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LECCION 1

PROCESO PENAL Y DERECHO PROCESAL PENAL

1. La aplicacion del Derecho penal y la funcion del proceso penal. — 2. El
sistema procesal penal. — 3. El Derecho procesal penal. — 4. Las fuentes
del Derecho procesal penal.

1. LA APLICACION DEL DERECHO PENAL Y LA FUNCION DEL PROCESO
PENAL

El proceso penal es el instrumento necesario para la aplicacién del
Derecho penal y, con ello, para la represién juridica del delito. En términos muy
generales, al Estado se le atribuyen dos grandes clases de funciones con el
fendmeno del delito (o, si se quiere, dos grandes compromisos u obligaciones):

— De un lado, el Estado debe prevenir el delito: en esto consiste la
funcion publica de policia, que es una tarea de naturaleza administrativa. Si el
Estado pudiera cumplir esta misién con éxito absoluto, no se llegarian a cometer
delitos nunca.

Esto explica, v.g., que la policia patrulle las calles o que se organicen
dispositivos especiales ante eventos deportivos a los que se prevea la asistencia
de aficionados potencialmente violentos.

— Pero, también, al Estado le corresponde perseguir y reprimir el delito
ya cometido (es decir, cuando han fallado los mecanismos de prevencion). El
delito cometido se reprime o se persigue castigando al responsable: y este castigo
consiste en la imposicion de una sancién —la pena—, que le priva de un bien
juridico —como, por ejemplo, la libertad (pena de prisién), parte de su patrimonio
(pena de multa), el derecho a conducir (pena de privacion del permiso de
conducir) o el derecho a ocupar un cargo o empleo publico (pena de
inhabilitacion)—. En resumidas cuentas, el delito se persigue a través de la
aplicacion del Derecho penal.

El Derecho penal no se puede aplicar de cualquier modo, por una razon
bien clara: la aplicacion del Derecho penal compromete los derechos
fundamentales de la persona respecto de la cual se pretende esa aplicacién. Por
eso, en los Estados de Derecho contemporaneos la aplicacion del Derecho penal
debe estar monopolizada por el Estado y dentro del Estado debe encomendarse
en exclusiva a aquellos 6rganos capaces de actuar, en todo caso, de forma
independiente e imparcial. Los Unicos Organos en que concurren estas
condiciones son los o6rganos jurisdiccionales, razon por la cual no resulta
admisible més que la aplicacién jurisdiccional del Derecho penal.
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Y si el Derecho penal solo puede ser aplicado por los tribunales, de ello se
deriva otra consecuencia, la de que el Derecho penal solo se puede aplicar a
través del correspondiente proceso (penal), dado que la actuacion de los
tribunales se desenvuelve necesariamente a través de procesos.

Sentado lo anterior, ha de notarse que en el proceso penal confluyeny a la
vez se enfrentan dos intereses (publicos) contrapuestos:

— De un lado, se encuentra el que se puede llamar «interés publico en la
persecucién penal». Este interés publico exige una reaccion del Estado siempre
que se tenga noticia de la comision de un hecho aparentemente delictivo: en otros
términos, siempre que haya apariencia de delito debe abrirse el correspondiente
proceso penal para proceder a su persecucion y su castigo. Este interés publico es
la base y el motor del proceso penal.

— De otro, se encuentra el interés en que se respeten los derechos
fundamentales de las personas sujetas a un proceso penal, que también es un
interés de caracter publico, especialmente alli donde existe una Constitucion que
reconoce el standard minimo de tratamiento que merecen todos los sujetos que
se relacionan con el poder publico.

Por eso, el proceso penal no puede desarrollarse de cualquier modo, sino
que su eficacia —exigida por el interés publico en la persecuciéon penal- esta
condicionada por el respeto a los derechos fundamentales. Hay que tener en
cuenta que en el desarrollo del proceso penal existen al menos tres momentos de
maxima tension entre ambos intereses publicos (en la persecucion penal y en el
respeto a los derechos fundamentales):

— Cuando se adoptan medidas cautelares personales frente al encausado
que, como la detencion o la prision provisional, pueden privarle, aunque sea
temporalmente, de su libertad —0 también de otros derechos, igualmente
relevantes—.

— Cuando se acuerdan ciertas actuaciones de investigacion que pueden
ser restrictivas de derechos fundamentales, como sucede con la intervencion de
las comunicaciones telefénicas o con el registro domiciliario.

— Cuando se dicta sentencia al final del proceso, que puede ser
condenatoria y que puede privar al sujeto condenado de algin derecho
fundamental (v.g. la libertad, si se impone pena privativa de libertad).

2. EL SISTEMA PROCESAL PENAL

El proceso penal, como todo proceso jurisdiccional, solo existe en la
medida en que lo construye el legislador. No existe por tanto una unica forma
posible de disefiarlo, ni tampoco un Unico modelo de proceso penal. Al contrario,
a la hora de regular el proceso penal los legisladores se enfrentan a diversas
opciones, tanto técnicas como politicas. Al concreto resultado de la actividad de
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diserio de un proceso penal se le llama «sistema procesal penal» de un Estado.
Los sistemas procesales penales pueden ser distintos, tanto en el espacio como en
el tiempo. Asi, nadie duda de que nuestro actual proceso penal es distinto al que
existia en tiempos medievales o modernos; es mas, es recurrente la afirmacion,
por parte de las méas variadas instancias y partidos politicos, de que nuestro pais
necesita un nuevo sistema procesal penal —aunque hasta ahora no siempre ha
existido consenso en torno a cual habria de ser ese nuevo sistema—. Y, en lo que
se refiere a la dimension espacial, es distinto nuestro proceso penal del
portugués, del francés, del italiano o del aleman —por poner unos pocos
ejemplos—, aungue todos ellos sean igualmente validos y, al menos en su disefio
legal, satisfagan las exigencias de justicia establecidas en los textos normativos
internacionales.

El actual sistema procesal penal vigente en Espafa se funda en tres ideas
basicas, en tres pilares, a partir de los cuales se vertebra nuestro modelo de
justicia penal:

1°. El primer pilar sobre el que se construye nuestro modelo es el de que
en todo proceso penal deben llevarse a cabo tres actividades distintas: la de
investigar, la de acusar y la de juzgar. Y, ademas, cada una de ellas ha de
Ilevarse a cabo por sujetos también distintos.

— La actividad de investigar (0 «instruir la causa») esta encaminada a
encontrar la respuesta a dos preguntas: 12) si se ha cometido o no un delito y cuél;
y 2%) quién es la persona a la que puede imputarse dicho delito.

En el desarrollo de esta actividad de investigacion el protagonismo,
materialmente, recae en gran medida sobre la Policia Judicial; ahora bien, la
direccién de la investigacién en nuestro ordenamiento corresponde como regla a
un organo jurisdiccional, el Juez de Instruccion, que también es el encargado de
realizar por si mismo ciertos actos de investigacion. En nuestro ordenamiento se
ha venido entendiendo que el hecho de que la investigacion la dirija un juez
preserva las garantias basicas de la imparcialidad e independencia a la hora de
tomar ciertas decisiones que pueden ser basicas para los derechos de los sujetos
involucrados en el proceso.

No obstante, en muchos otros paises la direccion de la investigacion esta
en manos del Ministerio Fiscal, aunque ciertas decisiones han de ser tomadas o
controladas por Jueces, debido a su impacto sobre los derechos fundamentales.
También en Espafa se propugna con insistencia la implantacion de este sistema.
De hecho, los tres ultimos intentos de reformar nuestro proceso penal —incluido
el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020— han optado ya por
atribuir la direccion de la investigacion penal al Ministerio Fiscal. Es mas, en
algunas modalidades de proceso penal en nuestro pais la direccion por el
Ministerio Fiscal ya es una realidad: esto es lo que sucede en los procesos
penales frente a menores de edad y, desde fechas muy recientes, en los procesos
por delitos cuya investigacion esta atribuida a la Fiscalia Europea.
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Ha de quedar claro también que la actividad de investigacion forma parte
del proceso penal, no es previa a él. por eso, como se vera mas adelante, para
nuestro ordenamiento el proceso penal se inicia formalmente cuando se abre una
investigacion.

En otros sistemas, en cambio, la fase de investigacion tiene la
consideracion de una actividad preprocesal, de naturaleza mas bien
administrativa, pues la protagonizan sobre todo la Policia y la Fiscalia: en
algunos de esos sistemas, el proceso penal solo empieza cuando la Fiscalia, una
vez concluida la investigacion, formula acusacién contra una persona
determinada.

— La funcién de acusar consiste en imputar o atribuir a una o varias
personas el hecho investigado y solicitar la imposicién de la pena o castigo
correspondiente (quien acusa formula una pretension de condena ante un
tribunal). La funcién de acusar ha de estar encomendada necesariamente a un
organo publico, porque el delito vulnera siempre el interés publico. Ese 6rgano
publico por definicion ha de ser distinto del juez llamado a enjuiciar y dictar
sentencia: no se puede ser a la vez juez y parte, y la funcion de acusar es propia
de quien es parte. Por eso existe como 6rgano publico el Ministerio Fiscal, cuya
funcion principal en nuestro sistema es la de encargarse de ejercer la acusacion
en juicio.

Ahora bien, es una caracteristica peculiar de nuestro sistema procesal
penal la de que la funcidon de acusar no esta monopolizada por el Ministerio
Fiscal (como sucede en la gran mayoria de los paises de nuestro entorno), sino
que esta abierta con absoluta amplitud a los particulares, tanto a los ofendidos
por el delito (acusacion particular), como a cualquier interesado (acusacion
popular).

No obstante, la acusacion popular no goza de especial simpatia por parte
del poder politico, pues ha servido en numerosas ocasiones para impulsar
procesos penales «incomodos» para gobernantes y partidos politicos. Eso

explica la constante intencion del legislador de restringir notablemente su &mbito
de operatividad.

— La funcidn de juzgar es la actividad consistente en decir el Derecho en
un caso concreto, esto es, determinar cuales son los hechos que se han producido
en el caso concreto y subsumir los hechos probados en las normas juridicas para
deducir de ello las consecuencias juridicas oportunas.

Esta actividad de enjuiciamiento estd condicionada, de un lado, por las
pretensiones punitivas o defensivas de las partes y, asimismo, por las pruebas que
se practican a instancia de las partes; en ocasiones, sin embargo, la pena impuesta
en sentencia no es el resultado de un genuino enjuiciamiento judicial, sino que se
llega a ella por la conformidad del acusado con la acusacion.

Esta funcion la ha de llevar a cabo un 6rgano jurisdiccional, que por
definicion ha de ser distinto del que se ha ocupado de dirigir la investigacion.
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Esta prohibicion de que el que instruye no pueda después juzgar se conoce con la
expresion de «principio del juez no prevenido» 0 «principio del juez no
contaminado».

2°. La segunda idea sobre la que se asienta nuestro modelo de justicia
penal es la de que el proceso penal debe estar dividido en dos fases, la de
instruccion y la de enjuiciamiento.

La fase de instruccion (a menudo Ilamada también fase de sumario) tiene
un caracter preparatorio y a la vez necesario. Su finalidad es investigar para
determinar si el asunto merece ser o no enjuiciado. De su resultado depende que
se abra o no juicio oral. En la fase de instruccion se investiga la conducta punible
y, a su término, se decide si resulta procedente pasar o no a la fase de
enjuiciamiento. Dar paso a la fase de enjuiciamiento solo sera oportuno si tras la
instruccion queda acreditada la comision de un delito, esta identificada la persona
aparentemente responsable y se han obtenido pruebas suficientes con las que
sustentar una acusacion en juicio.

La fase de enjuiciamiento (también llamada fase de juicio oral) es
contingente: solo se abrira si ha tenido éxito la fase de instruccion. En esta fase
las partes formulan sus pretensiones, se practican las pruebas pertinentes y el
tribunal habra de dictar sentencia.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que entre la fase de instruccion y la fase
de enjuiciamiento ha de existir una fase diferenciada, llamada «fase intermedia»,
cuya finalidad es decidir, a la vista de los resultados de la instruccion, si procede
abrir la fase de juicio oral —a través del llamado «juicio de acusacién.

3° Finalmente, el tercer elemento definitorio de nuestro modelo de
proceso penal es que, como regla, en €l se ejercitan conjuntamente la accion
penal y la accion civil derivada del delito.

El proceso penal, por tanto, no se limita a ser un instrumento para aplicar
el Derecho penal e imponer un castigo al culpable de un delito, sino que también
se utiliza para exigir las consecuencias juridicas que el hecho delictivo produce
en el plano civil: en este segundo &mbito, se permite reclamar la restitucion de la
cosa objeto del delito, la reparacién de los dafios o la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por el delito (art. 100 LECrim; arts. 109-122 CP). Por eso,
las partes acusadoras normalmente ejercitan tanto la accion penal como la accién
civil; es mas, el propio Ministerio Fiscal tiene la obligacion de ejercitar la accion
civil en beneficio del perjudicado por el delito (art. 108 LECrim). Esta regla solo
se excepciona en dos supuestos: 1) cuando el perjudicado por el delito renuncia a
la accion civil; 2) cuando el perjudicado por el delito decide «reservarse» la
accion civil para ejercitarla de forma separada en un proceso civil, aungue en este
caso ese proceso civil no podra desarrollarse hasta que no haya concluido el
proceso penal (art. 112 LECrim).
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3. EL DERECHO PROCESAL PENAL

El Derecho procesal penal se puede entender como disciplina cientifica o
como conjunto normativo —o, si se quiere, como rama del ordenamiento—. Desde
esta segunda perspectiva, se puede decir que es el conjunto de normas que se
ocupan de regular cuatro temas o extremos distintos:

1°. La estructura y las funciones de los érganos jurisdiccionales penales:
cuales son los tribunales penales espafioles y cuales son las funciones que tienen
atribuidas.

2°. Los presupuestos de la actividad jurisdiccional en materia penal, es
decir, cuales son los presupuestos procesales en el ambito del proceso penal.

El concepto de «presupuesto procesal» es el mismo en el &mbito del
proceso penal que en el del proceso civil: son presupuestos procesales todas
aquellas circunstancias y requisitos que han de darse para que un tribunal pueda
tramitar validamente un proceso y dictar a su término una sentencia sobre el
fondo de la cuestion litigiosa (v.g., que el tribunal posea jurisdiccion y
competencia para conocer del proceso; que las partes sean capaces y estén
debidamente representadas y asistidas; o que no existan obices procesales como
la cosa juzgada o la litispendencia).

3°. La forma y contenido de la actividad jurisdiccional penal, es decir, el
modo en que esta regulado el desarrollo de los procesos penales.

Se trata, en otros términos, del desarrollo procedimental: v.g., como se
han de llevar a cabo las diligencias de investigacion, de qué manera se pueden
acordar medidas cautelares respecto de la persona investigada y de su
patrimonio, de qué modo han de desarrollarse las sesiones del juicio oral, qué
recursos caben frente a las resoluciones judiciales.

4° Los efectos de la actividad jurisdiccional penal, es decir, las
consecuencias de las resoluciones que ponen fin a un proceso penal (v.g., la cosa
juzgada o la ejecucion de las sentencias penales).

4. LAS FUENTES DEL DERECHO PROCESAL PENAL
Las fuentes normativas del Derecho procesal penal son las siguientes:

1°. La Constitucion Espafiola de 1978. Establece el marco normativo
genérico para la actividad jurisdiccional penal y contiene normas directa o
indirectamente aplicables (asi, el art. 17, que reconoce el derecho a la libertad; el
art. 18, que reconoce el derecho a la privacidad en sus diversas facetas; el art. 24,
en que se plasman el derecho a la tutela judicial efectiva y las garantias béasicas
del proceso penal; y los arts. 117 y siguientes, que se ocupan del Poder Judicial y
del Ministerio Fiscal).

2°. Las normas de origen supranacional. Cuatro textos normativos de
origen supranacional tienen especial relevancia en materia procesal penal, en la
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medida en que definen catdlogos de derechos fundamentales con claras
repercusiones en la esfera de la persecucion penal:

— La Declaracion Universal de Derechos Humanos (San Francisco,
1948), que consagra derechos de aplicacion al proceso penal (libertad,
privacidad, prohibicion de las torturas, juicio justo, derecho al recurso): su
ambito es el de la Organizacion de las Naciones Unidas [el texto esta disponible,
entre otras, en la web http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml].

— EI Convenio Europeo de Derechos Humanos (Roma, 1950) y sus
protocolos posteriores, cuyo ambito es el del Consejo de Europa, y que también
proclama una serie de derechos y garantias de especial trascendencia para el
proceso penal. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en
Estrasburgo (Francia), es el encargado de resolver las demandas que, por
infraccion de estos derechos, interpongan los justiciables frente a los Estados
[cfr. la web www.echr.coe.int]. Su jurisprudencia es referencia obligada en la
actividad de los tribunales nacionales.

— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York,
1966), cuyo ambito es también el de la Organizacion de las Naciones Unidas y
que igualmente refleja derechos basicos en materia procesal penal. Los
justiciables pueden denunciar la vulneracion por parte de los Estados de los
derechos que contiene ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU [cfr. la
web https://www.ohchr.org/sp/hrbodies/ccpr/pages/ccprindex.aspx].

— La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
aprobada el 7 de diciembre de 2000 y adaptada el 12 de diciembre de 2007, con
fuerza normativa plena tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (en
concreto, el art. 6 TUE atribuye a la carta el mismo valor juridico que a los
Tratados constitutivos de la Union Europea). Dentro de la Carta, merecen
especial atencion los arts. 47 (tutela judicial efectiva, derecho a un juicio justo, a
un tribunal imparcial y a la asistencia letrada), 48 (presuncién de inocencia y
derecho de defensa), 49 (principios de legalidad y proporcionalidad penal) y 50
(prohibicion del non bis in idem penal). [su texto estd disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:ES:PD

Fl.

Por otra parte, la progresiva asuncién de competencias en materia procesal
penal por parte de las instituciones europeas es la causa de que cada vez sean mas
frecuentes las normas de origen europeo que inciden directamente en nuestro
proceso penal: se trata de Convenios, Reglamentos, Directivas y Decisiones
Marco, cuyo radio de accion mas usual es el de la cooperaciéon judicial
internacional, pero que también acaban influyendo sobre otras parcelas del
proceso penal (como son las garantias de victimas y acusados).
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3°. Las normas internas

En general, respecto del proceso penal existe reserva de ley —no es
materia, por tanto, que pueda ser regulada por normas administrativas— y, con
frecuencia, ha de tratarse de leyes organicas, pues muchas facetas del proceso
penal afectan a los derechos fundamentales.

— En el plano interno, la norma mas relevante, y la que centra el estudio
de esta disciplina, es por el momento la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
aprobada el 14 de septiembre de 1882. La LECrim, en la fecha de su aprobacion,
era sin duda una ley técnicamente avanzada, influida por el Code d’instruction
criminelle napoleonico francés, pero que introdujo un sistema de enjuiciamiento
claramente acusatorio, con un importante reconocimiento de las garantias de la
parte acusada desde el inicio mismo del proceso.

