdiccional los habra conocido
y, aun inconscientemente, pueden influir en la formacién de su conviccién,
maxime si tenemos en cuenta que, en la mayoria de los casos, la ilicitud en la
obtencion de la prueba no empece la certeza de los hechos que acredita. Es
mas, es muy probable que incorpore la realidad de los mismos, realidad que
cuesta mucho obtener por vias legales lo que provoca que se acudan a méto-
dos ilicitos. Asi, el efecto psicoldgico de la prueba ilicita lo he definido como
el reflejo indirecto que la prueba ilicita puede causar en el enjuiciamiento ju-
dicial de los hechos consistente en valorar inconscientemente los datos que la
misma incorpora’. Y ello puede suceder en la medida en que se al juez se le
obliga desechar toda la informacion que aporta la prueba ilicita, pero lo cierto
es que habra visto lo que no tenia que haber visto o habra oido lo que no te-
nia que haber oido, y ello, inconscientemente, puede causar efecto en el en-
juiciamiento final de los hechos litigiosos. La mejor solucion a este problema
de «contaminacién procesal» es evitando que dicha prueba llegue a acceder al
tribunal sentenciador.

Esta tesis, al margen del reconocimiento doctrinal'®y de cierta jurisprudencia,
ha sido asumida por la Fiscalia General del Estado'” y también lo fue por el
Borrador de Cédigo Procesal Penal del gobierno del Partido Popular de 2013,
en cuyo art. 13.4, tras recoger lo mismo que el actual art. 11.1 LOPJ estable-
cia: «En cualquier momento en que se constate la existencia de la infraccion
del derecho fundamental afectado las informaciones o fuentes de prueba o
resultados de las pruebas han de ser excluidos del proceso, sin perjuicio de
que, rechazada la exclusion, las partes puedan reproducir con posterioridad la
peticion de declaraciéon de nulidad de la prueba». Finalmente, este plantea-

15. El problema del efecto psicoldgico de la prueba ilicita, en «luris», n°. 171, mayo, 2012, pp. 35 a 37.

16. Asi, por ejemplo, vid. CASANOVA MART, R., Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, edit. J. M3. Bosch
editor, Barcelona, 2014, p. 345.

17. Cfr. sus Circulares 1/1999, de 19 de diciembre; y 1/2013, de 11 de enero.
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miento ha cristalizado en el nuevo art. 118.4 L.E.Crim., surgido de la LO
13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las
medidas de investigacion tecnoldgica, en el que al regular el caracter confi-
dencial de todas las comunicaciones entre el investigado o encausado y su
abogado ordena: «Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido
captadas o intervenidas durante la ejecucion de alguna de las diligencias re-
guladas en esta ley, el juez ordenara la eliminacién de la grabacién o la entre-
ga al destinatario de la correspondencia detenida, dejando constancia de es-
tas circunstancia en las actuacionesy.

2.2. Segunda tesis: el art. 11.1 LOPJ como norma de valoracion
probatoria

La configuracion del art. 11.1 LOPJ como norma de valoracion probatoria igual-
mente puede fundamentarse, entre otros, en los siguientes seis argumentos:

Primero: la proteccion directa del derecho fundamental a la prueba

A diferencia de la primera tesis —que tiene un fundamento indirecto o media-
to en los derechos fundamentales— ésta se basa directamente en la proteccién
de un derecho fundamental, en concreto, el derecho a la prueba ex art. 24.2
CE. Este derecho, como lo defini en otro lugar, «es aquel que posee el litigante
consistente en la utilizacion de los medios probatorios necesarios para formar
la conviccion del érgano jurisdiccional (sentenciador) acerca de lo discutido en
el proceso»'®, por lo que toda norma que limite la eficacia de este derecho debe
ser interpretado de la forma mas restrictiva posible. Por ello, el art. 11.1 LOPJ,
al admitir dos lecturas (o tesis) la que menos limita la posible actividad proba-
toria ante el juez sentenciador es la segunda. En definitiva, el derecho a la
prueba comporta la légica expectativa o poder de llevar todas las fuentes pro-
batorias logradas en la investigacion de los hechos al juez sentenciador al ob-
jeto de convencerlo sobre la realidad de tales hechos, por lo que el juez instruc-
tor no puede entrometerse en esta competencia de dicho juez.