En la LECrim se regula el proceso penal desde su inicio hasta su
finalizacion por medio de sentencia firme. La integran 998 articulos, distribuidos
en siete libros: el primero de ellos (arts. 1 a 258) contiene las disposiciones
generales, relativas a la jurisdiccion y competencia de los tribunales penales; los
sujetos que pueden ser parte en el proceso y su ejercicio de las acciones civiles y
penales; el régimen general de las actuaciones (como normas sobre plazos,
resoluciones judiciales y notificaciones); o las costas. El libro segundo (arts. 259
a 648) se dedica a la fase de instruccion, regulando las formas en que puede
promoverse el comienzo del proceso penal, las diligencias de investigacion del
delito y las medidas cautelares. En el libro tercero (arts. 649 a 749) se regula el
juicio oral, incluyendo el ejercicio de la acusacion y la defensa, la practica de la
prueba y la sentencia. El libro cuarto (arts. 750 a 846) regula los procesos
especiales: la realidad, sin embargo, es que bajo la rabrica de proceso especial se
regula en él el proceso ordinario mas frecuente, el Ilamado «procedimiento
abreviado»; junto a él, si que se contienen en este libro otros procesos especiales,
entre los que destaca, también por su frecuencia préctica, el procedimiento para
el enjuiciamiento rapido de ciertos delitos (los llamados coloquialmente «juicios
rapidos»). El libro quinto [arts. 846 bis a) a 961] se dedica a los recursos frente a
la sentencia (apelacion y casacion) y a la revision. El libro sexto (arts. 962 a 982)
se ocupa del juicio por delitos leves. Por Gltimo, el libro séptimo (arts. 983 a 998)
se ocupa de la ejecucion de las sentencias —aungue de forma muy incompleta—.

La regulacion de los Libros I, I, 11l 'y V de la LECrim se basa en el
denominado «procedimiento ordinario» o «procedimiento por delitos graves»
(previsto para enjuiciar delitos que tienen asignada una pena de prision superior a
nueve afios). Sin embargo, como se ha apuntado ya, el procedimiento mas
utilizado es el llamado «procedimiento abreviado», previsto como especial —
aunque es el més ordinario de todos— dentro del Libro IV (en los arts. 757 a 794),
donde se contienen normas especificas en relacion con la instruccién, la fase
intermedia, el juicio oral, los recursos frente a la sentencia y la ejecucién. Esto
hace que en la practica cotidiana deban continuamente integrarse las normas que
regulan el procedimiento abreviado con las normas generales de la LECrim.
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Durante su prolongada vigencia la LECrim ha sido modificada en
numerosas ocasiones (en torno a 70, hasta el momento actual). Junto a reformas o
modificaciones menores, existen algunas de especial importancia: asi, a través de
la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, se aumentaron las garantias para la defensa
del acusado; la Ley Organica 4/1988 de 25 de mayo introdujo importantes
modificaciones para perseguir los delitos de terrorismo; la Ley Organica 7/1988,
de 28 de diciembre, implant6 el antes mencionado procedimiento abreviado; la
Ley 38/2002, de 24 de octubre, cre6 el llamado «procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de delitos» (los «juicios rapidos») y reformo el
procedimiento abreviado; la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, reformo el
régimen de la prision provisional; la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género introdujo
normas especiales de refuerzo en la lucha contra este problema; la Ley 13/2009
de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina
Judicial, que modific6 numerosos preceptos de la LECrim para definir las
funciones del Letrado de la A. de J. y que aprovechd también para introducir
algunas reformas puntuales; la Ley Organica 5/2010, de 23 de junio, de reforma
del Codigo Penal, que modificd en algunos aspectos la LECrim y que, al prever
como novedad la responsabilidad penal de las personas juridicas, atribuyo a estas
entidades la condicion de posibles sujetos pasivos del proceso penal, cuestion
esta que fue objeto de desarrollo a través de la Ley 37/2011, de Medidas de
Agilizacién Procesal; la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, que reforzé la posicion juridica de las victimas para dar cumplimiento a
una directiva europea; la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, que también
modificd la LECrim para transponer directivas en materia de derechos de los
acusados; pero, en todo caso, las modificaciones recientes mas relevantes las han
introducido la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales y la Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica.

Al margen de las reformas parciales, es constante el proposito politico de
efectuar un cambio radical en la regulacion del proceso penal, que se plasme en
la sustitucion de la LECrim por un texto normativo nuevo. Todos los partidos
politicos, cuando concurren a las elecciones generales, incluyen esta propuesta en
sus programas electorales. Lo cierto, sin embargo, es que hasta la fecha el cambio
no ha llegado nunca a materializarse, porque no ha existido un consenso claro en
torno al modelo de proceso penal que se pretende implantar y, sobre todo, en
relacion con la fase de investigacion y la atribucion de su direccion a la Fiscalia.

El Ministerio de Justicia presentd en noviembre de 2020 el Anteproyecto
de una nueva LECrim, con el proposito de que pueda aprobarse durante la
presente legislatura. También se presentdé un Proyecto de Ley de Medidas de
Eficiencia Procesal del Servicio Pablico de Justicia —que preveé algunos cambios
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en la LECrim vigente, en tanto se apruebe una nueva— y un Proyecto de Ley
Organica de Eficiencia Organizativa del Servicio Publico de Justicia —que aspira
a modificar el sistema de tribunales—.

— Ademas de la LECrim, existen otras leyes que también regulan
determinados aspectos del proceso penal. Entre ellas cabe destacar las siguientes:
la Ley Organica del Tribunal del Jurado (LO 5/1995, de 22 de mayo), que regula
de modo separado el procedimiento que ha de seguirse cuando el delito ha de ser
juzgado por jurados; la Ley Organica reguladora de la responsabilidad penal de
los menores (LO 5/2000, de 12 de enero); la Ley Organica de proteccion a
testigos y peritos en causas criminales (LO 19/1994, de 23 de diciembre); la Ley
Organica General Penitenciaria (1/1979, de 26 de septiembre), que se ocupa de la
gjecucion y cumplimiento de las penas privativas de libertad; la Ley Organica
reguladora del procedimiento de Habeas Corpus (6/1984, de 24 de mayo); la Ley
de Extradicion Pasiva (4/1985, de 21 de enero); y, mas recientemente, las leyes
que han servido para incorporar a nuestro ordenamiento la normativa procesal
penal procedente de la Union Europea, condensadas en la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn
Europea y en la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que
se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea.

— Con un caracter mas general deben tenerse en cuenta la Ley Orgénica
del Poder Judicial (6/1985, de 1 de julio), que regula aspectos generales de la
organizacion de los tribunales y de las actuaciones procesales (v.g., el régimen de
la nulidad de actuaciones, de gran relevancia en el proceso penal); la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita (1/1996, de 10 de enero); y el propio Cddigo Penal,
de 1995, que también contiene normas de carécter procesal (v.g., en relacion con
la ejecucion de las penas o con el ejercicio de acciones civiles y penales).

4°, El valor de la jurisprudencia

La jurisprudencia no es en nuestro pais fuente del Derecho en sentido
propio (art. 1 CC). Sin embargo, lo cierto es que aspectos muy importantes de la
legislacion procesal penal han sido objeto de interpretaciones por parte de los
tribunales, que han alterado o dejado sin efecto el tenor literal de ciertos
preceptos. Debe tenerse en cuenta que la LECrim es mas que centenaria y
algunas de sus disposiciones no se adaptan de modo suficiente a las exigencias de
la Constitucion; de ahi que tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo, en numerosas sentencias, hayan «rectificado» el significado de varios
de sus articulos, especialmente para hacer prevalecer el principio acusatorio y el
derecho de defensa del acusado. Ademaés, son también diversas las lagunas
legales que han sido colmadas por la jurisprudencia, que ha procedido a regular
ciertos aspectos no previstos por la ley: asi sucede, por ejemplo, con la
regulacion que ha hecho la jurisprudencia sobre el valor del testimonio de la
victima o del coinvestigado. En esta labor, tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional se han visto influidos muy intensamente por la
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jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Finalmente, también resultan de singular interés para comprender mejor
nuestro sistema procesal penal las Circulares e Instrucciones de la Fiscalia
General del Estado: se suelen dictar cuando se aprueban nuevas leyes o reformas
de importancia y, en principio, se dirigen Unicamente a los miembros del
Ministerio Fiscal; no obstante, a través de ellas se ofrecen pautas para interpretar
preceptos dudosos, para salvar lagunas legales y para guiar la actuacion de los
Fiscales, razon por la cual tienen un valor cualificado.
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LECCION 2

PRINCIPIOS, GARANTIAS Y FORMAS DEL PROCESO PENAL

1. Los principios juridico-naturales y las garantias constitucionales del
proceso penal: 1.1. El principio de audiencia; 1.2. El principio de igualdad;
1.3. El principio de contradiccion y el «sistema acusatorio»; 1.4. El
principio del juez no prevenido; 1.5. Las garantias constitucionales del
proceso penal. — 2. Los principios juridico-técnicos del proceso penal:
2.1. El principio de oficialidad y la investigacion de oficio; 2.2. Principio
de oficialidad frente a principio de oportunidad; 2.3. Mediacion penal y
justicia penal «restaurativa»y. — 3. La configuracion externa del proceso
penal: la forma del proceso penal: 3.1. En general; 3.2. En la fase de
instruccion; 3.3. En el juicio oral. — 4. Panoramica general de los
procesos penales.

Como ya se expuso en la leccién anterior, el proceso penal es una creacion
artificial del legislador, que existe en la medida en que se promulgan normas que
lo regulan. También se dijo entonces que no existia un Unico modelo de proceso
penal, sino que cada sistema procesal penal estaba fuertemente condicionado por
circunstancias sociales, politicas e incluso econdémicas. Ahora bien, lo anterior no
significa que el legislador sea absolutamente libre a la hora de disefiar un sistema
procesal penal: es cierto que existe un cierto margen de discrecionalidad, pero no
se puede olvidar que, en todo caso, resulta imprescindible atenerse a una serie de
principios, tanto juridico-naturales como juridico-técnicos, que condicionan la
configuracion del proceso.

1. LOS PRINCIPIOS JURIDICO-NATURALES Y LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL

Los principios juridico-naturales del proceso son aquellos que el legislador
debe respetar si quiere que el proceso que él mismo disefia sea justo. Si no se
cumple alguno de estos principios, sea en algin punto del proceso o sea en
general, el proceso no seria justo y se correria el riesgo, en Gltimo término, de un
retorno a la autotutela.

Los principios juridico-naturales del proceso penal espafiol actual son el
principio de audiencia, el principio de igualdad, el principio de contradiccion y el
principio del juez no prevenido.

1.1. El principio de audiencia

Este principio se condensa en la idea de que nadie puede verse afectado
por un pronunciamiento judicial sin haber tenido la oportunidad de ser oido en el
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proceso en el que se dicté dicho pronunciamiento («nadie puede ser condenado
sin haber sido oido y vencido en juicio»). Lo que garantiza este principio es que
al sujeto se le conceda la oportunidad de formular alegaciones y de instar la
practica de pruebas.

En materia procesal penal y respecto de la persona investigada o acusada,
la vigencia del principio de audiencia conduce al nacimiento del llamado derecho
de defensa.

Este principio de audiencia rige en toda su plenitud en la fase de juicio
oral del proceso penal, pero también en la de instruccién, donde se traduce en la
facultad del encausado de solicitar la practica de diligencias de investigacion en
su descargo.

1.2. El principio de igualdad

Aungue las partes por definicién no son iguales, este principio exige que
reciban el mismo trato dentro del proceso, es decir, que a todas ellas se les
concedan iguales facultades para sostener sus pretensiones. Debe regir la
igualdad no solo en la fase de juicio oral, sino también en la de instruccion.

La vigencia de este principio no es plena respecto del Ministerio Fiscal:
aunque durante buena parte del proceso penal el Ministerio Fiscal actia como
parte, lo cierto es que recibe por la Ley un tratamiento privilegiado respecto de
los acusadores particulares o populares. Asi, por ejemplo, si se declaran secretas
las investigaciones, ese secreto afecta a todas las partes excepto al Fiscal; el
incumplimiento de ciertos plazos por parte del Fiscal no provoca preclusion, cosa
que si les sucede a los otros acusadores y a los acusados. La aparente razon de
este desequilibrio es que el Fiscal es un érgano publico que tutela o representa la
legalidad, lo que justifica que pueda tener ciertas prerrogativas —aungue muy
posiblemente no todas las que se le han concedido-.

1.3. El principio de contradiccion y el «sistema acusatorio»

Es preciso que el proceso penal se construya como un debate
contradictorio entre partes enfrentadas que coloque al juzgador en una posicion
de imparcialidad, sin la cual el proceso no puede ser justo.

La vigencia de este principio explica la existencia del Ministerio Fiscal
como oOrgano publico encargado de sostener la acusacion en juicio. Y es que el
conflicto que subyace a todo proceso penal enfrenta al delincuente con el Estado.
Para evitar que procesalmente la contienda se dé entre el acusado y el juez como
representante del Estado, se disefia la figura del fiscal, que sera el encargado de
representar o encarnar al Estado a los efectos de enfrentarse en el proceso con el
acusado.

Este principio de contradiccion solo tiene vigencia plena en la fase de
juicio oral. En cambio, en la fase de instruccién su vigencia se difumina porque
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el juez de instruccién no estd en una posicién expectante, sino que tiene un papel
activo de direccion de la investigacion.

Al principio de contradiccion en el marco del proceso penal también se le
conoce como «principio acusatorio»: no podra haber ni juicio ni menos adin
sentencia de condena si no existe un sujeto distinto del juez que sustente una
acusacion. Tampoco es infrecuente que, en un caso concreto, el fiscal solicite la
absolucién y sean el acusador particular o el acusador popular quienes insten la
condena.

1.4. El principio del juez no prevenido

No podra dictar sentencia aquel juez o tribunal que haya dirigido la
instruccion o que, de algin modo relevante, se haya visto implicado en
decisiones de la fase instructora.

En efecto, una de las caracteristicas basicas del sistema procesal penal
espafiol es que la fase de investigacion esta atribuida a un 6rgano judicial, el juez
de instruccion. El respeto a la imparcialidad judicial exige que el juez que ha
investigado la causa no pueda ser después el mismo ante quien se celebre el
juicio oral y dicte sentencia. A esta exigencia se la conoce también como
«principio del juez no prevenido» 0 «principio del juez no contaminado» y se
suele condensar en la maxima de que «el que instruye no puede juzgar».

Para asegurar el respeto a este principio esta prevista en el art. 219.112
LOPJ una causa de abstencion y/o recusacion: el juez o magistrado que forme
parte del tribunal que va a conocer de un juicio oral penal deberd abstenerse de
hacerlo —y serd sustituido por otro— si ha participado en la instruccién de la
causa; Yy, si no se abstiene voluntariamente, podra ser recusado por cualquiera de
las partes. Esta regla ha recibido una aplicacién extensiva por parte de los
tribunales, que no solo se la aplican al juez que ha dirigido la instruccion, sino a
todo aquel que ha tenido una participacién relevante en relacion con la
instruccion, como, por ejemplo, resolver recursos frente a decisiones del juez
instructor en relacion con cuestiones de relevancia, como el juicio de imputacién
o0 la adopcion de medidas cautelares.

Este principio esta al servicio de la garantia de la imparcialidad y en
principio solo tiene sentido en el marco del proceso penal, porque es el Gnico en
el que existe una fase instructora preparatoria de naturaleza jurisdiccional.

1.5. Las garantias constitucionales del proceso penal

El proceso penal, como se ha avanzado ya, tiene una neta dimension
constitucional: se dice, con frecuencia, que el Derecho procesal penal es Derecho
constitucional aplicado. Esto hace que, mas alla de la identificacion de los
principios juridico-naturales, existan ciertos condicionantes para el disefio del
proceso penal que derivan de la propia Constitucion y de los textos
supranacionales para la proteccion de los derechos fundamentales. Para referirse

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



25

a ellos es habitual hablar de «garantias constitucionales del proceso penal». Si al
hablar de «principios juridico-naturales» ponemos el énfasis en la exigencia de
que el proceso sea justo, al hablar de garantias constitucionales nos fijamos en
que el proceso penal es un contexto en el que el Estado proyecta su poder frente a
la esfera subjetiva de una persona determinada, de modo que es necesaria la
imposicion de limites a ese poder y al modo en que se ejercita. Estos limites o
garantias se han de proyectar sobre tres polos:

1) Los tribunales y los demas oOrganos del Estado que de algin modo
ejercen poder publico durante el proceso penal. Todo 6rgano jurisdiccional que
intervenga en un proceso penal ha de ser independiente e imparcial. Y la garantia
de la imparcialidad debe aplicarse, igualmente, a todos aquellos otros
representantes del Estado que actlen en un proceso penal, como el Ministerio
Fiscal, la policia judicial y los médicos forenses.

2) El sujeto pasivo del proceso penal. De un lado, deben atribuirsele
poderes eficaces para resistirse legitimamente al Estado, que pueden reconducirse
a la idea de derecho de defensa (servirse de un abogado, acceder a las
actuaciones, proponer diligencias de investigacion y pruebas, recurrir
resoluciones que se consideren incorrectas). De otro lado, se encuentra la
presuncion de inocencia, como eje vertebrador de la posicion juridica del sujeto
pasivo del proceso penal. La presuncion de inocencia no solo obliga al Estado a
tratar a todo encausado como inocente, mientras no se declare de modo firme su
culpabilidad; también, y sobre todo, le impone unos requisitos muy exigentes
para poder proclamar de forma legitima esa culpabilidad.

3) El proceso en si, en tanto que herramienta para el ejercicio de la
persecucion penal. Segln el texto normativo que se maneje se habla de «proceso
con todas las garantias», de «juicio justo», de «proceso equitativo» o —sumandose
a la moda de la terminologia angloamericana— de «due process of law». Todas
ellas son expresiones a través de las cuales se articulan aquellas garantias que
permiten a cualquier observador imparcial externo apreciar que el encausado ha
dispuesto de mecanismos adecuados para la defensa de su posicion juridica y que
el Estado no se ha aprovechado de forma injusta de su posicion de superioridad
factica-juridica durante el desarrollo de la investigacion y del juicio.

Puede advertirse que buena parte de estas garantias constitucionales son
también el resultado de la vigencia de los principios juridico-naturales antes
analizados. Y es inevitable que se produzca este solapamiento, porque en
realidad son maneras diversas de aproximarse a las mismas exigencias. Las
Constituciones nacionales y los textos supranacionales para la proteccion de los
derechos fundamentales no han inventado ex novo las garantias del proceso
penal, sino que les han dado rango normativo supremo, a modo de constatacion
de que son logros irrenunciables del desarrollo de la civilizacion juridica.
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2. LOS PRINCIPIOS JURIDICO-TECNICOS DEL PROCESO PENAL

Los principios juridico-técnicos son aquellos a traves de los cuales se
pretende que el proceso penal sirva de manera eficaz al tipo de derechos e
intereses sobre los que versa y que se tutelan a través de él.

2.1. El principio de oficialidad y la investigacion de oficio

Como ya se ha dicho en la lecciéon anterior, el proceso penal es el
instrumento para hacer valer y para proteger el llamado «interés publico en la
persecucion penal», es decir, el interés del Estado en que toda conducta punible
de la que se tenga noticia sea castigada tras el correspondiente proceso. Por tanto,
el proceso penal estd al servicio de intereses de naturaleza publica y, en
consecuencia, no disponibles y de caracter imperativo. Esto hace que, desde un
punto de vista técnico, el proceso penal deba estar inspirado por el principio de
oficialidad.

La vigencia del principio de oficialidad tiene una serie de consecuencias:

12, En cuanto al comienzo del proceso penal: el proceso penal tiene
caracter necesario, es decir, debe comenzar en todo caso siempre que las
autoridades publicas tengan noticia de la comision de un hecho aparentemente
delictivo. Su existencia, por tanto, no depende de la voluntad de ningln
particular, sino que puede comenzar de oficio. Constatada la comision de un
hecho aparentemente delictivo por los poderes publicos, se hace necesario dar
comienzo al correspondiente proceso penal para investigarlo y, en su caso,
enjuiciarlo (a esta vertiente del principio de oficialidad también se la conoce
como principio de necesidad).

Esta regla presenta excepciones en el caso de los delitos privados y
semipublicos, cuyo comienzo estd supeditado -respectivamente- a la
interposicion de querella o de denuncia por parte del ofendido.

2%, El objeto del proceso penal no viene determinado por la voluntad de
los acusadores, sino por el hecho o hechos aparentemente delictivos que hayan
motivado su comienzo. Si en el proceso civil es la voluntad del demandante la
que delimita el objeto litigioso, puede decirse que, por el contrario, en el proceso
penal «la realidad manda», esto es, la determinacion del objeto —aquello sobre lo
que ha de decidir el tribunal- no depende de la voluntad de nadie, sino de la
realidad de los hechos acreditados en la instruccion.

3% Dado que respecto del Derecho penal no existe poder de disposicion,
como regla, en el proceso penal no caben allanamientos, renuncias,
desistimientos o transacciones.

Sin embargo, una importante excepcion a lo anterior la puede plantear la
Ilamada «conformidad del acusado con la acusacidn», que en ciertos casos y bajo
determinadas condiciones vincula al tribunal penal y tras la que se encuentran, en
la mayoria de los casos, negociaciones y pactos entre la Fiscalia y la defensa.
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48, El desarrollo del proceso penal no esta condicionado Gnicamente por la
concurrencia de los presupuestos procesales —como sucede, en cambio, con el
proceso civil-: ha de haber, ademas, un presupuesto material que se puede
denominar como «apariencia delictiva». Es preciso para que el proceso penal
pueda avanzar que la apariencia delictiva inicialmente constatada se mantenga o
se confirme a medida que avanza la instruccion. Si esta apariencia delictiva se
desvaneciera el proceso penal tendria que sobreseerse y no se llegaria a la fase de
juicio oral.

5% En el proceso penal rige el llamado «principio de investigacion de
oficio», opuesto al principio de aportacion de parte. Esto significa que en las
labores de busqueda de las fuentes de prueba no solo participan las partes, sino
que tiene un protagonismo activo el poder publico, encarnado por el 6rgano
jurisdiccional y la policia judicial.

La vigencia del principio de investigacion de oficio tiene otra
consecuencia: la proposicion de los medios de prueba en el juicio oral, que es
tarea en principio propia de las partes, puede verse completada por el tribunal
sentenciador, al que le esta permitido decretar de oficio la practica de pruebas —
aunque, como se vera mas adelante, con ciertos limites que de facto convierten a
la prueba de oficio en algo muy excepcional-.

2.2. Principio de oficialidad frente a principio de oportunidad

Se critica con cierta frecuencia una concepcion estricta del proceso penal
al servicio ciego de un interés publico en la persecucion penal, tal y como se ha
expuesto antes. Se dice que un apego excesivo a la persecucion penal y al
principio de oficialidad puede conducir a resultados que se consideren injustos
(v.g., si el proceso penal se abre cuando ya ha transcurrido mucho tiempo desde
que se cometid la infraccion, en un momento en que se han desvanecido las
consecuencias dafiosas del delito o cuando el supuesto responsable ya se ha
«rehabilitado» y se ha integrado en la sociedad). Ademas, se constata que la
persecucion real de todos los delitos que se cometen en una sociedad es algo por
definicion imposible y que el porcentaje de los delitos cometidos que son
efectivamente perseguidos y castigados es muy reducido. Asimismo, también se
constata que los medios de los que disponen las autoridades publicas de
persecucion penal (policia, fiscales, jueces) son limitados y que buena parte de la
energia jurisdiccional se invierte en el castigo de la denominada «criminalidad de
bagatela» (delitos de escasa entidad pero de comision muy frecuente), en
detrimento de una persecucidén mas efectiva de conductas mas reprochables.

Por eso, se ha propuesto sustituir la vigencia del principio de oficialidad
por la del Ilamado «principio de oportunidad». Quienes propugnan la
implantacion del principio de oportunidad aspiran a configurar un modelo
distinto de reaccion publica ante el delito, cuya esencia seria la siguiente: que
desaparezca la necesidad de que ante la comision de un hecho delictivo el Estado
deba, en todo caso, reaccionar abriendo un proceso penal que concluya con una
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sentencia tras sustanciar dicho proceso por todos sus cauces. A lo que se aspira s
a que la reaccion del Estado ante el delito solo se produzca cuando se considere
conveniente u oportuna, y que ademas esa reaccion no deba pasar en todo caso y
de forma férrea por la sustanciacion por todos sus tramites de un proceso penal.

Implantando el principio de oportunidad se pretende basicamente adaptar
la reaccion del Estado a las circunstancias del caso concreto, de forma que no se
persigan delitos 0 no se impongan sanciones en caso de que no se considere
oportuno. Ademas, estas técnicas distintas de reaccién ante el delito que permite
el principio de oportunidad podrian convertirse en la forma de solventar el
problema que plantea la criminalidad de bagatela, porque podrian sancionarse
estas conductas sin necesidad de sustanciar un proceso que consuma excesiva
energia jurisdiccional.

El principio de oportunidad rige, en mayor o menor medida, en muchos
ordenamientos de nuestro entorno: el modelo més conocido es el de Estados
Unidos, pero también se da en Francia o en Alemania.

La implantacion de un modelo procesal inspirado en el principio de
oportunidad tiene como requisito la concesion al Ministerio Fiscal de amplios
poderes para decidir cuando es oportuno reaccionar y de qué manera se
reaccionara ante el delito. Estos poderes de oportunidad atribuibles al Fiscal
pueden plasmarse de diversas maneras:

— Que el Fiscal tenga el poder de decidir (con sujecion a su propio
criterio, a la vista de lo que parece oportuno o0 conveniente en un caso concreto)
si un delito se va a perseguir 0 no, esto es, si va 0 no a formularse acusacion (en
caso negativo, ni siquiera tendria sentido abrir el proceso penal).

— El poder del Fiscal de no someter al juicio del tribunal todos los hechos
punibles o penalmente relevantes de un caso, sino de reducir el &mbito objetivo
del proceso penal.

— El poder de efectuar una calificacion juridico-penal de los hechos no
férreamente ligada a las exigencias del principio de legalidad —en la préctica, se
trata de calificar los hechos en beneficio del acusado—.

— La facultad de que el Ministerio Fiscal negocie con el acusado y
celebre con él pactos que afecten a la calificacion de los hechos y a la pena que
debe imponerse y que esos pactos resulten vinculantes para el tribunal, que
deberd dictar sentencia ajustandose a ellos y sin necesidad de que se celebre
juicio oral.

En el fondo, pues, el principio de oportunidad necesita que el
protagonismo de la fase inicial del proceso penal recaiga sobre el Fiscal, al
tiempo que propone liberar al Fiscal de una férrea sumision a las exigencias del
principio de legalidad —pues el principio de legalidad le obliga a formular
acusacion siempre que considere que esta ante un hecho punible y a no cerrar los
0jos a ninguno de los elementos relevantes de la infraccion—.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



29

Lo que se pretende a través de la implantacion del principio de
oportunidad es sin duda realista y practico. Sin embargo, no resulta facilmente
admisible en nuestro pais, por varias razones:

— Por la vigencia del principio de legalidad, que tiende a interpretarse de
forma estricta. En algunos de los paises en que rige el principio de oportunidad
esta barrera se salva estableciendo en la ley los supuestos y los limites con
arreglo a los cuales puede la Fiscalia ejercer sus poderes discrecionales (se habla
entonces de «oportunidad reglada).

— Porque no siempre queda garantizada una adecuada proteccion de los
derechos de las victimas.

— Porque su aplicacion puede ser fuente de un notable grado de
inseguridad juridica y de desigualdad de trato, en la medida en que los criterios
de las diversas Fiscalias a la hora de ejercer los poderes de oportunidad pueden
ser diversos. Esta inseguridad se puede tratar de paliar a través de instrucciones o
circulares de la Fiscalia General del Estado, pero debe advertirse que de dichas
instrucciones o circulares no se derivan auténticos derechos procesales para
investigados y acusados, sino pautas de conducta para los fiscales, cuyo
incumplimiento no tiene por qué afectar al desarrollo de la causa.

— Porque el modelo procesal penal espariol ofrece un grave inconveniente
a una implantacion generalizada del principio de oportunidad: el hecho de que no
exista un monopolio publico de la funcién de acusar, ya que el Ministerio Fiscal
la comparte con los particulares, hayan sido o no ofendidos por el delito. A no ser
que se suprimiera el ejercicio de la acusacion particular y de la acusacion
popular, la atribucion de poderes de oportunidad al Ministerio Fiscal solo
resultaria operativa en aquellos supuestos en que sea éste la Unica parte acusadora
del proceso —o si se logra implicar a estos otros acusadores en las negociaciones
que conduzcan a una sentencia de conformidad.

En el fondo, lo que se pretende a través de la implantacion del principio de
oportunidad no es tarea exclusiva de las normas procesales, sino que deberia
serlo también de las normas penales sustantivas: es el Cédigo Penal el que tiene
que prever las circunstancias eximentes o atenuantes que conduzcan a que ciertos
delitos no sean perseguibles o a que la reaccion del Estado sea més ajustada a las
circunstancias del caso concreto.

En el momento actual, nuestro sistema procesal penal esta inspirado
primordialmente por el principio de oficialidad. Una implantacion generalizada
del principio de oportunidad requeriria una delicada coordinacion con el art. 124
CE, que sujeta al Ministerio Fiscal en su actuacion al principio de legalidad, de
modo que seria necesario establecer legalmente los criterios a los que habrian de
quedar sujetos los poderes de oportunidad —en Espafia, por tanto, solamente seria
admisible una oportunidad reglada—. Sin embargo, si que existen en nuestro
sistema procesal algunas figuras que son manifestaciones parciales del principio
de oportunidad. El prototipo es la posibilidad de que se dicten las llamadas
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sentencias de conformidad con la acusacién (que el acusado, a la vista del escrito
de acusacion del Fiscal, se conforme y esa conformidad vincule al tribunal). La
reforma de 2015, ademas, lo ha introducido de manera mas explicita en un
ambito importante, el del enjuiciamiento por delitos leves (arts. 963.1 y 964.2
LEC):

El juez, en estos casos, deberd acordard el sobreseimiento del

procedimiento y el archivo de las diligencias cuando lo solicite el Ministerio
Fiscal a la vista de las siguientes circunstancias:

a) 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

b) no exista un interés publico relevante en la persecucion del hecho. En
los delitos leves patrimoniales, se entendera que no existe interés publico
relevante en su persecucion cuando se hubiere procedido a la reparacion del
dafio y no exista denuncia del perjudicado.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que los Gltimos intentos de elaborar una
nueva LECrim se han decantado abiertamente por el transito hacia una
generalizacion y, con ello, hacia un modelo de proceso penal regido por el
principio de oportunidad. Asi se ve claramente en el Anteproyecto de LECrim de
2020.

2.3. Mediacion penal y justicia penal «restaurativa»

Existe en la actualidad una tendencia doctrinal y politica favorable a
fomentar la mediacion penal y dar cabida con ello a un modelo de justicia penal
«restaurativa», que no se limite a la mera imposicion de una pena en un proceso
penal demasiado «formalizado». Esta tendencia parte de la siguiente premisa: la
aplicacion del Derecho penal consistente en la imposicion sin mas de una pena en
el marco de un proceso penal no sirve realmente para cumplir con los fines que
persigue o deberia perseguir el Derecho penal en un Estado de Derecho. De un
lado, porque el condenado no se hace realmente responsable de su conducta, en
perjuicio de la funcion de prevencion especial de la pena, asi como de su funcién
resocializadora; de otro, porque la victima suele quedar marginada en el proceso
penal, pues la pena no la resarce de nada y, con frecuencia, tampoco lo hace de
forma eficaz una indemnizacion dineraria. Se constata, pues, que un proceso
penal encaminado sin méas a la aplicacion de una pena no sirve para zanjar el
conflicto juridico subyacente —o, en todo caso, para zanjarlo bien—.

Para corregir este defecto, se propone la implantacion de un sistema de
justicia penal que tenga un valor «restaurativo»: que sirva para una eficaz
reparacion a la victima y para que el autor del delito sea consciente de su
responsabilidad y de las consecuencias de sus actos, de modo que la pena que se
le imponga cumpla su funcion.

La forma de lograrlo pasa por la figura de la mediacion penal, como
técnica de solucion de controversias: dentro del proceso penal —0 como
alternativa a él- se acudiria a un proceso de mediacion entre victima y acusado,
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dirigido por un profesional, que serviria para llegar a un acuerdo entre ambos,
que a su vez pudiera tener consecuencias procesales y penales (se volvera sobre
esta cuestion mas adelante, en la leccion 15).

3. LA CONFIGURACION EXTERNA DEL PROCESO PENAL: LA FORMA DEL
PROCESO PENAL

3.1. En general

A la hora de decidir cuél sera la forma que han de revestir las actuaciones
propias del proceso penal que esta disefiando, el legislador tiene que pronunciarse
respecto de dos cuestiones: oralidad o escritura; y publicidad o secreto.

Un proceso es oral cuando en él predominan las actuaciones formuladas
por medio de la palabra hablada. Un proceso es escrito cuando en él predominan
las actuaciones escritas. La oralidad exige el respeto a la concentracion (que las
actuaciones orales se desarrollen en un solo acto o en varios que estén cercanos
en el tiempo) y a la inmediacion (que el tribunal esté presente en las actuaciones
orales y sea él quien dicte las resoluciones teniendo en cuenta las actuaciones
orales que presencid); y la escritura trae como consecuencia el orden, la
preclusion y la eventualidad (en los términos ya analizados al abordar el estudio
de la parte general del Derecho procesal civil).

La utilizacion de las nuevas tecnologias en el ambito de la Justicia —
fuertemente impulsada tras la pandemia— esté influyendo de forma clara en esta
dicotomia entre oralidad y escritura. Asi, la grabacion de la imagen y el sonido de
actuaciones orales puede convertir en innecesaria la articulacion por escrito de
cada vez mas actuaciones. Pero, sobre todo, el cambio més relevante lo generan,
por el momento, las «vistas telematicas», esto es, la celebracion por sistemas de
videoconferencia de actuaciones orales que, de ordinario, requeririan la presencia
en el mismo lugar del tribunal, de las partes, de sus abogados y de otros posibles
protagonistas, como testigos y peritos.

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion
de Justicia ha dispuesto en su articulo 14 que, hasta que se dé por finalizada la
situaciéon de pandemia, las actuaciones orales (actos de juicio, comparecencias,
declaraciones y vistas) se realicen preferentemente mediante presencia
telematica, siempre que los juzgados, tribunales y fiscalias tengan a su
disposicion los medios técnicos necesarios para ello. ElI fundamento de la norma
es doble: de un lado, se quieren evitar riesgos sanitarios; pero, de otro, también se
busca la eficiencia, pues las vistas teleméticas ahorran costes (los abogados y las
partes no se desplazan, los tribunales organizan mejor sus agendas y no dependen
de la disponibilidad de las salas de audiencias, con frecuencia compartidas). El
Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal, de hecho, aspira de cara al
futuro —es decir, en un escenario post-pandémico— a la generalizacion de las
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vistas y audiencias telematicas, de modo que su celebracién pueda ser acordada
por el tribunal atendiendo primordialmente a razones de eficiencia en la gestion.

Debe advertirse, sin embargo, que la inmediacion «telematica» no es
idéntica a la inmediacion «a secas»: el encuentro interpersonal en un mismo
espacio fisico aporta un valor afiadido, dificil de medir, pero que los operadores
juridicos reconocen de forma casi unanime. Por eso, una generalizacion de las
vistas telematicas, superada la situacion de emergencia sanitaria, debe ir
acompafada del establecimiento de una serie de estandares de calidad en las
videoconferencias. Y, también por eso, el articulo 14 de la Ley 3/2020 -y el
Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal- establece ciertas
excepciones a la «inmediacion digital», sobre todo para actuaciones procesales
penales:

— Seréa necesaria la presencia fisica del acusado en los juicios por delito
grave.

— En los procedimientos abreviados también serd necesaria la presencia
fisica del acusado, en general, cuando alguna de las acusaciones solicite pena de
prisién superior a los dos afios (salvo que concurran causas justificadas o de
fuerza mayor que lo impidan.).

— También se requerira la presencia fisica del investigado o acusado, a
peticion propia o de su defensa letrada, en la audiencia prevista en el art. 505
LECrim (la vista en que se decide sobre la procedencia de la prisién provisional)
cuando cualquiera de las acusaciones interese su prision provisional.

En todos estos casos, cuando se disponga la presencia fisica del acusado
o del investigado, sera también necesaria la presencia fisica de su defensa
letrada, a peticion de esta o del propio acusado o investigado

En cuanto a la publicidad y el secreto, un proceso es publico cuando sus
actuaciones orales pueden ser presenciadas por terceros y cuando sus actuaciones
escritas puedan ser conocidas por los interesados. Si no es asi, el proceso sera
secreto 0 «reservado».

3.2. En la fase de instruccion

En lo atinente a la dualidad oralidad/escritura, las actividades en fase de
instruccidn revestiran la forma que les sea consustancial. Algunas seran escritas,
como la presentacion de una querella o la solicitud de datos remitida por el juez
instructor a una empresa de telecomunicaciones. Otras seran orales y se
desarrollaran en audiencias, como la toma de declaracion al encausado o a
testigos; estas actuaciones orales, en muchos casos, podran celebrarse de forma
telematica, en los términos descritos antes. Respecto de otras actuaciones no
resulta sencillo decir si seran orales o escritas, pues consisten en la realizacion de
un conjunto de actos materiales: es lo que sucede con una detencién, un registro
domiciliario o una intervencion de comunicaciones electronica. Ahora bien, todas
las actuaciones no escritas habran de documentarse: en algunos casos, la
documentacion se hara por escrito (v.g., levantando acta del resultado de un
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registro); en muchos otros, se grabaran las actuaciones sin mas (v.g., un
interrogatorio o la declaracion de la persona investigada).

Y en cuanto a la opcién entre publicidad y secreto, como regla, las
actuaciones de la instruccién son reservadas y, por tanto, secretas para terceros,
lo que se llama «secreto externo de las investigaciones» (art. 301 LECrim). Este
secreto externo garantiza, de un lado, el propio éxito de la investigacion y, de
otro, el derecho al honor y a la intimidad de la persona encausada y de otros
sujetos implicados en el proceso (especialmente, la victima).

Por eso, como refuerzo del secreto externo, el art. 301 bis LECrim permite
que el juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la victima, adopte
ciertas medidas cuando resulte necesario para proteger la intimidad de la victima
0 el respeto debido a la misma o a su familia.

En concreto, se podrd prohibir la divulgacion o publicacion de
informacion relativa a la identidad de la victima, de datos que puedan facilitar su
identificacion de forma directa o indirecta, o de aquellas circunstancias
personales que hubieran sido valoradas para resolver sobre sus necesidades de
proteccién. También se podra prohibir la obtencion, divulgacién o publicacion
de iméagenes de la victima o de sus familiares.

Ademas, cuando se den ciertas circunstancias, el juez instructor puede
decretar, de oficio 0 a instancia de parte, el llamado «secreto interno de las
investigaciones» (art. 302 LECrim): se podra acordar cuando resulte necesario
para evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra
persona o para prevenir una situacion que pueda comprometer de forma grave el
resultado de la investigacion o del proceso. Es necesario, ademas, que el delito
sea publico —no es posible, en consecuencia, cuando se estén investigando delitos
semipublicos, cada vez méas frecuentes en el Codigo Penal-. En tal caso, solo
seran conocidas las actuaciones de la investigacion por el propio juez instructor y
el Fiscal, pero no por las demas partes. Este secreto interno no puede ser
indefinido: no podra durar mas de un mes y habra de alzarse al menos diez dias
antes de que se dé formalmente por concluida la instruccion.