Segundo: vigencia de la lectura germanica del art. 11.1 LOPJ

El art. 11.1 LOPJ, con su «no surtirdn efecto» ha venido a consagrar la doctrina
germana de la exclusion de la valoracién de la prueba inconstitucionalmente

18. El derecho a la prueba ..., ob. cit., pp. 19-19.
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obtenida, y de ahi la necesidad de aplicar también la doctrina germana de la
«teoria de la conexidon de antijuricidad» entre la prueba ilicita y el resto de
prueba derivada de ella.

Tercero: Evitar la invasion de competencias del juez instructor

Como es sabido, la LECrim expresamente no prevé o faculta al juez instructor
a declarar la nulidad de una prueba ilicita. O dicho de otro modo, no es fun-
cién del juez instructor valorar fuentes de prueba ni expulsar de su investiga-
cion las presuntamente ilicitas, sino simplemente, de acuerdo con su art. 299,
investigar y recabar todos los elementos de investigacion posibles para averi-
guar y hacer constar la perpetracion de los delitos y la culpabilidad de los
delincuentes.

Cuarto: la doctrina del Tribunal Constitucional

En los estudios de GIMENO SENDRA'® se recogen distintas resoluciones del Tribu-
nal Constitucional que sostienen esta tesis?°, e incluso, menciona sentencias
del Alto Tribunal utilizadas por Asencio MELLADO pero que interpreta de ma-
nera diferente lo que le permite fundamentar la tesis contraria. Con ello se
evidencia que estamos ante un problema todavia no resuelto de manera clara
y rotunda ni por el Tribunal Supremo ni por el Tribunal Constitucional.

Quinto: el art. 287 LOPJ

Para el proceso civil el art. 287 LOPJ prevé expresamente el tratamiento proce-
sal de la prueba ilicita, y si bien establece que las partes deben denunciar su
existencia «de inmediato», ello sélo tiene lugar una vez la prueba haya sido
«admitida»?', por lo que en el proceso penal, al admitirse la prueba ante el juez
sentenciador, éste es quien debe enjuiciar su caracter ilicito. Ademas, para el
proceso civil, la discusién de la ilicitud de la prueba se ha previsto al inicio del
propio acto del juicio, esto es, en el momento procesal de practica de la prue-
ba, y no un trdmite previo como podria ser la audiencia previa, esto es, cuando
se discute la admisibilidad de la prueba, motivo por el cual, aplicando este ra-
zonamiento al proceso penal también deberia ser el acto del juicio oral el ade-
cuado para discutir la ilicitud de la prueba.

19. Citados en la nota 3.
20. Y que para evitar reiteraciones me remito a ellas.

21. Recordemos que seguin esta norma: «1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencién u origen de
alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales ...».
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Sexto: la motivacion de la sentencia como mecanismo para evitar el efecto
psicoldgico de la prueba ilicita

Para esta segunda tesis, si bien considera que en teoria es posible pensar que
la declaracién judicial de una prueba ilicita por parte del propio juez sentencia-
dor podria provocarle cierto prejuzgamiento, entiende que en la practica el
deber constitucional de motivar las sentencias es suficiente garantia para con-
trolar que dicha prueba no surta efecto alguno.

Esta tesis, al margen del reconocimiento doctrinal?? y de cierta jurisprudencia,
fue asumida por el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal del gobier-
no socialista de 2011, en cuyo art. 544 —de forma similar al art. 287.1 LEC—
previé expresamente un incidente previo al inicio del juicio oral donde discutir
la ilicitud de la prueba?.

3. Opinion personal: in medio virtus

Como dije al inicio de este trabajo, estamos ante un tema especialmente com-
plejo en el que entran en juego diversos intereses en conflicto, lo que me difi-
culta una rigida toma de posicién, maxime teniendo en cuenta mis estudios
previos sobre materias conexas con la ilicitud de la prueba: por un lado, en mi
tesis sobre el derecho fundamental a la prueba, sostuve —y todavia manten-
go— que siempre debe hacerse una lectura de la ley que permita la maxima
actividad probatoria ante el juez sentenciador, esto es, aquella que menos cer-
cene a los litigantes su derecho a la prueba?*, lo que me llevaria a sostener la
segunda tesis. Pero, por otro lado, en mi monografia sobre el principio de la
prueba fe procesal, sostuve —y también sigo manteniendo— que la actuacion
maliciosa —esto es, inaceptable— de las partes —que la diferencia de la admi-
sible estrategia defensiva— se caracteriza por la vulneraciéon de un derecho
fundamental?, y esto es precisamente lo que sucede con la prueba ilicita, lo
gue me conduciria a mantener la primera tesis.