3.3. En la fase de juicio oral

La fase de juicio oral es predominantemente oral, aunque ciertas
actuaciones de importancia se llevan a cabo por medio de escrito: asi sucede, en
concreto, con la formulacion de la acusacion y la defensa (es decir, la
formulacion inicial de las pretensiones de las partes). Segun se ha visto antes, la
celebracion del acto del juicio puede hacerse de forma integramente telematica si
no se va a enjuiciar un delito grave o un delito para el que alguna de las
acusaciones solicite pena de prision superior a dos afios. En estos casos, sera
necesaria la presencia fisica del acusado y de su abogado ante el tribunal; no
obstante, si que podran comparecer de forma telematica otros sujetos, como los
testigos o los peritos.
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De todas las actuaciones llevadas a cabo de forma oral en el juicio ha de
quedar constancia perdurable. Tradicionalmente, a tal fin el Letrado de la A. de J.
debia elaborar el acta del juicio, en la que se reflejaba lo sucedido en él. En la
actualidad, se ha extendido al &mbito del proceso penal el deber de que se graben
los juicios en soporte videografico, de modo que en ciertos casos sea innecesaria
la confeccidn de un acta e, incluso, la propia presencia del Letrado de la A. de J.
en el propio juicio.

Por lo que se refiere al binomio publicidad/secreto, la regla es la de que las
actuaciones del juicio oral seran puablicas: la publicidad es una de las garantias
basicas del juicio justo, establecida para evitar arbitrariedades. Cuando las
actuaciones se desarrollan de forma ordinaria, la publicidad se identifica con la
posible presencia de cualquier sujeto en la sala de vistas. Si las actuaciones son
telematicas la publicidad puede ser fuente de problemas, dada la dificultad de que
cualquiera pueda asistir a una vista telematica: para que la generalizacién del
sistema sea legitima es imprescindible asegurarla, habilitando el acceso sincrono
a través de vinculos disponibles en las webs de los o6rganos judiciales o
retransmitiendo de forma abierta en canales apropiados las sesiones del juicio.

A pesar de que la publicidad es la regla, el tribunal puede decretar que las
sesiones del juicio se celebren a puerta cerrada —o sin acceso online, si fuera
telematico— en los supuestos que contempla el art. 681.1 LECrim, cuando asi lo
exijan razones de seguridad u orden publico, o la adecuada proteccién de los
derechos fundamentales de los intervinientes, en particular, el derecho a la
intimidad de la victima, el respeto debido a la misma o a su familia, o resulte
necesario para evitar a las victimas perjuicios relevantes que, de otro modo,
podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso.

Esta celebracion a puerta cerrada, en todo caso, admite dos matices: a) no
puede excluirse a las partes del proceso ni a las personas lesionadas por el delito;
b) el juez o el presidente del tribunal podran autorizar la presencia de personas
que acrediten un especial interés en la causa.

Aungue no se haya decretado la celebracion de las sesiones del juicio a
puerta cerrada, se podran acordar también las medidas adecuadas para la
proteccion de la intimidad de la victima y de sus familiares (antes apuntadas).
Ademas, en términos generales, estd prohibida en todo caso la divulgacion o
publicacion de informacion relativa a la identidad de victimas menores de edad o
victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, de datos que
puedan facilitar su identificacion de forma directa o indirecta, o de aquellas
circunstancias personales que hubieran sido valoradas para resolver sobre sus
necesidades de proteccion, asi como la obtencion, divulgacion o publicacion de
iméagenes suyas o de sus familiares.

Un problema singular lo genera la posibilidad de que las actuaciones de un
juicio oral sean objeto de grabacién y de difusion en medios de comunicacién
social. El art. 682 LECrim establece que, previa audiencia de las partes, el juez o
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tribunal podra restringir la presencia de los medios de comunicacion
audiovisuales en las sesiones del juicio y prohibir que se graben todas o alguna
de las audiencias cuando resulte imprescindible para preservar el orden de las
sesiones y los derechos fundamentales de las partes y de los demas intervinientes,
especialmente el derecho a la intimidad de las victimas, el respeto debido a la
misma o a su familia, o la necesidad de evitar a las victimas perjuicios relevantes
que, de otro modo, podrian derivar del desarrollo ordinario del proceso.

A estos efectos, podra: a) prohibir que se grabe el sonido o la imagen en la
practica de determinadas pruebas, o determinar qué diligencias o actuaciones
pueden ser grabadas y difundidas; b) prohibir que se tomen y difundan imagenes
de alguna o algunas de las personas que en él intervengan; ¢) prohibir que se
facilite la identidad de las victimas, de los testigos o peritos o de cualquier otra
persona que intervenga en el juicio.

4. PANORAMA GENERAL DE LOS PROCESOS PENALES

En nuestro ordenamiento juridico no existe un Unico cauce O
procedimiento para la sustanciacion de los procesos penales, sino que el
legislador ha creado diversos procedimientos. Existen procedimientos ordinarios
a los que debe acudirse en general para la sustanciacion de todo proceso penal,
cualquiera que sea su objeto; y existen, también, algunos procedimientos
especiales a los que ha de acudirse cuando el proceso penal verse sobre ciertas
materias concretas.

Los procedimientos ordinarios son tres y habra que acudir a uno u otro en
funcion de la gravedad de la pena asignada en abstracto para el hecho punible
que deba investigarse y enjuiciarse. Se trata de los siguientes:

— Procedimiento ordinario por delitos graves, al que debe acudirse para la
instruccién y enjuiciamiento de los delitos que tengan asignada por la ley una
pena de prision superior a 9 afios. Es muy poco frecuente en la préctica, pero su
normativa es la base de la regulacion de los demas procedimientos.

— Procedimiento abreviado, introducido en 1988, reformado en 2002 y
regulado en los arts. 757 a 794 LECrim. Debe acudirse a él para la instruccion y
enjuiciamiento de aquellos delitos castigados por ley con una pena que no exceda
de 9 afios de prisién o bien con una pena distinta a la de prision, cualquiera que
sea su extension o cuantia.

— Juicio por delitos leves, que debe seguirse para el enjuiciamiento de las
conductas que merezcan esta calificacion.

En caso de que dos 0 mas delitos integren el objeto de un Unico proceso
penal, habra que atenderse a la pena prevista para el mas grave, sin sumar a estos
efectos las penas previstas para todos ellos.
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Asi, por ejemplo, si se investigan en un Unico proceso dos delitos
distintos, castigado uno de ellos con pena de 4 a 6 afios de prision y el otro con
prisién de 3 a 5 afios, habra que seguir el cauce del procedimiento abreviado,
porque la pena prevista en abstracto para cada uno de los delitos no supera el
umbral de los 9 afios de prision (aunque, sumadas ambas en sus maximos,
arrojen un total de 11 afios).

En cuanto a los procesos especiales, los mas importantes son los tres
siguientes:

— El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos
(también conocido cologuialmente como «juicio rapido»), regulado en los arts.
795 a 803 LECrim.

— El procedimiento ante el Tribunal del Jurado, que debe seguirse para la
instruccién y enjuiciamiento de los delitos enumerados en el art. 1.2 LOTJ.

— El procedimiento especial para el enjuiciamiento de menores, que debe
seguirse para la instruccion y enjuiciamiento de las conductas tipificadas como
delito cometidas por personas mayores de 14 y menores de 18 afios.

La reforma de 2015 ha introducido dos procesos especiales nuevos, el
proceso por aceptacion de decreto y el procedimiento de decomiso autonomo: los
datos disponibles, sin embargo, ponen de manifiesto su escasa incidencia
practica.

Por su parte, la Ley Organica 9/2021 ha introducido también un nuevo
proceso especial, para la persecucion de delitos encomendados a la Fiscalia
Europea. Se trata de un proceso muy singular, que se construye sobre la base del
procedimiento abreviado, pero con importantes divergencias en cuanto a la fase
de investigacion y a la fase intermedia, pues la direccion de la investigacion se
encomienda a la Fiscalia Europea y, mas en concreto, a uno o varios Fiscales
Europeos Delegados.

Durante la instruccion, los diversos procesos penales no son
compartimentos estancos, sino que son fungibles. Si un juez de instruccion incoa
un procedimiento ordinario por considerar que el hecho tiene asignada una pena
superior a 9 afios, es posible que durante la investigacion llegue a la conclusion
de que, realmente, el hecho debe tipificarse de una manera que conduzca a que la
pena sea menor. En ese caso, lo actuado hasta ese momento es perfectamente
valido: no habra que repetir los actos de investigacion realizados hasta entonces.
Ahora bien, el juez instructor debera convertir para lo sucesivo el procedimiento
ordinario en un procedimiento abreviado o, eventualmente, en un juicio por
delito leve, o en un procedimiento del Jurado, o en un procedimiento de menores;
0 viceversa (combinando las posibilidades anteriores).
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LECCION 3

EL OBJETO DEL PROCESO PENAL

1. El objeto del proceso penal: 1.1. Delimitacion progresiva e inmutabilidad
del objeto del proceso; 1.2. Relevancia del sujeto en la determinacion del

objeto. — 2. Procesos penales con pluralidad homogénea de objetos. — 3.
La accion civil en el proceso penal: 3.1. Naturaleza de la accion civil en el
proceso penal; 3.2. Régimen de la accion civil en el proceso penal. — 4.

Prejudicialidad no penal y cuestiones prejudiciales.

1. EL OBJETO DEL PROCESO PENAL

En general, se entiende por objeto del proceso «aquello sobre lo que trata»
el proceso, es decir, aquello que ha de ser objeto de la decision judicial.

Si se recuerda, el objeto del proceso civil de declaracion lo integra la accion
ejercitada, esto es, el derecho a la obtencidn de una tutela jurisdiccional concreta
que el demandante afirma tener.

El objeto del proceso penal lo constituye el hecho punible, es decir, el
hecho o conjunto de hechos con apariencia delictiva que supuestamente se han
cometido. A través del proceso penal, ya lo sabemos, se busca la aplicacion del
Derecho penal; por eso, la labor que se ha de llevar a cabo en el proceso penal
consiste en determinar si un hecho tuvo o no tuvo lugar, si ese hecho se encuadra
0 no dentro de algun tipo penal y si, en consecuencia, procede aplicar o no la
sancién prevista por el Cédigo Penal.

De una manera algo mas grafica, se puede decir que el objeto del proceso,
en general, lo integra una pregunta, a la que el tribunal debe ofrecer una respuesta
en su sentencia. En el caso del proceso penal, esa pregunta podria formularse, por
ejemplo, del siguiente modo: «;Cometio el acusado X los hechos tipificados en
el art. Y del Codigo Penal y debe imponérsele, en consecuencia, la pena Z?»

La determinacion de cual sea el objeto de un proceso es fundamental, pues
sirve para resolver numerosas cuestiones de gran trascendencia practica; asi:

— La extension y limites de la jurisdiccion penal espafiola, cuando el
hecho se ha cometido fuera de nuestras fronteras (pues solo ciertos hechos
punibles encajan en las previsiones del art. 23 LOPJ).

— La competencia objetiva, que depende de la gravedad del hecho
punible (criterio general), del concreto tipo de delito de que se trate (criterio
especial por razén de la materia) o del sujeto al que se imputa el delito (criterio
especial por razon de la persona).

— La clase de procedimiento que ha de seguirse, en funcién de la
gravedad del hecho punible.
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— Cuéndo puede hablarse de litispendencia y de cosa juzgada: hay
litispendencia cuando estan pendientes dos procesos con el mismo objeto (con la
consiguiente necesidad de poner término a uno de ellos, el que comenz6 mas
tarde); y hay cosa juzgada cuando se da comienzo a un proceso con un objeto que
ya fue decidido en un proceso anterior y que no podra seguir adelante (non bis in
idem).

1.1. Delimitacion progresiva e inmutabilidad del objeto del proceso

Sucede, sin embargo, que el objeto del proceso penal —l hecho punible—
no siempre se encuentra plenamente delimitado en el momento en que el proceso
penal comienza. Al contrario, cuando el proceso se inicia, a menudo, lo Unico
que existe son «indicios de delito», «apariencia delictiva». Precisamente para eso
se prevé la fase de instruccion: para averiguar cual es el hecho punible que
aparentemente se ha cometido. Por eso, a medida que avanza el proceso —en
concreto, a medida que avanza la investigacion— la realidad objeto del proceso se
va conociendo mas y mejor y va poniéndose de relieve con mayor precision.

Eso si, ha de llegar un momento a partir del cual el objeto del proceso
quede definitivamente fijado y ya no pueda alterarse; porque de lo contrario el
derecho de defensa del investigado se veria perjudicado (en la medida en que
pueda cambiar el titulo de imputacion). Ese momento maximo se ha de fijar al
decidir la apertura del juicio oral. Es decir, cuando se decide que se va a abrir el
juicio oral ha de establecerse con precision cuales son los hechos que se van a
enjuiciar y cuales las personas a las que se imputa su comision. Solo se podran
enjuiciar esos hechos (y no otros) y solo a esas personas (y no a otras). Ademas,
esos hechos y esas personas que pueden llegar al juicio oral solo pueden ser
aquellos que hayan sido objeto de previa investigacion durante la fase de
instruccion.

Por eso, la «delimitacion progresiva» del objeto del proceso penal solo
tiene sentido, como regla, durante la fase de instruccion. EI proceso penal se
inicia en relacién con unos hechos concretos, aparentemente delictivos y
aparentemente cometidos. Ahora bien, es posible que las diligencias de
investigacion que se practiquen aporten nuevos datos, en cuyo caso se pueden
abrir varias posibilidades:

12, Los nuevos datos atafien a lo que ya es objeto del proceso: el
objeto del proceso se conoce mejor, pero no cambia.

28, Los nuevos datos muestran un hecho punible distinto del que era
objeto del proceso, pero conexo con él segun el art. 17 LECrim: el proceso
debe pasar a tener una pluralidad de objetos [Si esto mismo sucediera
durante el juicio oral, esa acumulacion ya no seria posible y habria que
iniciar un nuevo proceso en relacion con el nuevo hecho delictivo conexo].
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32, Los nuevos datos revelan un hecho punible diferente del primitivo
objeto y desprovisto de conexidn con este: procede incoar un proceso NUevo
para la persecucién del nuevo hecho punible.

Aprovechando el simil anteriormente propuesto, puede decirse que la
finalidad de la fase de instruccidn consiste precisamente en sentar las bases para
poder «formular la pregunta» que constituird el objeto del proceso: las
investigaciones llevadas a cabo durante esta fase tienen por objeto determinar
cual ha de ser en concreto la pregunta a la que habra de dar respuesta el tribunal
sentenciador tras el juicio oral. Es posible, incluso, que al término de la
instruccion se llegue a la conclusion de que no hay pregunta alguna que hacer,
esto es, que no hay hecho punible que deba enjuiciarse; o, también, que falta
alguno de los términos para una correcta formulacion de la cuestion (v.g., porque
no se ha podido concretar la imputacién del hecho punible en ninguna persona):
en estos casos no podra abrirse juicio oral, pues el proceso careceria de objeto.

Concluida la instruccion y abierto el juicio oral, el objeto del proceso ya
ha pasado a ser inmutable, no puede alterarse. Durante el juicio oral las partes se
esforzaran por convencer al tribunal acerca de cual debe ser la respuesta que ha
de darse a la «pregunta» que se le formula: las partes acusadoras alegaran y
probaran para convencerle de que responda afirmativamente, esto es, de que ha
de dictar una sentencia en la que entienda cometido el hecho por el acusado y le
imponga una pena; y la parte acusada tratara de convencer al tribunal de lo
contrario.

1.2. Relevancia del sujeto en la delimitacion del objeto

El hecho punible es siempre una conducta humana. Por ello, parece que su
protagonista o protagonistas han de ser un elemento configurador del objeto del
proceso penal. Esta afirmacion, sin embargo, merece algunas precisiones.

Y es que, si se mira con detenimiento, una conducta delictiva puede
delimitarse (0 «imaginarse»), al menos inicialmente, sin referencia a un sujeto
concreto: de hecho, la determinacién de ese sujeto puede ser la incognita
principal del proceso, al menos durante su fase de instruccion.

Desde esta perspectiva, y a los efectos de la determinacion del objeto del
proceso, el sujeto activo de la conducta punible tiene relevancia en la medida en
que es un elemento necesario para la identificacion histérica del hecho: si A ha
sido asesinado, no hace falta atribuirselo (provisionalmente) a B o a C para que
ese asesinato —y no otro— constituya el objeto de un proceso penal; pero es
evidente que no habra juicio si no se le atribuye a una persona concreta.

Por eso, un cambio durante la fase instructora del presunto responsable de
la conducta delictiva no supone un cambio de objeto, si la conducta sigue siendo
aquella sobre la que se proyectd desde un principio la actividad procesal: se sigue
tratando del asesinato de A, lo que sucede es que durante un tiempo parecia que
el autor era B y mas adelante se considera probable que haya sido C. Se trata, en
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definitiva, de una manifestaciéon mas de lo que antes llamabamos «progresiva
delimitacion del objeto del proceso».

Las cosas cambian, sin embargo, cuando se ha de llegar a la fase de juicio
oral. En este momento, ya se ha dicho, ha de fijarse con precision cuales son los
hechos punibles que se van a enjuiciar y cual o cuales las personas a las que se va
a imputar su comision. Por eso, una vez delimitado tras la investigacion, el objeto
del proceso penal si que comprende ya al sujeto o sujetos agentes del hecho
punible.

Es posible, por eso, que el objeto del proceso nunca llegue a obtener el
grado de delimitacion que resulta preciso para pasar a la fase de juicio oral: eso
es lo que sucede cuando, tras la investigacion, se fracasa en la determinacion del
presunto responsable. Precisamente por eso, porque el objeto no estd lo
suficientemente delimitado (falta el sujeto activo), no puede desarrollarse el
juicio oral: porque lo que ha de ser decidido por un tribunal penal —es decir, lo
que es objeto del proceso penal- no es solo la existencia de un hecho punible
(por ejemplo, que se ha asesinado a A), sino también, y sobre todo, que esa
conducta le es atribuible y reprochable a una persona concreta (B o C, para seguir
con el ejemplo).

Por eso mismo, si se absuelve a B del asesinato de A, no habria cosa
juzgada en caso de que, después, se abriera un proceso frente a C por el asesinato
de A. Al ser el sujeto agente del hecho punible diferente, los objetos de uno y
otro proceso son diferentes.

2. PROCESOS PENALES CON PLURALIDAD HOMOGENEA DE OBJETOS

Como regla, y segun se desprende del art. 17.1 LECrim, el objeto del
proceso penal ha de ser Unico: cada hecho punible debe enjuiciarse en un Gnico y
diferenciado proceso penal.

Solo en los supuestos en que dos o varios hechos delictivos sean conexos
puede haber razones suficientes para enjuiciarlos conjuntamente en un Unico
proceso, consistentes en que la investigacion y la prueba en conjunto de los
hechos resulten convenientes para su esclarecimiento y para la determinacion de
las responsabilidades procedentes, y siempre que ello no comporte excesiva
complejidad o dilacion para el proceso.

La decision, por tanto, acerca de si un proceso penal puede tener un solo
objeto o0 varios objetos esta sujeta a criterios relativamente discrecionales, tanto
en lo positivo (la conveniencia para la eficacia de la persecucion) como en lo
negativo (la ausencia de complejidad o dilacion). El problema radica en que
elementos como la conveniencia y la complejidad solo se determinan cuando el
proceso ya esta avanzado, pues no siempre se puede sostener a priori si la
pluralidad de objetos contribuird o no a la economia procesal.
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De modo més general, también puede ser dificil concretar el propio
elemento de la conexion: es preciso determinar qué se entiende por delitos
conexos, antes de valorar si es conveniente hacerlos objeto de un Unico proceso
penal. A tal fin, el legislador ofrece el art. 17.2 LECrim, en el que establece qué
delitos se consideran conexos «a los efectos de la atribucion de jurisdiccion y de
la distribucién de la competenciax»:

1.° Los cometidos por dos 0 mas personas reunidas.

2.° Los cometidos por dos 0 mas personas en distintos lugares o tiempos si
hubiera precedido concierto para ello.

3. Los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su
ejecucion.

4.° Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos.

5.9 Los delitos de favorecimiento real y personal y el blanqueo de capitales
respecto al delito antecedente.

6.° Los cometidos por diversas personas cuando se ocasionen lesiones o
dafos reciprocos.

A estas reglas se debe sumar la establecida en el art. 17.3 LECrim para
delitos que no sean conexos pero que hayan sido cometidos por la misma persona
y tengan analogia o relacion entre si (v.g., los diversos homicidios cometidos por
un asesino en serie o los diversos robos cometidos por un atracador de bancos): si
son de la competencia del mismo érgano judicial, podran ser enjuiciados en un
mismo proceso, a instancia del Ministerio Fiscal, si la investigacién y la prueba
en conjunto de los hechos resultan convenientes para su esclarecimiento y para la
determinacion de las responsabilidades procedentes, salvo que suponga excesiva
complejidad o dilacién para el proceso.

Por analogia, segun el Tribunal Supremo, hay que entender la semejanza
o similitud de los delitos entre si por su peculiar naturaleza, bien juridico
lesionado 0 modo de actuar del agente, entre otras circunstancias. Y hay relacion
delictual cuando los delitos estan de algun modo encadenados objetivamente,
teniendo un eje intencional coman.

No hay que confundir la conexién de delitos con los supuestos en que una
sola conducta delictiva se imputa a varias personas (en concepto de coautores o
coémplices): en estos casos, el delito es unico y el proceso tiene un objeto Unico.
Puede suceder, sin embargo, que a pesar de ello el enjuiciamiento «se
fragmente», cuando solo uno o algunos de los presuntos responsables se
encuentran a disposicion de las autoridades judiciales.

Con frecuencia, los procesos con pluralidad de objetos lo son desde su
comienzo: desde el comienzo del proceso entran en él, como objetos diversos,
varios hechos punibles si se dan las condiciones que se recogen en el art. 17
LECrim. En estos casos, habra que aplicar las reglas especiales para determinar
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el juez competente, pero los varios objetos se tramitaran desde el inicio en un
unico proceso.

También es posible que, incoado el proceso penal con un objeto Unico, de
las investigaciones se deduzca la existencia de otros hechos punibles, conexos
con aquel: en estos casos, si resulta posible el enjuiciamiento conjunto, se habra
ampliado el objeto del proceso durante la instruccion.

Finalmente, también ha de ser posible que, al menos durante la fase de
instruccion, dos 0 mas procesos, iniciados por separado y cada uno con un objeto
unico, pasen a reunirse y tramitarse conjuntamente, en caso de que sus objetos
sean conexos y se den las condiciones legalmente establecidas para su
enjuiciamiento conjunto.

3. LA ACCION CIVIL EN EL PROCESO PENAL

3.1. Naturaleza de la accion civil en el proceso penal

La comision de un hecho delictivo puede ocasionar el nacimiento de
acciones de naturaleza civil, pues desde una perspectiva juridico-privada es un
hecho dafios del que deriva responsabilidad para su autor y, en algunos casos,
para otras personas. Segun ya se expuso en la primera leccion, uno de los rasgos
definitorios de nuestro sistema procesal penal es que, por motivos de economia
procesal, estas acciones civiles pueden formar parte también del objeto del
proceso penal, junto con el objeto penal: se habla entonces de que existe una
pluralidad heterogénea de objetos en el proceso (uno o varios objetos penales,
junto a uno o varios objetos civiles).

El art. 110 CP establece que la accién civil derivada del delito puede tener
por objeto:

1°. La restitucion de las cosas objeto del delito.
2°. La reparacion del dafio.
3°. La indemnizacion de los perjuicios materiales y morales.

La jurisprudencia, por otra parte, ha reconocido que, al menos en algunos
casos, la accion civil ex delicto puede tener un contenido mas amplio que aquello
que se deduce de una lectura literal del Codigo Penal: asi, por ejemplo, en los
procesos por delito de alzamiento de bienes, ha permitido ejercitar en el proceso
penal la accién de nulidad del negocio juridico a través del cual se consumé el
delito de alzamiento; algo similar se ha admitido también en los procesos por
estafa respecto del contrato en que se materializo el engafio. En estos casos —y en
otros similares— los tribunales han considerado que estos pronunciamientos sobre
relaciones negociales tienen cabida bajo la nocion de «reparacion del dafio», en
tanto que mecanismos civiles adecuados para evitar que el ilicito penal siga
produciendo consecuencias perniciosas en el ambito patrimonial.
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Ademaés, de lo anterior, el art. 193 CP establece que «en las sentencias
condenatorias por delitos contra la libertad sexual, ademas del pronunciamiento
correspondiente a la responsabilidad civil, se haran, en su caso, los que procedan
en orden a la filiacion y fijacion de alimentos»: significa, por tanto, que se
ejercitardn también las acciones civiles de determinacion de la filiacion y de
condena al pago de alimentos.

Hay que insistir en que la accién civil no deriva del delito en si, sino de
unos actos u omisiones civilmente ilicitos —valorados, por tanto, desde una
perspectiva juridico-civil, con independencia de que, valorados desde una
perspectiva juridico-penal, pueda decirse que son constitutivos de delito— y que
han provocado la indebida pérdida de la posesion de una cosa u ocasionado
dafios y perjuicios. La accion civil ejercida en el proceso penal es asi una accion
de responsabilidad civil extracontractual. Por ello, no es precisa una sentencia de
condena penal para que exista esta responsabilidad civil. Ni la sentencia penal de
condena determina necesariamente la existencia de responsabilidad civil, ni la
absolucién del acusado supone forzosamente la inexistencia de responsabilidad
civil —aunque, de ordinario, habra de promoverse en un proceso civil posterior.

3.2. Régimen procesal de la accidn civil en el proceso penal

El art. 112 LECrim dispone que «ejercitada la accion penal, se entendera
gjercitada también la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la
reservase para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si a ello
hubiere lugar». Y el art. 108 LECrim ordena que «la accion civil ha de entablarse
juntamente con la penal por el Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso
acusador particulars.

Segun se desprende de estos preceptos, nuestro Derecho quiere que, de
ordinario, se resuelva en el proceso penal sobre la posible responsabilidad civil
producida por la conducta humana que en dicho proceso se considera
primordialmente desde el punto de vista del Derecho penal.

La regla es, por tanto, que la accién civil forma parte también del objeto
del proceso penal. En consecuencia, es el titular de la accion civil (= el
perjudicado) quien tiene la carga de evitar que esta forme parte del proceso penal,
a través de la renuncia o de la reserva.

— La renuncia puede producirse tanto antes del proceso penal, como
dentro de este, en cualquier momento: a través de la renuncia se extingue la
accion civil, de forma que el perjudicado no podra ya reclamar en virtud del
derecho que a su favor nacié como consecuencia del hecho delictivo. La renuncia
ha de ser clara y terminante, sin que pueda deducirse del simple hecho de que el
perjudicado no se haya mostrado parte en el proceso (art. 110 II LECrim).

— Por su parte, la reserva significa la preferencia del perjudicado por
ejercitar esta accion de forma separada en un proceso distinto, ante los 6rganos
jurisdiccionales civiles, una vez haya concluido el proceso penal. En cuanto al
momento en que puede producirse eficazmente la reserva, es preciso distinguir
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un poco mas. Como regla, es posible antes del proceso, o cuando se manifiesta en
un momento inicial del proceso (durante la fase de instruccién). Pero si se
pretende la reserva cuando el proceso penal esté ya avanzado, solo debe ser
admisible si las otras partes asi lo consienten (de forma analoga a lo que sucede
con el desistimiento del actor en el proceso civil): hay que tener en cuenta que el
gjercicio de la accion civil ha ocasionado ya a las otras partes unos
comportamientos procesales que implican esfuerzo y coste econdémico, lo cual
puede motivar su interés en que la cuestion de la responsabilidad civil quede
definitivamente decidida en el proceso penal.

4. PREJUDICIALIDAD NO PENAL Y CUESTIONES PREJUDICIALES

Para impartir justicia en su propio ambito, el 6rgano jurisdiccional penal
necesita frecuentemente servirse de conceptos que no son de indole juridico-
penal, sino civil, administrativa o laboral. Asi, por ejemplo, la situacion
matrimonial (en el delito de bigamia), el parentesco (como circunstancia
modificativa de la responsabilidad penal), la propiedad, la posesion, la condicién
de funcionario, la relacion de dependencia laboral, el caracter de «caudales
publicos» de unos bienes, etc., son aspectos que con frecuencia forman parte de
los tipos penales y que condicionan la aplicacion del Derecho penal en un caso
concreto.

En algunos casos, el Derecho penal efectia una definicién propia y
auténoma de ciertos conceptos (por ejemplo, qué se entiende por «funcionario»,
en el art. 24.2 CP). Sin embargo, en otros casos, el tribunal penal se enfrenta a la
necesidad de resolver cuestiones cuya respuesta se halla fuera del ambito de
atribucion de la jurisdiccion penal. Estas cuestiones, como es sabido, reciben el
nombre de cuestiones prejudiciales. En si mismas no constituyen el objeto del
proceso penal, pero han de ser resueltas por el juzgador penal como paso lo6gico
previo a poder dictar una sentencia sobre el objeto del proceso penal (es decir,
sobre el hecho punible imputado a un sujeto).

La resolucién a una cuestion prejudicial supone que se hace preciso
subsumir determinados hechos concretos en conceptos juridicos que no son
penales; si lo que es objeto de la cuestion prejudicial hubiera de ser decidido
como tal en un proceso autdnomo, ese proceso no se sustanciaria ante los
tribunales del orden penal.

Ejemplo. Si la existencia de matrimonio valido, necesaria para
determinar que hay bigamia (art. 217 CP), hubiera de ser decidida en cuanto tal
en un proceso judicial —esto es, por si misma, no como paso previo para saber si
hay delito de bigamia—, ese proceso seria un proceso civil, tramitado ante los
tribunales del orden civil, no ante los penales.

Cuando surge en el proceso penal una de estas cuestiones, cabe pensar en
abstracto en dos posibles opciones para solucionarla:
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Primera. Que el tribunal penal remita la cuestion a un 6rgano del orden
jurisdiccional correspondiente al concepto que ha de ser resuelto, quedando
mientras tanto en suspenso el proceso penal, a la espera de la respuesta que se dé
a la cuestion por los tribunales del otro orden: esto supondria un regimen de
prejudicialidad devolutiva.

Segunda. Que sea el propio tribunal penal quien efectle esa subsuncion de
supuestos de hecho en normas juridicas no penales, es decir, que sea el mismo
quien resuelva la cuestion no prejudicial: en tal caso, hay que hablar de
prejudicialidad no devolutiva.

La regla general es la existencia de un régimen de prejudicialidad no
devolutiva y se contiene tanto en el art. 3 LECrim como en el art. 10.1 LOPJ, que
establece como «a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra
conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente». La expresion «a
los solos efectos prejudiciales» significa que tal enjuiciamiento sobre temas no
penales se formula solo como antecedente para la decision penal que corresponda
y a los efectos Unicos de poder dictar sentencia penal; pero lo resuelto sobre esa
materia no penal carecera de eficacia fuera de ese proceso y no tendra, por tanto,
fuerza de cosa juzgada (lo que significa que la cuestién podra volver a plantearse
ante los tribunales del orden al que corresponderia por razon de la materia, sin
que lo impida un eventual non bis in idem derivado de la sentencia penal).

Ahora bien, junto a esta regla general, los arts. 4 a 6 LECrim prevén,
como excepcién, un régimen de prejudicialidad devolutiva para ciertas
cuestiones:

1°. Si la cuestion prejudicial es determinante de la inocencia o
culpabilidad del acusado, el tribunal penal ha de suspender el procedimiento
hasta la resolucion de la cuestion prejudicial por el tribunal del orden
correspondiente. En caso de que, en el momento de plantearse la cuestion
prejudicial, no estuviera aln abierto el necesario proceso civil,
administrativo o laboral que tuviera por objeto dicha cuestion, el tribunal
penal fijara a las partes un plazo para que lo incoen no superior a dos
meses. Si en ese plazo no acreditan haber dado comienzo al proceso, el
tribunal penal alzard la suspensién y continuard con el proceso (art. 4
LECrim).

2°. Las cuestiones civiles prejudiciales referentes a la validez de un
matrimonio o0 a la supresion de estado civil se deferiran siempre al juez o
tribunal —civil- que deba entender de las mismas, y su decision servira de
base a la del tribunal de lo criminal (art. 5 LECrim).

3°. Si la cuestion prejudicial civil se refiere al derecho de propiedad
sobre un inmueble o a otro derecho real, el tribunal penal podra
pronunciarse sobre ella siempre que tales derechos aparezcan fundados en
un titulo auténtico o en actos indubitados de posesion; a falta de titulo o
actos, habra de deferir el asunto a los tribunales civiles (art. 6 LECrim).
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La jurisprudencia discrepa a la hora de entender si estos preceptos han
sido o no derogados tacitamente por el art. 10.1 LOPJ, que se limita a prever una
regla general de prejudicialidad no devolutiva, sin excepciones.

Un sector de nuestros tribunales entiende que el art. 10.1 LOPJ ha
derogado los arts. 4 a 6 LECrim y que, en consecuencia, los tribunales penales
siempre han de resolver ellos mismos las cuestiones civiles, administrativas y
laborales que aparezcan como antecedentes ldgicos de la sentencia penal. Otros
tribunales, en cambio, siguen considerando de aplicacion dichos preceptos. En
alguna ocasion, el Tribunal Constitucional ha insistido en la necesidad de que se
suspendan los procesos penales cuando estan pendientes procesos civiles,
administrativos o laborales que versen sobre cuestiones prejudiciales al
enjuiciamiento penal: de esta afirmacion se puede inferir, aunque sea
indirectamente, que se entiende que la regla del art. 10.1 LOPJ admite
excepciones.
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LECCION 4

LOS TRIBUNALES PENALES

1. La organizacion de la jurisdiccion penal espafiola. — 2. Sujetos que
colaboran con la jurisdiccion penal. — 3. La competencia internacional
de los tribunales penales espafioles. — 4. La jurisdiccion por razén del
objeto. Limites subjetivos. — 5. La competencia objetiva: 5.1. Para el
enjuiciamiento; 5.2. Para la instruccion. — 6. La competencia funcional.
— 7. La competencia territorial. — 8. Alteracion de las normas sobre
jurisdiccion y competencia en los casos de conexion delictiva. — 9.
Tratamiento procesal. — 10. Determinacion definitiva de los juzgadores:
reparto, abstencién y recusacion.

1. LA ORGANIZACION DE LA JURISDICCION PENAL ESPANOLA

En Espafia ejercen funciones jurisdiccionales en el ambito penal una
pluralidad de dérganos jurisdiccionales: la suma de todos ellos integra el orden o
rama penal de la jurisdiccion ordinaria. En concreto, se trata de los siguientes:

a) Los Juzgados de Instruccién (o Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion): su demarcacion es el partido judicial y su sede se encuentra en el
municipio que sea cabeza del partido. Puede haber mas de un Juzgado de
Instruccion en el partido judicial, en funcion del volumen de trabajo. La funcion
de los Juzgados de Instruccion es triple: enjuician ciertos delitos leves; instruyen
la generalidad de los procesos por delito; y pueden dictar sentencias de
conformidad en el marco de los llamados «juicios rapidos».

b) Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (en funcionamiento desde el
29 de junio de 2005): su demarcacion es el partido judicial y su sede se encuentra
en el municipio que sea cabeza de partido. Los Juzgados de Instruccion también
pueden funcionar como Juzgados de Violencia sobre la Mujer. La funcion de
estos Juzgados se cifie al ambito de los procesos penales por actos de violencia
de género y es equivalente a la de los Juzgados de Instruccion: en concreto,
enjuician los delitos leves de violencia de género; instruyen los procesos penales
por delitos de violencia de género; y pueden dictar sentencias de conformidad en
el marco de los «juicios rapidos» por delitos de violencia de género.

Ademas, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tienen competencias,
como tribunales del orden civil, para conocer de los procesos civiles relacionados
con el acto de violencia de género (v.g., procesos matrimoniales, de filiacion,
relativos a guarda y custodia de menores).

¢) Los Juzgados de lo Penal: tienen como regla @mbito provincial, aunque
en ocasiones puede ser inferior (en estos casos, se vinculan a ciertos partidos
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judiciales). Su funcién es estrictamente enjuiciadora: se encargan de la fase de
juicio oral de ciertos procesos por delito.

d) Los Juzgados de Menores: tienen como ambito la provincia y se
encargan de enjuiciar las conductas tipificadas como delito que hayan sido
cometidas por menores de edad.

e) Los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria: su ambito es también
provincial y su funcidn se centra en ciertos aspectos de la ejecucion de las penas
privativas de libertad (especialmente lo que se refiere al tratamiento
penitenciario).

f) Las Audiencias Provinciales: tienen como ambito territorial la provincia
y con frecuencia se dividen en Secciones. Su funcion es doble: de un lado, son
tribunales enjuiciadores, que se encargan de la fase de juicio oral de ciertos
procesos por delito; de otro, se ocupan de resolver recursos de apelacion frente a
autos y sentencias de los Juzgados de la provincia.

g) El Tribunal del Jurado: como regla su ambito es provincial y se
constituye en el ambito de la Audiencia Provincial, aunque excepcionalmente se
puede constituir en el ambito de un Tribunal Superior de Justicia (recuérdese el
«caso Camps» 0 «caso de los trajes») o del Tribunal Supremo. Su funcion es
estrictamente enjuiciadora: se encarga del juicio oral de ciertos procesos por
delito.

h) Las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia:
su demarcacion es la Comunidad Auténoma y su funcion doble: se ocupan de
enjuiciar ciertos delitos cometidos por ciertas personas (aforados) y de resolver
los recursos de apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia por
las Audiencias Provinciales y por el Tribunal del Jurado, asi como contra ciertos
autos de las Audiencias Provinciales).

i) La «Audiencia Nacional»: en cuanto tal, no es un auténtico 6rgano
jurisdiccional, pero en su entorno, de &mbito nacional, se encuadran diversos
drganos jurisdiccionales cuyas funciones se cifien a los procesos penales por los
delitos de terrorismo (D.T. 2 de la LO 4/1988) y por los delitos a que se refiere el
art. 65.1 LOPJ.

— Los Juzgados Centrales de Instruccion se encargan de la instruccién de
los procesos penales en relacion con esos delitos.

— El Juzgado Central de lo Penal se encarga del enjuiciamiento de
algunos de esos delitos.

— El Juzgado Central de Menores se encarga del enjuiciamiento de las
conductas, cometidas por menores de edad, susceptibles de tipificarse
como delitos de terrorismo o mencionados en el art. 65.1 LOPJ.
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— El Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria realiza funciones de
supervision y control en relacion con la ejecucion de las penas privativas
de libertad impuestas por los mencionados delitos.

— La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional tiene una doble funcion:
se encarga del enjuiciamiento de algunos de estos delitos, pero también de
resolver los recursos frente a las resoluciones de los Juzgados Centrales de
Instruccion, de lo Penal, de Menores y de Vigilancia Penitenciaria.

— La Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional tiene la funcidén de
resolver los recursos de apelacion frente a las sentencias dictadas en
primera instancia por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

j) La Sala de lo Penal (Sala Segunda) del Tribunal Supremo: de &mbito

nacional, tiene una doble funcién: enjuicia ciertos delitos cometidos por ciertas
personas (aforados) y, sobre todo, resuelve recursos de casacion frente a
sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales, por la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, por los Tribunales Superiores de Justicia y
por la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.

La estructura descrita cambiara drasticamente si se aprueba el proyecto de Ley
Orgénica de Eficiencia Organizativa del Servicio Publico de Justicia,
actualmente en tramitacion parlamentaria. Segun el proyecto, el primer peldafio
de la jurisdiccion penal —integrado por los Juzgados de Instruccién, de Violencia
sobre la Mujer, de lo Penal, de Menores y de Vigilancia Penitenciaria— se
encomendard a unos nuevos «Tribunales de Instancia» de dmbito provincial,
integrados por Secciones diversas especializadas en instruccidn, enjuiciamiento,
violencia de género, menores, etc. De forma similar, los Juzgados Centrales que
tienen su sede en la Audiencia Nacional se integrardn como secciones de un
nuevo Tribunal Central de Instancia.