Probablemente, como dirian los clasicos, in medio virtus, lo que me conduce
a buscar una solucién de equilibrio entre ambas tesis que puedo sintetizar en

22. Asi, por ejemplo, vid. BARONA VILAR (en AAVV), Derecho Jurisdiccional Ill. Proceso penal, 212 edicion, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 315-316 .

23. Asi, el art. 543 establece: «1. Al tiempo de personarse ante el tribunal designado para el enjuiciamiento, las partes
podran impugnar la prueba que haya sido propuesta por las demas partes por resultar impertinente o inutil al objeto
del juicio o por haberse obtenido vulnerando algin derecho fundamental»; el art. 544 prevé la impugnacién de la
prueba ilicita que puede dar lugar a la celebracion de una vista previa al juicio oral regulada en el art. 545.

24. El derecho a la prueba ..., ob. cit., p. 158.

25. El principio de la buena fe procesal, 22 edicién, editorial J.M?. Bosch editor, Barcelona, 2013, pp. 357-358.
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la idea de «partiendo de la primera tesis se puede ir a la segunda». Me explico:
en el caso de que la ilicitud sea clara y evidente, el juez instructor deberia eli-
minar el elemento de investigacién de la actuacion sumarial y, por el contra-
rio, en caso de duda sobre dicha ilicitud deberia no valorar este hecho para
evitar frustrar una posible actividad probatoria valida ante el juez sentencia-
dor —el Unico competente para valorar las pruebas—. Y para ilustrar mi pos-
tura voy a poner un mismo ejemplo de posible ilicitud en la obtencién de la
fuente probatoria susceptible de dar lugar a las dos soluciones que acabo de
apuntar: (a) la informacion obtenida de una intervencién telefénica practica-
da sin intervencioén judicial debe provocar inmediatamente el rechazo rotundo
del juez instructor, que deberia materializarse en la inadmision de dicha inter-
vencion telefénica por ilicita —y con ello, toda la informacién y demas fuentes
probatorias derivadas de dicha intervencion—; y (b) la informacién obtenida
de una intervencion telefénica practicada con autorizacion judicial cuya debi-
da motivacion es discutida por la parte acusada, no deberia provocar que el
mismo juez instructor autorizante de la intervencién entrase a resolver su pro-
pia actuacion, por lo que, en esta situacion, lo légico seria remitir esta proble-
matica al juez del juicio oral.



En el acto de clausura intervinieron el Prof. Dr. D. Vicente Pérez Daudi, Profesor
Titular de Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona, Secretario y Direc-
tor de la Fundacién Privada Manuel Serra Dominguez, y el Prof. Dr. D. José
Maria Roca Martinez, Profesor Titular de Derecho Procesal de la Universidad de
Oviedo y Decano de su Facultad de Derecho.

Abrié el acto el Decano de la Facultad dando la palabra al Prof. Pérez Daudi, en
su condicién de Secretario y Director de la Fundaciéon Privada Manuel Serra
Dominguez. Dejé constancia del agradecimiento, en nombre de la Fundacién,
al Prof. Gbmez de Liano por haber ofrecido Oviedo como sede de estas Jorna-
das, a la Universidad de Oviedo por asumir el ofrecimiento y al Prof. Roca Mar-
tinez como Director de las mismas, asi como a todos los ponentes y participan-
tes; para concluir, reprodujo un video resefando brevemente la trayectoria
profesional de D. Manuel Serra.

José M? Roca, tras destacar la emotividad del breve video reproducido, puso de
manifiesto la trascendencia de la figura del Prof. Serra para el area de Derecho
Procesal de la Universidad de Oviedo, en la que, pese al poco tiempo en que D.
Manuel desempend la Catedra, puede decirse que hubo un antes y un después;
no solo por las ya referidas tesis doctorales defendidas por los profesores Ra-
mos Méndez y Gémez de Liafno, sino muy especialmente por la actualizaciéon
del fondo bibliografico, facilmente identificable por su sello verde. Como im-
portante fue la incorporaciéon entonces, también por mediacion de D. Manuel,
del Prof. Sandalio Alvarez de Linera, bajo cuya docencia habrian de pasar desde
ese ano 1972 todos los que pretendieran licenciarse en Oviedo. Para la Univer-
sidad de Oviedo, para su Facultad de Derecho y para el area de Derecho Proce-
sal ha sido un auténtico honor poder organizar las Jornadas y rendir un sencillo
y sincero homenaje al Prof. Serra Dominguez.
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