2. SUJETOS QUE COLABORAN CON LA JURISDICCION PENAL
Para el normal desarrollo del proceso penal es necesaria la colaboracion de

otros sujetos, que no integran propiamente los érganos jurisdiccionales. Se trata,
al menos, de los siguientes:

— EI Ministerio Fiscal (del que nos ocuparemos en la leccién siguiente)
— La Policia Judicial.

— Los Médicos Forenses.

— Los Institutos de Toxicologia e instituciones andlogas.

Se hara referencia a todos ellos con algo mas de detenimiento en la
leccion 9, al abordar los sujetos intervinientes en la fase de instruccion.

— Los cuerpos de psicélogos, educadores y trabajadores sociales adscritos

a los Juzgados de Menores.
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3. LA COMPETENCIA INTERNACIONAL DE LOS TRIBUNALES PENALES
ESPANOLES

Las normas de competencia internacional en materia penal establecen los
criterios para determinar qué procesos penales pueden ser instruidos y
enjuiciados por los tribunales penales espafioles y cuales, por el contrario, en su
caso, habran de serlo por los tribunales penales de otros Estados o por tribunales
penales internacionales, como la Corte Penal Internacional. Estas normas estan
contenidas en el art. 23 LOPJ.

La regla general la constituye el «criterio de la territorialidad»: los
tribunales penales espafioles conocen de los procesos por delitos o faltas
cometidos en territorio espafiol o a bordo de buques o aeronaves esparioles, con
independencia de la nacionalidad del sujeto responsable (23.1 LOPJ).

Esta regla general presenta tres ampliaciones o extensiones (que no
excepciones), que determinan los casos en que los tribunales espafioles son
competentes para el enjuiciamiento de delitos cometidos en el extranjero: el
criterio de la nacionalidad o la personalidad; el criterio real o de proteccion; y el
criterio de universalidad o justicia universal.

La amplitud con la que fue inicialmente establecida la competencia
internacional de los tribunales penales espafioles en el art. 23 LOPJ en su version
de 1985 (especialmente al amparo de la justicia universal) motivo la apertura de
una serie de procesos penales con amplia proyeccion mediatica y en los que se
atribuia la condicion de imputados a jefes de Estado o Gobierno extranjeros, 0 a
personas que habian ostentado esa condicién (el primero y mas sonoro fue el
caso Pinochet en la década de los 90). Tal vez por las repercusiones negativas de
esos procesos sobre la accion diplomatica y de gobierno en el extranjero, el
alcance del principio de jurisdiccién universal fue objeto de una primera
restriccion a través de la L.O. 1/2009, de 3 de noviembre. La reforma, al parecer,
no fue suficiente para aplacar las tensiones diplomaticas y desembocé en una
nueva modificacion, mas restrictiva, a través de la Ley Organica 1/2014, de 13
de marzo, de modificacion de la LOPJ relativa a la justicia universal, que fue
declarada constitucional por la STC 140/2018, de 20 de diciembre de 2018.
Posteriormente, la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo reformd de nuevo el
apartado 4.e), para los delitos de terrorismo.

Debe tenerse en cuenta que, con arreglo a lo establecido en el art. 65.1
LOPJ, la Audiencia Nacional ostenta la competencia para la investigacion y el
enjuiciamiento de los delitos cometidos en el extranjero. Esta es la razon de la
gran proyeccion mediatica que acaban teniendo los procesos penales abiertos al
amparo de las ampliaciones o extensiones que se analizan seguidamente.

a) El «criterio de la nacionalidad o personalidad»: permite a los
tribunales penales espafioles conocer de los procesos por delitos cometidos en el
extranjero por ciudadanos espafioles o por personas que hayan adquirido la
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nacionalidad espafiola después de cometer el delito, siempre que se den tres
condiciones (23.2 LOPJ):

— Que el hecho punible esté tipificado como delito tanto en Espafia como
en el lugar en el que se cometid (exigencia de doble incriminacion).

Esta exigencia, sin embargo, no operaré si dispensa de ella un tratado o
un acto normativo de una organizacion internacional de la que Espafia sea parte.

— Que el agraviado por el delito o el Ministerio Fiscal interpongan
querella ante los Tribunales espafioles (por tanto, nunca de oficio).

Si se trata de delitos cuya persecucion esta encomendada a la Fiscalia
Europea, serd suficiente con que esta ejercite efectivamente su competencia.

— Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado ya en el
extranjero, o bien que no haya cumplido la condena, y si la hubiere cumplido en
parte, se le tendra en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le
corresponda en Espafia.

b) El «criterio real o de proteccion»: permite a los tribunales penales
esparioles instruir y enjuiciar los procesos por delitos cometidos en el extranjero
por personas espafolas o extranjeras siempre que encajen en alguno de los
enunciados del art. 23.3 LOPJ (delitos de traicion y contra la paz o la
independencia del Estado; contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor
0 el Regente; delitos de rebelion y sedicion; falsificacion de la firma o estampilla
reales, del sello del Estado, de las firmas de los Ministros y de los sellos pablicos
u oficiales; falsificacion de moneda espafiola y su expedicién; cualquier otra
falsificacion que perjudique directamente al crédito o intereses del Estado, e
introduccion o expedicion de lo falsificado; atentado contra autoridades o
funcionarios publicos espafioles; delitos perpetrados en el ejercicio de sus
funciones por funcionarios publicos espafioles residentes en el extranjero y los
delitos contra la Administracién Publica espafiola; delitos relativos al control de
cambios). Todos ellos representan delitos contra intereses basicos del Estado
espariol en cuanto tal.

Para que los tribunales penales espafioles puedan conocer en estos casos es
precisa la previa interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio
Fiscal (art. 23.6 LOPJ).

c) El «criterio de universalidad o de la justicia universal»: permite a los
tribunales penales espafioles conocer de los procesos por delitos cometidos en el
extranjero por personas espafiolas o extranjeras, siempre que se trate de hechos
susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, como algunos de los siguientes
delitos y siempre que se cumplan ciertas condiciones adicionales, que varian en
funcién del tipo delictivo (art. 23.4 LOPJ). A través de esas condiciones se
pretende constatar la existencia de algin tipo de conexion o vinculacion entre el
delito cometido en el extranjero y el Estado espafiol.
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1. Genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado: es necesario que el procedimiento se dirija contra un
espafol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia, 0
contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya extradicion hubiera sido
denegada por las autoridades espafiolas.

2. Delitos de tortura y contra la integridad moral de los articulos 174 a 177 del
Caodigo Penal, cuando:

— el procedimiento se dirija contra un espariol; o

— la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comision
de los hechos y la persona a la que se impute la comision del delito se
encuentre en territorio espafiol.

3. Delitos de desaparicion forzada incluidos en la Convencidn internacional para
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, hecha en
Nueva York el 20 de diciembre de 2006, cuando:

— el procedimiento se dirija contra un espaiiol; o,

— la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comisién
de los hechos y la persona a la que se impute la comision del delito se
encuentre en territorio espariol.

4. Delitos de pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, trata de seres humanos, contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la
navegacion maritima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos
previstos en los tratados ratificados por Espafia 0 en actos normativos de una
Organizacién Internacional de la que Espafia sea parte.

5. Terrorismo, siempre que concurra alguno de los siguientes supuestos:
— el procedimiento se dirija contra un espafiol;

— el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida
habitualmente o se encuentre en Espafia 0, sin reunir esos requisitos,
colabore con un espafiol, 0 con un extranjero que resida o se encuentre en
Espafia, para la comision de un delito de terrorismo;

— el delito se haya cometido por cuenta de una persona juridica con
domicilio en Espaiia;

— la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comisién
de los hechos;

— el delito haya sido cometido para influir o condicionar de un modo
ilicito la actuacion de cualquier Autoridad espafiola;

— el delito haya sido cometido contra una institucion u organismo de la
Union Europea que tenga su sede en Espafia;

— el delito haya sido cometido contra un buque o aeronave con pabellén
espafol; o,
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— el delito se haya cometido contra instalaciones oficiales espafiolas,
incluyendo sus embajadas y consulados. A estos efectos, se entiende por
instalacion oficial espafiola cualquier instalacion permanente o temporal
en la que desarrollen sus funciones publicas autoridades o funcionarios
publicos espafioles.

6. Los delitos contenidos en el Convenio para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves, hecho en La Haya el 16 de diciembre de 1970, siempre que:

— el delito haya sido cometido por un ciudadano espafiol; o,

— el delito se haya cometido contra una aeronave que navegue bajo
pabellon espafiol.

7. Los delitos contenidos en el Convenio para la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacion civil, hecho en Montreal el 23 de septiembre de 1971,
y en su Protocolo complementario hecho en Montreal el 24 de febrero de 1988,
en los supuestos autorizados por el mismo.

8. Los delitos contenidos en el Convenio sobre la proteccién fisica de materiales
nucleares hecho en Viena y Nueva York el 3 de marzo de 1980, siempre que el
delito se haya cometido por un ciudadano espafiol.

9. Trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
siempre que:

— el procedimiento se dirija contra un espariol; o,

— cuando se trate de la realizacion de actos de ejecucion de uno de estos
delitos o de constitucién de un grupo u organizacion criminal con miras a
su comision en territorio espafol.

10. Delitos de constitucion, financiacidon o integracidén en grupo u organizacion
criminal o delitos cometidos en el seno de los mismos, siempre que se trate de
grupos u organizaciones que actden con miras a la comisién en Espafia de un
delito que esté castigado con una pena maxima igual o superior a tres afios de
prision.

11. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos sobre victimas
menores de edad, siempre que:

— el procedimiento se dirija contra un espafiol;

— el procedimiento se dirija contra ciudadano extranjero que resida
habitualmente en Espafia;

— el procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafia; o,

— el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento
de comision de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia
habitual en Espaia.

12. Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de
2011 sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia domeéstica, siempre que:
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— el procedimiento se dirija contra un espaiiol;

— el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida
habitualmente en Espafia; o,

— el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento
de comision de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia
habitual en Espafia, siempre que la persona a la que se impute la
comision del hecho delictivo se encuentre en Espafia.

13. Trata de seres humanos, siempre que:
— el procedimiento se dirija contra un espaiiol;

— el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida
habitualmente en Espaiia;

— el procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafia; o,

— el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento
de comision de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia
habitual en Espafia, siempre que la persona a la que se impute la
comision del hecho delictivo se encuentre en Espafia.

14. Delitos de corrupcion entre particulares o en las transacciones econdémicas
internacionales, siempre que:

— el procedimiento se dirija contra un espaiiol;

— el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida
habitualmente en Espaiia;

— el delito hubiera sido cometido por el directivo, administrador,
empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad,
asociacion, fundaciéon u organizacién que tenga su sede o domicilio
social en Espafia; o,

— el delito hubiera sido cometido por una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafia.

15. Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de octubre de
2011, sobre falsificacion de productos médicos y delitos que supongan una
amenaza para la salud publica, cuando:

— el procedimiento se dirija contra un espaiiol;

— el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida
habitualmente en Espafia;

— el procedimiento se dirija contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafia;

— la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comision
de los hechos; o,
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— el delito se haya cometido contra una persona que tuviera residencia
habitual en Espafia en el momento de comision de los hechos.

El listado del art. 23.4 LOPJ se cierra con una clausula genérica, que
extiende la jurisdiccion de los tribunales penales espafioles a cualquier otro delito
Cuya persecucion se imponga con caracter obligatorio por un tratado vigente para
Espafia o por otros actos normativos de una organizacién internacional de la que
Espafia sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determinen en
aquellos.

Asimismo, la jurisdiccion espafiola sera también competente para conocer
de los delitos anteriores cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos
extranjeros que se encontraran en Espafia y cuya extradicion hubiera sido
denegada por las autoridades espafiolas, siempre que asi lo imponga un Tratado
vigente para Espafia.

Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que la persecucion en Espafia de
todos los delitos mencionados solo serd posible previa interposicion de querella
por el agraviado o por el Ministerio Fiscal (art. 23.6 LOPJ).

Por otra parte, el art. 23.5 LOPJ establece que no sera posible la
persecucion de los delitos mencionados en el catadlogo anterior, aunque concurran
las anteriores condiciones, si se da alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y
enjuiciamiento en un Tribunal Internacional constituido conforme a los
Tratados y Convenios en que Espafia fuera parte.

Puede ser el Tribunal Penal Internacional, pero también —mientras
estuvieron operativos— los Tribunales Penales Internacionales especiales
para la ex-Yugoslavia, Ruanda o Camboya.

b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion y
enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los
hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su
comision, siempre que:
1.° la persona a la que se impute la comision del hecho no se encontrara
en territorio espariol; o,

2.° si se encuentra en territorio espafiol, se hubiera iniciado un
procedimiento para su extradicion al pais del lugar en que se hubieran
cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las victimas, o para
ponerlo a disposicion de un Tribunal Internacional para que fuera
juzgado por los mismos, salvo que la extradicion no fuera autorizada.

Lo dispuesto en este segundo apartado —es decir, la ausencia de
persecucion en Espafia por procedimiento abierto en otro Estado— no sera
de aplicacion cuando el Estado que ejerza su jurisdiccion no esté dispuesto
a llevar a cabo la investigacion o no pueda realmente hacerlo, y asi se
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valore por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, a la que elevara
exposicion razonada el juez o tribunal.

A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto
determinado, se examinara, teniendo en cuenta los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidos por el Derecho
Internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segln
el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision
nacional haya sido adoptada con el proposito de sustraer a la
persona de que se trate de su responsabilidad penal.

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

c) Que el proceso no haya sido 0 no esté siendo sustanciado de
manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo
sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia.

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto
determinado, se examinaré si el Estado, debido al colapso total o sustancial
de su administracion nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no
puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los
testimonios necesarios 0 no estd por otras razones en condiciones de llevar a
cabo el juicio.

Ha de tenerse en cuenta que una hipotética aplicacion por parte de los
tribunales espafioles de estas reglas podria generar dificultades diplomaticas
similares a las que pretende evitar la norma.

4. LA JURISDICCION POR RAZON DEL OBJETO. LIMITES SUBJETIVOS

Las normas sobre jurisdiccion por razon del objeto (o por razén de la
materia) establecen cuél es el &mbito en el que han de desempefiar su actividad
los drganos jurisdiccionales del orden penal, que quedara asi deslindado de
aquellas otras materias cuyo enjuiciamiento correspondera a los tribunales del
orden civil, contencioso-administrativo o social, o bien a la Jurisdiccion militar.

La regla general en este punto es la de que a los Jueces y Tribunales del
orden penal les corresponde conocer de los procesos por delitos tipificados en el
Cadigo Penal o en las leyes penales especiales (art. 9.3 LOPJ).

Esta regla general presenta una excepcién y dos extensiones o
ampliaciones:

La excepcion es que los jueces y tribunales del orden penal no enjuician
las conductas tipificadas como delito en el Codigo Penal Militar. Esa tarea les
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corresponde a los érganos de la Jurisdiccién militar —que es una Jurisdiccion
especial—.

En cuanto a las extensiones, la primera es la de que los 6rganos judiciales
del orden penal pueden conocer de las cuestiones prejudiciales no penales que
deban resolverse como antecedente I6gico para poder pronunciarse sobre la
existencia o no de delito o falta (art. 10 LOPJ).

Ejemplos: Para poder resolver acerca de si el acusado ha cometido o no
un delito de bigamia, pueden pronunciarse con caracter prejudicial sobre la
validez 0 no del primer matrimonio (aunque se trata de una cuestion que, en
cuanto tal, deberia ser resuelta por los tribunales del orden civil). Y, para poder
valorar si se ha cometido o no un delito contra la ordenacion del territorio,
pueden pronunciarse con caracter prejudicial acerca de la calificacion como
rustica, urbanizable o urbana de una parcela (cuestion esta que, de integrar por si
sola el objeto de un proceso, habria de ser llevada ante los tribunales del orden
administrativo). Recuérdese, no obstante, que existe cierta discordancia entre lo
establecido en el art. 10 LOPJ y lo dispuesto por los arts. 4 a 6 LECrim, y que la
jurisprudencia no es pacifica (cfr. leccion 3).

La segunda extension ya es conocida: los tribunales penales también estan
facultados para conocer de la llamada «accion civil derivada del delito». En
consecuencia, en un proceso penal puede haber dos objetos distintos: un objeto
penal, consistente en el enjuiciamiento de unos hechos a los efectos de castigar o
no a una persona; y un segundo objeto integrado por la pretension de que se
restituya la cosa objeto del delito o bien que se reparen los dafios o se indemnicen
los perjuicios ocasionados por el delito. Esta segunda pretensidn tiene naturaleza
civil, no penal, pero por razones de economia procesal se permite su ejercicio en
el marco del proceso penal, lo que hara que deba ser resuelta por un tribunal
penal.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que tanto las normas de competencia
internacional como las de jurisdiccion por razon de la materia estan sujetas a
unos limites subjetivos: existen ciertas personas que no estdn sujetas a la
jurisdiccién de los tribunales penales espafioles, y ello por motivos o bien
constitucionales, o bien de Derecho Internacional Publico. Estas personas pueden
ser sujetos nacionales (de forma absoluta, el Rey -art. 56.3 CE—; de forma
relativa, Diputados, Senadores, Defensor del Pueblo y Magistrados del TC, solo
respecto de las opiniones vertidas en el ejercicio de sus cargos); o también
sujetos extranjeros, que tampoco estdn sujetos a nuestra jurisdiccion penal
conforme al Derecho Internacional Publico (Soberanos, Jefes de Estado
extranjeros, miembros de misiones diplomaticas o consulares, etc.).

5. LA COMPETENCIA OBJETIVA

Las normas de competencia objetiva sirven para determinar a qué tipo de
6rgano penal le corresponde la instruccion y, en su caso, a quién le corresponde
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el enjuiciamiento en primera instancia de un proceso penal. Las normas de
competencia objetiva nos conducen, pues, a dos oOrganos distintos: uno que
instruya y uno que enjuicie, que nunca pueden coincidir, dada la vigencia del
principio del juez no prevenido.

5.1. Competencia objetiva para el enjuiciamiento

Las normas de competencia objetiva sirven, antes que nada, para
determinar qué tipo de 6rgano judicial esta facultado para enjuiciar un asunto,
esto es, para conocer de la fase de juicio oral y, por tanto, para dictar sentencia en
primera instancia.

La ley utiliza tres criterios diversos para atribuir la competencia objetiva
para el enjuiciamiento: uno ordinario y dos especiales (la materia y la persona del
sujeto pasivo).

a) El criterio ordinario, aplicable en defecto de los especiales, se funda en
la gravedad del hecho enjuiciado, medida a su vez segun la gravedad de la pena
que dicho hecho tiene asignada, en abstracto, por el Codigo Penal (art. 14
LECrim). Conforme a este criterio la competencia objetiva se distribuye de la
siguiente manera:

— Si se trata de delitos que tienen asignada en abstracto una pena de hasta
cinco afos de prision o hasta diez afios si no es privativa de libertad o de multa
cualquiera que sea su cuantia, la competencia objetiva corresponde al Juzgado de
lo Penal.

— Si se trata de delitos con pena de prisién superior a cinco afios o bien
con pena no privativa de libertad superior a diez afios, la competencia objetiva
corresponde a la Audiencia Provincial.

— Si se trata de delitos leves, como regla, la competencia corresponde al
Juzgado de Instruccion. Ahora bien, como excepcion, la competencia objetiva
corresponde al Juzgado de Violencia sobre la Mujer cuando se trate de las
infracciones tipificadas en el art.171.7 11, 172.3 Il y 173.4 CP, siempre que la
victima sea alguna de las personas sefialadas como tales el art. 14.5 a) LECrim
(violencia de género).

— Si se estan juzgando conjuntamente varios delitos, la competencia
objetiva dependera de aquel que tenga prevista en abstracto la pena mas grave
(no procede, por tanto, «sumar las penas» para determinar el tribunal, ni siquiera
en los casos de concurso medial de delitos).

— En caso de que el proceso penal se dirija contra una persona juridica,
la competencia objetiva vendra determinada por la gravedad de la pena asignada
a la conducta de la persona fisica en que se funda la exigencia de responsabilidad
a la persona juridica, de modo que no es relevante la pena establecida para la
persona juridica (art. 14 bis LECrim).

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



59

b) El criterio especial de la materia determina la competencia objetiva de
determinados tribunales fundandose en el concreto tipo de delito que constituya
el objeto del proceso. Conforme a este criterio la competencia objetiva se
distribuye de la siguiente manera:

— EIl Tribunal del Jurado es competente para conocer de los delitos
enumerados en el art. 1.2 LOTJ (homicidio, amenazas, omision del deber de
socorro, allanamiento de morada, infidelidad en la custodia de documentos,
cohecho, trafico de influencias, malversacion de caudales publicos, fraudes y
exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a funcionarios e infidelidad en la
custodia de presos).

— Cuando se trate de delitos enunciados en el art. 65.1 LOPJ! o de
terrorismo, la competencia objetiva corresponde o bien al Juzgado Central de lo
Penal o bien a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en funcion de la
gravedad de la pena, conforme a las reglas generales.

— Cuando se trata de delitos leves constitutivos de violencia de género, la
competencia correspondera a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

— Los Juzgados de Menores son competentes para enjuiciar los hechos
tipificados como delitos o faltas cometidos por las personas menores de edad.

c) El segundo criterio especial se funda en el cargo o condicion de la
persona a la que se impute el delito. Se Ilama «aforamiento» a la alteracion en las
reglas de competencia objetiva motivada por el cargo o funcion publica
desempefiados por la persona a la que se enjuicia; y esas personas reciben el
nombre de «aforados». Conforme a este criterio:

— Las Audiencias Provinciales enjuician siempre los delitos cometidos
por los miembros de las Fuerzas y cuerpos de Seguridad del Estado
(desplazando, cuando procediera, a los Juzgados de lo Penal).

— Las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ conocen de los procesos contra
las personas designadas en el art. 73.3 a) y b) LOPJ (Jueces, Magistrados y
miembros del Ministerio Fiscal por delitos o faltas cometidos en el ejercicio de
su cargo en la Comunidad Autonoma, siempre que esta atribucién no
corresponda al Tribunal Supremo, asi como miembros del Gobierno y de la
Asamblea Legislativa de la Comunidad Autonoma).

! Se trata de los siguientes: a) delitos contra el titular de la Corona, su consorte, su sucesor, altos
organismos de la nacién y forma de gobierno; b) falsificacion de moneda, delitos monetarios y relativos al
control de cambios; c¢) defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan
0 puedan producir grave repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la economia nacional o
perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de mas de una provincia; d) trafico de
drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, siempre que
sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas
provincias; e) delitos cometidos fuera del territorio nacional; f) Delitos atribuidos a la Fiscalia Europea en
los articulos 22 y 25 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, cuando
aquella hubiera decidido ejercer su competencia.
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— La Sala Segunda del Tribunal Supremo conoce de los procesos contra
las personas designadas en el art. 57.1.2.° y 3.° LOPJ (Presidente del Gobierno,
Presidentes del Congreso y del Senado, Presidente del TS y del CGPJ, Presidente
del TC, miembros del gobierno, diputados y senadores, entre otros).

A los anteriores aforamientos deben sumarse los que fueron introducidos
por la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, que incorpor6 un nuevo art. 55 bis
LOPJ: «Ademas de las competencias atribuidas a las Salas de lo Civil y de lo
Penal del Tribunal Supremo en los articulos 56 y 57, dichas Salas conoceran de
la tramitacién y enjuiciamiento de las acciones civiles y penales,
respectivamente, dirigidas contra la Reina consorte o el consorte de la Reina, la
Princesa o Principe de Asturias y su consorte, asi como contra el Rey o Reina
que hubiere abdicado y su consorte.»

Los aforamientos se han convertido en materia de atencion mediatica en
los ultimos tiempos. Presentan la aparente ventaja para el aforado de que sera
juzgado por un tribunal, en principio, de mas rango y siempre colegiado; pero
presentan el grave inconveniente de que pueden privar al acusado del derecho a
recurrir la sentencia ante un tribunal de la jurisdiccion ordinaria (en efecto, las
sentencias que dicta la Sala Segunda del Tribunal Supremo no son recurribles en
sentido propio, aunque cabe interponer demanda de amparo ante el Tribunal
Constitucional si se dan las condiciones para ello).

En los medios de comunicacion social el debate esta centrado en si los
aforamientos constituyen o no un privilegio para las personas afectadas,
especialmente cuando se trata de personas con responsabilidades politicas y de
cargos publicos. Se asocia al debate el hecho de que los magistrados de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo son designados por el Consejo General del Poder
Judicial —un 6rgano que, a su vez, lleva la etiqueta de estar politizado por el
sistema de designacion de sus vocales—, mientras que uno de los magistrados de
la Sala de lo Civil y Penal del TSJ también es designado por la Asamblea
Legislativa de la correspondiente Comunidad Auténoma. Se construye asi la
imagen de tribunales «modelados» por la clase politica para asegurarse un trato
de favor en caso de persecucion penal. Los datos demuestran que semejantes
afirmaciones carecen de proyeccion empirica, pues son muy numerosos los
politicos y cargos publicos que acaban siendo condenados por los TSJ o por el
TS. Lo que si sucede —y puede merecer criticas— es que el estandar inicial para la
admision a tramite de una querella frente a un aforado en la practica es mas
exigente, si se compara con lo que sucede de ordinario. Se trata de algo que
puede tener su logica respecto de ciertos sujetos en relacion con ciertos delitos —
v.g., miembros del Gobierno o magistrados—, pero que no la tiene en otros casos.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que los aforamientos se asocian al
desempefio de un cargo, cabe plantearse qué sucede en caso de que la condicion
que determina el aforamiento se pierda durante el desarrollo del proceso penal
(en especial, no han sido infrecuentes renuncias «estratégicas» al cargo para
forzar cambios de tribunal que a su vez dilataban las causas). ElI Acuerdo del
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2014
sienta el criterio de que es la resolucion que acuerda la apertura del juicio oral la
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que fija el momento en el que queda definitivamente fijada la competencia del
tribunal enjuiciador, aunque con posterioridad se pierda la condicién de aforado.

El criterio ordinario de competencia cede ante cualquiera de los criterios
especiales. Y el criterio especial del aforamiento prevalece sobre el criterio
especial por razon de la materia.

Cuando se trate de delitos propios del ambito del Tribunal del Jurado
imputados a aforados, las reglas de competencia se combinan, de modo que el
Tribunal del Jurado se constituye en el ambito del tribunal al que conduce el
aforamiento (Sala de lo Civil y Penal del TSJ o Sala Penal del TS).

5.2. Competencia objetiva para instruir

Las normas de competencia objetiva también sirven para determinar el
tipo de organo judicial al que le corresponde ocuparse de la fase de instruccion de
un proceso penal.

En los procesos por delito la regla general es la de que instruye en todo
caso un Juzgado de Instruccién, siempre que después sea competente para el
enjuiciamiento un Juzgado de lo Penal, una Audiencia Provincial o el Tribunal
del Jurado.

Existen, sin embargo, unas reglas especiales:

— Cuando se trata de procesos por delitos de violencia de género, la
instruccion se encomendara al Juzgado de Violencia sobre la Mujer o al Juzgado
de Instruccion que funcione como Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

— Cuando se trata de delitos de terrorismo o del art. 65.1 LOPJ, la
competencia para la instruccion corresponde a los Juzgados Centrales de
Instruccion.

— En los procesos penales contra aforados, la instruccion se encomienda
a un Magistrado de la Sala competente para el enjuiciamiento (es decir, un
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ o un Magistrado de la Sala
Segunda del TS), que después no se integrara en ella ni para conocer del juicio
oral ni para dictar sentencia.

— Cuando la competencia para enjuiciar es de los Juzgados de Menores,
la instruccion estd atribuida al Ministerio Fiscal. Y si se trata de delitos
atribuidos al d&mbito de la Fiscalia Europea, serd también esta quien tenga
competencia para dirigir la investigacion. Son las excepciones a la regla de que
en nuestro ordenamiento la instruccion estd en manos de los jueces.

Debe resaltarse, por ultimo, que en los procesos por delitos leves no existe
como tal una fase de instruccion, razén por la cual no existe érgano judicial que
deba ocuparse de ella.
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6. LA COMPETENCIA FUNCIONAL

Las normas de competencia funcional establecen a qué Organo
jurisdiccional le corresponde realizar ciertas actuaciones conexas, ya sea con la
instruccion o con el enjuiciamiento de una causa.

a) Para conocer de las incidencias que se planteen durante la sustanciacion
del proceso penal, sea en fase de instruccion o en fase de enjuiciamiento, sera
competente el 6rgano que esté conociendo de ella, salvo que la ley disponga algo
distinto en casos especiales.

b) Para la ejecucion de las sentencias que se dicten, la competencia
corresponde al 6rgano judicial que haya dictado la sentencia en primera instancia,
aungue ciertas funciones les corresponden a los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria (en concreto, en relacion con la ejecucion de penas privativas de
libertad).

c) Para conocer de los recursos devolutivos que se interpongan contra las
resoluciones se acude a las siguientes reglas:

— Recursos frente a las resoluciones de los Juzgados de Instruccion, los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, los Juzgados de lo Penal, los Juzgados de
Menores y los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria: son competentes para
resolverlos las Audiencias Provinciales.

Recursos frente a las resoluciones de los Juzgados Centrales de
Instruccidn, el Juzgado Central de lo Penal, el Juzgado Central de Menores vy el
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria: la competencia para resolverlos le
corresponde a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

— Recursos frente a las resoluciones del Tribunal del Jurado: es
competente para su resolucion la Sala de lo Civil y Penal del TSJ.

— Recursos frente a las resoluciones de las Audiencias Provinciales: la
competencia le puede corresponder a la Sala de lo Civil y Penal del TSJ (si se
dictaron en primera instancia) o a la Sala Segunda del Tribunal Supremo (si se
dictaron en apelacion).

— Recursos frente a las resoluciones de la Sala de lo Penal de la AN: la
competencia le puede corresponder a la Sala de Apelacion de la AN (si se
dictaron en primera instancia) o a la Sala Segunda del Tribunal Supremo (si se
dictaron en apelacion).

— Recursos frente a las resoluciones de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia y de la Sala de Apelacion de la AN: la competencia
le corresponde a la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

— Frente a las resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo no
cabe interponer recurso devolutivo alguno.
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7. LA COMPETENCIA TERRITORIAL

Determinado el tipo de tribunal con competencia objetiva, las normas de
competencia territorial establecen a qué demarcacion han de pertenecer los
drganos judiciales encargados de la instruccion —primero—y del enjuiciamiento —
después— de un proceso penal.

La regla general al respecto viene establecida en el art. 14 LECrim y
puede sintetizarse a través de la expresion forum delicti commissi: la competencia
territorial para instruir corresponde al Juzgado de Instruccion del lugar donde se
haya cometido el delito; y la competencia territorial para enjuiciar y dictar
sentencia corresponde al Juzgado, Audiencia o Tribunal de dicho lugar.

En los casos en que no conste desde el principio el lugar de comisién del
delito, el art. 15 LECrim establece una serie de criterios provisionales de
competencia territorial, que se aplican en el siguiente orden (cabe suponer que
unicamente durante la fase de instruccion):

1°. Se ocupara del asunto el juez de instruccion del lugar donde se
descubrieron las pruebas materiales del delito.

2°. Si no se puede aplicar el criterio anterior, conocera el juez de
instruccion del lugar donde se haya aprehendido al presunto reo.

3°. Si tampoco puede aplicarse el criterio anterior, se hard cargo de la
instruccion el Juez del lugar de residencia del presunto reo.

4°, En defecto de los criterios anteriores, la competencia se entendera
atribuida a cualquier juez de instruccion que tuviera conocimiento del delito.

Ahora bien, estos fueros tienen caracter provisional: en cuanto se conozca
el lugar de comision del delito, y si dicho lugar es distinto al de la demarcacion
del juez que se hubiera ocupado del caso hasta entonces, habra que remitir al juez
de dicho lugar todas las diligencias practicadas asi como a los detenidos y los
efectos o pruebas que se hayan ocupado.

Por su parte, el art. 15 bis LECrim contempla una regla especial de
competencia territorial: en los procesos penales por delitos de violencia de
género la competencia territorial vendra determinada por el lugar del domicilio
de la victima; con esta norma se pretende «acercar» el proceso a la victima, con
independencia del lugar donde se hayan producido los hechos. En consecuencia:

— De los juicios por delitos leves se ocupara el Juez de Violencia de la
Mujer del lugar de domicilio de la victima.

— En cuanto a los procesos por delitos de violencia de género: a)
correspondera la instruccion al Juez de Violencia sobre la Mujer del lugar de
domicilio de la victima, sin perjuicio de que el juez del lugar de comision del
hecho (si fuere distinto al del domicilio de la victima) pueda adoptar medidas
urgentes y tambieén la orden de proteccion a la victima de la violencia de género;
b) correspondera el enjuiciamiento al Juzgado de lo Penal o a la Audiencia
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Provincial (en funcién de la gravedad de la pena, conforme al criterio general)
correspondientes a la circunscripcion del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
que se haya ocupado de la instruccién.

8. ALTERACION DE LAS NORMAS SOBRE JURISDICCION Y COMPETENCIA
EN LOS CASOS DE CONEXION DELICTIVA

Como regla general, cada proceso penal tendra por objeto la investigacion
y enjuiciamiento de un unico hecho punible. Sin embargo, en ocasiones existen
varios hechos punibles que son conexos: en estos casos, la LECrim permite su
investigacion y enjuiciamiento conjuntos, en el marco de un unico proceso penal.

Cuando se entiende que los delitos son conexos es algo que establece el
art. 17 LECrim, en los términos analizados en la leccién anterior.

Puede suceder que, por el lugar de su comision, o por la materia sobre la
que versan, o por cualquier otra razén de relevancia, los dos o mas delitos
conexos, en caso de investigarse 0 enjuiciarse por separado, estuvieran atribuidos
al ambito de la jurisdiccion o de la competencia objetiva o territorial de
tribunales distintos. En estos casos, el ordenamiento establece una serie de reglas
para determinar a cual de ellos le corresponde tramitar el proceso que tenga por
objeto los varios delitos conexos. Estas reglas son diversas en funcién de cuél sea
el presupuesto procesal afectado:

a) Jurisdiccion

Segun se vio, los tribunales del orden jurisdiccional penal son competentes
en exclusiva para investigar y enjuiciar delitos, con la excepcién de aquellos que
estén sujetos a la Jurisdiccion Militar. En caso de que sean conexos un delito
propio de la jurisdiccién penal ordinaria y otro propio del &mbito de la
jurisdiccion militar, conoceran del proceso los tribunales a quienes, en abstracto,
les esté atribuido el conocimiento del asunto que tenga sefialada legalmente pena
méas grave (art. 14 LO 14/1987 de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar).

b) Competencia objetiva

Con bastante més frecuencia sucede que los delitos conexos, en abstracto,
deben ser investigados y enjuiciados en primera instancia por distintos tipos de
tribunal. Son varias las posibilidades y también varias las reglas:

— Son conexos un delito «ordinario» y un delito cometido por un aforado:
en tal caso, del proceso conoceran los tribunales competentes en virtud del
aforamiento (art. 272 111 LECrim).

— Son conexos un delito «ordinario» y un delito de los asignados en
abstracto a los tribunales de la Audiencia Nacional (terrorismo y art. 65.1 LOPJ):
conoceran del proceso los tribunales competentes de la Audiencia Nacional (art.
65.1 i.f. LOPJ).

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



65

— Son conexos un delito «ordinario» y un delito de los que debe conocer
el Tribunal del Jurado (art. 1.2 LOTJ): el asunto sera enjuiciado por el Tribunal
del Jurado (arts. 5.2y 5.3 LOTJ).

— Son conexos un delito de los que debe conocer el Tribunal del Jurado y
un delito de los que debe conocer la Audiencia Nacional: el asunto sera
investigado y enjuiciado por los tribunales correspondientes de la Audiencia
Nacional (art. 1.3 LOTJ).

— Son conexos un delito de los que debe conocer el Tribunal del Jurado y
un delito cometido por un aforado: prevalece, en este caso, el aforamiento (art.
272 111 LECrim).

— Son conexos un delito de los que debe conocer la Audiencia Nacional y
un delito cometido por un aforado: prevalece, nuevamente, el aforamiento (art.
272 111 LECrim).

— Son conexos un delito «ordinario» y un delito de violencia de género:
la competencia para su instruccion corresponde al Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, siempre que la conexion tenga su origen en alguno de los supuestos
previstos en los nims. 3°y 4° del art. 17 LECrim (art. 17 bis LECrim).

c¢) Competencia territorial

Finalmente, puede suceder que los diversos delitos pertenezcan todos al
ambito del mismo tipo de 6rganos judiciales, pero que se hayan cometido en
lugares diversos. En estos casos, el art. 18.1 LECrim establece las siguientes
reglas:

1°. Conocera del proceso el tribunal del lugar en que se haya cometido el
delito que tenga sefialada pena mayor.

2°. Si los delitos tienen sefialada la misma pena, entonces conocera del
proceso el que primero comenzare la causa.

3°. Si las causas hubieran comenzado al mismo tiempo, o si no consta cual
empezO primero, entonces se promoverd un conflicto de competencia y sera el
tribunal superior comdn a los Juzgados enfrentados el que determine quién
conocera de la causa.

El art. 18.2 LECrim, sin embargo, contempla una regla especial para los
casos de conexion, cuando se trata de conocer de los delitos conexos cometidos
por dos 0 mas personas en distintos lugares, si hubiera precedido concierto para
ellos: sera competente para conocer de ellos el juez o tribunal del partido judicial
que sea sede de la correspondiente Audiencia Provincial, siempre que los
distintos delitos se hayan cometido en el territorio de una misma provincia y al
menos uno de ellos se hubiera perpetrado dentro del partido judicial sede de la
correspondiente Audiencia Provincial.
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9. TRATAMIENTO PROCESAL

El tratamiento procesal de la jurisdiccion y de la competencia en el orden
penal es una cuestion que tiene en la LECrim una regulacién arcaica, incompleta
e innecesariamente complicada. De forma muy resumida cabe destacar lo
siguiente:

— Todos los presupuestos procesales de jurisdiccion y competencia tienen
cardcter improrrogable e imperativo en el proceso penal: no cabe nunca la
sumisién expresa ni la tacita, ni siquiera respecto de la competencia territorial.
Ahora bien, la falta de competencia, durante la fase de instruccion, no determina
la nulidad de las actuaciones, que habran de remitirse por el 6rgano que resulte
carente de competencia a quien la posea, pero conservando su validez.

Asi, por ejemplo, los registros domiciliarios ordenados por un juez de
instruccion son validos —y las pruebas halladas en ellos podran utilizarse
después—, aunque la causa deba remitirse a un Juzgado Central de Instruccion
por tratarse de un delito de trafico de drogas a gran escala.

— Por eso, cabe siempre un control de oficio de la jurisdiccion y de la
competencia penal: el dérgano judicial que esté conociendo del proceso, sea
durante la instruccion o durante el juicio oral, puede apreciar en cualquier
momento su falta de competencia y remitir las actuaciones al tribunal que a su
juicio deba conocer de él.

— En cuanto al tratamiento procesal a instancia de parte: durante la
instruccion, podran tanto el Ministerio Fiscal como las demas partes personadas
(acusadoras e investigado) denunciar la falta de competencia del tribunal,
cualquiera que sea el momento en que lo aprecien. En cambio, durante el juicio
oral, la LECrim prefiere que esa denuncia se formule al inicio del juicio en si
(como articulo de previo pronunciamiento, en el procedimiento ordinario por
delitos graves; como cuestion previa, en el procedimiento abreviado, en los
términos que se verdn més adelante).

10. DETERMINACION DEFINITIVA DE LOS JUZGADORES

La aplicacién de las reglas anteriores debe ser suficiente para situarnos
ante los concretos 6rganos jurisdiccionales que se encargaran de sustanciar cada
concreto proceso que pueda abrirse. Puede ser preciso, sin embargo, tener en
cuenta dos factores adicionales:

a) En primer término, puede suceder que en la concreta demarcacion a la
que nos conduzcan las normas de competencia territorial exista mas de un 6rgano
jurisdiccional con competencia objetiva (v.g., existen varios Juzgados de
Instruccion en el partido judicial; o varios Juzgados de lo Penal en la provincia; o
varias Secciones dentro de una Audiencia Provincial).
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En estos casos, sera preciso atenerse a las normas de reparto, de caracter
gubernativo —no legal- y de cuya aplicacion se encargan el Juzgado Decano o el
Presidente de la Audiencia.

b) Asimismo, puede suceder que en el juez concreto al que corresponda
conocer del asunto, o en alguno o varios de los magistrados de un drgano
colegiado, concurra alguna circunstancia que permita poner en tela de juicio su
imparcialidad a la hora de ocuparse del proceso. En tal caso, esa persona debera
abstenerse y, en todo caso, podra ser recusada, lo que acabara conduciendo a que
sea sustituida por el juez o magistrado a quien legalmente le corresponda hacerlo.

Las causas de abstencion y recusacion son las establecidas en el art. 219
LOPJ, mientras que el procedimiento para hacer efectiva la abstencion y para la
recusacion viene establecido en los arts. 217, 218 y 221-228 LOPJ y en los arts.
52 a 71 LECrim.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



68

LECCION 5

LA ACCION PENAL Y SUS TITULARES: LAS PARTES ACUSADORAS

1. La accién penal: 1.1. Contenido de la accion penal; 1.2. Ejercicio de la
accion penal; 1.3. Los presupuestos de la accién penal y su control judicial.
— 2. Titulares de la accidn penal y partes acusadoras: las partes acusadoras
como partes en sentido formal. — 3. EI Ministerio Fiscal y la Fiscalia
Europea. — 4. El acusador particular y el acusador popular: 4.1. Acusador
particular y acusador popular: delimitacion; 4.2. Diferencias de tratamiento;
4.3. Adquisicion del estatus de parte acusadora. — 5. El estatuto de la
victima en el proceso penal. — 6. El acusador privado. — 7. El actor civil.

1. LA ACCION PENAL

En el &mbito del Derecho procesal se suele emplear el término «accion»
para explicar la posicién de los justiciables ante la Administracion de Justicia, es
decir, para hacer referencia a los derechos que el Estado reconoce a los
ciudadanos como consecuencia del monopolio estatal de la funcion jurisdiccional
y de la correlativa prohibicion de la autotutela.

Asi, en el &mbito del proceso civil de declaracion, la accion es el derecho
publico subjetivo a obtener de los tribunales una tutela jurisdiccional concreta;
en otros términos, dado que los particulares no podemos realizar nuestros
derechos por la fuerza y estamos obligados a acudir a los tribunales para dirimir
nuestros conflictos juridicos, el Estado se compromete ante el demandante a la
apertura de un proceso, a que este se sustancie por todos sus tramites, a que
concluya por sentencia de fondo y a que esta sentencia tenga contenido
estimatorio.

Como es bien sabido, no se trata de un derecho absoluto e
incondicionado: el justiciable solo tendra derecho al proceso y a la sentencia de
fondo si concurren los llamados presupuestos procesales; y solo tendré derecho a
la sentencia favorable si existe un derecho subjetivo privado, legitimacion,
interés y accionabilidad.

Algo semejante sucede en el marco del proceso civil de ejecucion: el
justiciable no puede hacer efectivo su derecho por la fuerza, pero si que tiene
accion ejecutiva, esto es, el derecho a que el tribunal ejecutor despache la
ejecucion y lleve a cabo las actividades de transformacion de la realidad
necesarias para que esta se ajuste al contenido del titulo ejecutivo.

La accion ejecutiva —como se recordard— también esta condicionada, en
este caso, por la existencia de titulo ejecutivo y por la subsistencia de la
responsabilidad del ejecutado.
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Pues bien, a través del concepto de «accion penal» se pretende explicar la
posicion ante la jurisdiccion penal de los sujetos interesados en la persecucion
penal. Ya sabemos que, por definicion, el Ministerio Fiscal esta «interesado en la
persecucion penal»; y, junto a él, también lo pueden estar cualesquiera otros
ciudadanos, hayan sido o no perjudicados por el hecho punible. Estos sujetos,
que ostentan un interés legitimo en que se aplique el Derecho penal y se castigue
al responsable del delito, no pueden hacerlo por si mismos, pues —ha de insistirse
en ello— esté proscrita la autotutela. Como contrapartida, el Estado les reconoce
la denominada accion penal, cuyo contenido es el «poder de acusar».

En el ambito del Derecho penal, ya sabemos que la comision de un delito
o falta no otorga a ningun sujeto juridico particular un derecho subjetivo al
castigo del delincuente. Lo mismo sucede respecto del Estado: aunque se diga
que el Estado es titular del denominado ius puniendi, lo cierto es que no se trata
de un derecho subjetivo en sentido propio, sino mas bien del deber del Estado de
dar la respuesta legalmente prevista a las conductas delictivas.

Por eso, segun se vera seguidamente, se dice que, en el proceso penal, las
partes acusadoras son partes en sentido formal: porque no acttan en el proceso en
defensa de un derecho subjetivo propio, sino que su presencia obedece a las
exigencias del principio de contradiccion (un proceso con dualidad de partes
enfrentadas —una de ellas acusando y la otra defendiéndose—, gracias a lo que se
preserva la imparcialidad del juzgador).

La accion penal concentra, en definitiva, los derechos que el Estado
reconoce a los sujetos que pretendan hacer valer ante los tribunales penales el
denominado «interés publico en la persecucion penal». A través del concepto de
accion penal se pretende explicar la actuacion en el proceso penal de las partes
acusadoras: las partes acusadoras ejercitan en el proceso penal la accién penal.

1.1. Contenido de la accién penal

En cuanto a su contenido, la accidn penal confiere a su titular el poder de
acusar: el ejercicio de la accion penal supone siempre la formulacion de una
acusacion criminal; accion penal es igual, por lo tanto, a acusacion. Y acusar
consiste, a su vez, en los tres extremos siguientes: 1) describir unos hechos con
apariencia delictiva; 2) atribuirselos o imputarselos a una o varias personas
determinadas; y 3) solicitar del tribunal la imposicion de la pena correspondiente.
La acusacion es asi una clase o modalidad de pretension, propia del proceso
penal (se habla a menudo de «pretension punitiva»).

Por tanto, el ejercicio de la accion penal implica la constitucion del
accionante en parte acusadora: solo puede ejercitar la accion penal quien
previamente ha adquirido el status de parte acusadora. Y, ademas, debe
recordarse que el momento propio para el ejercicio de la acusacion es el del
juicio oral, con independencia de que con anterioridad los sujetos interesados en
la persecucion penal ya se hayan personado como parte en el proceso y hayan

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



70

manifestado expresamente su voluntad de ejercer en él la acusacion, cuando
Ilegue el momento oportuno.

— Esto esta bastante claro cuando son particulares quienes formulan la
acusacion, sean o no perjudicados (esto es, sean acusadores particulares o sean
acusadores populares): ejercitan la accién penal en sentido amplio desde el
mismo momento en que se incorporan al proceso. Ya sabemos, sin embargo, que
en sentido propio la funcion de acusar se desempefia durante el juicio oral. Es
cierto, por tanto, que durante la fase previa de instruccion ain no se acusa en
sentido propio: pero eso no impide que pueda hablarse de ejercicio de la accion
penal durante esta fase. Y es que quien se ha constituido en parte acusadora
durante la instruccion y participa en ella lo hace con la finalidad de asegurarse la
posibilidad de acusar en sentido propio una vez se abra el juicio oral: promueve
el desarrollo de las actuaciones precisas para la obtencién de pruebas
incriminatorias a través de las que convencer al instructor de que existe
apariencia delictiva suficiente como para pasar a la fase siguiente.

— En cambio, cuando se trata del Ministerio Fiscal, la situacion es
diferente. EI Ministerio Fiscal interviene en el proceso penal desde su inicio. Sin
embargo, durante la instruccién su labor no consiste propiamente en el ejercicio
de la accién penal, sino en la defensa de la legalidad, con sujecion al principio de
imparcialidad (por eso tiene el deber de promover la investigacion de todos los
datos que aparezcan, tanto los que perjudican como los que benefician al
encausado). Ahora bien, una vez terminada la instruccion, el Ministerio Fiscal
tiene el deber de valorar los resultados de la investigacion; y si considera que de
ellos se deduce una apariencia de delito contra el investigado, los principios de
legalidad y de oficialidad le obligan a ejercitar la accion penal, es decir, a asumir
formalmente en el proceso la condicion de parte acusadora. Pero esto no lo hara
en tanto no llegue el momento en que formalmente corresponde ejercer la
acusacion (en el llamado escrito de acusacion —si se trata del procedimiento
abreviado— o en el llamado escrito de calificacion provisional —si se trata del
procedimiento ordinario por delitos graves—;, en ambos casos, antes de la
celebracion de las sesiones del juicio oral).

1.2. Ejercicio de la accion penal

El ejercicio de la accion penal, en nuestra LECrim, esta configurado como
la manifestacion de un derecho o como el cumplimiento de un deber, en funcién
de quién sea el sujeto accionante.

Se configura como el ejercicio de un derecho cuando corresponde a
sujetos particulares, en alguna de estas tres modalidades:

1°. Como el ejercicio de un derecho atribuible a todos los
ciudadanos y ejercitable por todos ellos, aunque no hayan sido
perjudicados, nacido de cualquier delito perseguible de oficio: es decir,
como el ejercicio de la acusacion popular.
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2°. Como el ejercicio de un derecho atribuible a los sujetos juridicos
perjudicados por el delito, nacido de los delitos perseguibles de oficio o
previa denuncia del ofendido: es decir, como el ejercicio de la acusacion
particular.

3% Como un derecho atribuible con caracter exclusivo a los
perjudicados en los casos de delitos perseguibles solo a instancia de parte:
como ejercicio, por tanto, de la acusacién privada.

Y se configura como el cumplimiento de un deber cuando quien la ejercita
es el Ministerio Fiscal, ante la presencia de hechos que revisten la apariencia de
ser delitos publicos y semipublicos.

En ambos casos, el ejercicio de la accién penal constituye siempre la
manifestacion de un poder juridico, pues la idea de «poder juridico» es un
elemento comun al ejercicio de un derecho y al cumplimiento de un deber. Quien
gjercita la accién penal lo hace porque «puede», es decir, porque el ordenamiento
le reconoce el poder para hacerlo. Cosa distinta —como veremos en breve— es que
el ejercicio de ese poder no dependa de la simple voluntad del titular de la accion
penal.

El vehiculo o instrumento tipico por el que se ejercita inicialmente la
accion penal es la querella: a traves de ella se manifiesta al 6rgano judicial la
voluntad de ser parte acusadora en el proceso penal. Existen, no obstante, otros
cauces: asi, el perjudicado puede convertirse en parte acusadora si acepta el
denominado «ofrecimiento de acciones» que ha de hacerle el instructor al
tomarle declaracién. En cualquier caso, a lo largo del proceso penal son precisos
otros actos de «reafirmacion» de la accién penal, a través de los cuales se ejercita
en sentido propio la acusacion penal: se trata de los escritos de acusacion (para el
procedimiento abreviado) y de calificacién provisional (para el procedimiento
ordinario), en los cuales las partes acusadoras fijan con claridad sus peticiones al
tribunal antes de que comiencen las sesiones del juicio oral. Si la querella sirve
para adquirir formalmente el status de parte acusadora (durante la fase de
instruccion), los escritos de calificacién provisional y de acusacion son el
instrumento para el ejercicio de la acusacion (en el juicio oral).

1.3. Los presupuestos de la accion penal y su control judicial

La accién penal, a diferencia de la accidn civil, no otorga a sus titulares el
derecho a obtener una sentencia favorable; ni siquiera les concede, segun
veremos en breve, el derecho a que por su sola voluntad se pueda abrir el proceso
penal y a que este deba desarrollarse por todos sus tramites, hasta concluir por
medio de sentencia: les concede el poder de acusar, es decir, el poder de
intervenir en el proceso penal formulando una acusacion. Ademas, la accion
penal no es absoluta e incondicionada: no basta con la simple voluntad de acusar
de un sujeto interesado en la persecucion penal para que a ese sujeto le resulte
posible formular una acusacion penal.
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1°. Segun se acaba de decir, la accion penal, como poder de acusar, no
depende para su realizacion de la simple voluntad de la parte acusadora. El
simple hecho de que un sujeto pretenda ejercitar el contenido de la accién penal
no significa que pueda hacerlo. Al contrario, es presupuesto general del ejercicio
de la accion penal la existencia de un hecho que revista apariencia delictiva y que
asi lo aprecie el juez o tribunal competente.

Y es que el ejercicio de la accion penal solo tiene sentido en el marco de
un proceso penal ya iniciado. Y el comienzo de un proceso penal depende de que
el juez instructor tenga noticia de la comision de un hecho que reviste apariencia
delictiva. Por tanto, el comienzo del proceso penal no obedece necesariamente al
gjercicio de la accién penal. Es cierto que, a menudo, al juez le llega la notitia
criminis precisamente porque el interesado en ser acusador la pone en su
conocimiento (a través de una querella). Pero que el proceso comience depende,
también en estos casos, de que el juez considere que los hechos descritos en la
querella son verosimiles y revisten apariencia delictiva.

Ademas, para que la accion penal tenga sentido es preciso que el proceso
penal iniciado avance y que se llegue en él a la fase de juicio oral (que serd donde
se formulara en toda su plenitud la acusacion criminal). Y para ello es también
necesario que la apariencia delictiva detectada al comienzo del proceso se
confirme tras las investigaciones y se concrete en una o varias personas. Esto
ultimo, como se intuye, tampoco depende de la voluntad de las partes acusadoras,
sino de la realidad de las cosas y de los frutos de la investigacion (sin olvidar,
claro esta, el papel activo de colaboracién de las partes acusadoras durante la
instruccion): por mucho que los acusadores insistan en ello, no se abrira el juicio
oral si el juez no considera que hay razones suficientes para ello.

2°. Ademas del presupuesto general de la existencia y subsistencia de una
apariencia delictiva, también son presupuestos especiales de la accion penal los
establecidos en los arts. 102, 103 y 104 de la LECrim sobre el poder de acusar de
determinados sujetos respecto de determinados delitos (limitaciones a la accion
popular o al ejercicio de la accion penal entre conyuges o familiares). Estos
presupuestos especiales seran objeto de anélisis en los epigrafes siguientes.

3°. La concurrencia de estos presupuestos de la accién esta sujeta desde el
primer momento al control del érgano jurisdiccional. En consecuencia:

— Cuando se interpone la querella (forma tipica de ejercicio de la accién
penal) con la finalidad de dar comienzo a un proceso penal en relacion con unos
hechos, el juez instructor ha de analizar si los hechos que se relatan en la querella
no son manifiestamente falsos, infundados, inverosimiles y si encajan en algin
tipo penal. Solo si los hechos parecen delictivos y punibles tiene sentido el
proceso y la existencia en €l de una parte acusadora. En caso contrario, la
querella sera desestimada.

— Cuando el proceso penal ya se ha iniciado como consecuencia de una
denuncia, un atestado policial o el conocimiento privado del juez, esta decision
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de incoar el proceso presupone que el drgano jurisdiccional ha apreciado ya la
existencia de un hecho con apariencia delictiva. Si se presenta la querella
entonces, el juez no tendra que volver a analizar si el hecho reviste 0 no
apariencia delictiva (ya lo ha hecho antes): el juez tendra por parte al querellante
cuando el hecho al que se refiere la querella sea ese que ha motivado la apertura
del proceso y siempre que no concurra alguna circunstancia que le impida
atribuirle al querellante la condicion de acusador.

— EI presupuesto de la accion penal consistente en la apariencia delictiva
sigue sometido al control del juez a lo largo de toda la fase de instruccion. Es
posible que después de practicadas las diligencias de investigacion el juez llegue
a la conclusion de que no concurren los presupuestos de la accién penal: se ha
desvanecido la apariencia delictiva del hecho que se presentaba como
fundamento de la accion penal; o bien se revela que quien ejercio la accion penal
estaba incurso en alguna causa de denegacion de legitimacion para ejercitarla.

— En el primer supuesto (el hecho deja de aparecer como delictivo),
procederd el sobreseimiento y archivo de la causa.

— En el segundo (imposibilidad de ejercicio de la accion penal por
parte del acusador), la consecuencia sera que ese sujeto ya no podra seguir
ejercitandola.

2. TITULARES DE LA ACCION PENAL Y PARTES ACUSADORAS: LAS
PARTES ACUSADORAS COMO PARTES EN SENTIDO FORMAL

En términos generales, puede decirse que son parte en un proceso —del
tipo que sea— los sujetos que solicitan la tutela judicial del tribunal y los sujetos
frente a los que se solicita la tutela del tribunal. En el proceso penal se ejercitan
pretensiones acusatorias y pretensiones defensivas: hay sujetos que solicitan del
tribunal la imposicion de una pena y sujetos frente a los que se solicita la
imposicion de dicho castigo. Por eso, es frecuente hablar de la existencia de
partes acusadoras y de partes acusadas.

En los procesos civiles preexiste y subyace al litigio un conflicto
intersubjetivo que se traslada sin dificultades al &mbito del proceso: son partes
procesales los sujetos que previamente se hallaban enfrentados fuera del proceso
(por ejemplo, el acreedor frente al deudor, el propietario frente al poseedor, el
perjudicado frente al causante de un dafno). Se suele decir, por ello, que las partes
del proceso civil son partes en sentido material: porque son las protagonistas de
la relacion juridico-material que subyace al proceso, que defienden en el proceso
derechos e intereses propios.

En el caso del proceso penal, sin embargo, las cosas no suceden del mismo
modo: como ya es sabido, la comision de un delito genera un conflicto que
enfrenta al Estado con el delincuente. Ahora bien, el Estado como tal no es parte
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en el proceso penal, sino que, segun se vio, la necesidad de garantizar la
imparcialidad judicial conduce a atribuir el poder de acusar —esto es, la facultad
de ser parte acusadora en el proceso penal- a ciertos sujetos: de un lado, el
Ministerio Fiscal y, de otro, los particulares. En otros términos, los sujetos que
acttan en el proceso penal como partes acusadoras no son protagonistas del
conflicto que subyace al proceso penal: su presencia se explica por la necesidad
de construir el proceso penal de forma contradictoria, como un debate que
enfrente a sujetos en posiciones opuestas. EI Ministerio Fiscal y los particulares
que actuan como acusadores en el proceso penal no acuden a él para lograr la
defensa de derechos o intereses propios, sino para promover la proteccion de un
interés publico (el «interés publico en la persecucién penal»). Por todas las
razones anteriores se dice que las partes acusadoras en el proceso penal son
partes en sentido formal (no material).

El acusado, sin embargo, si que es parte en sentido material: porque es uno
de los protagonistas del conflicto que late tras el proceso penal; y, también,
porque actta en el proceso penal en defensa de derechos e intereses propios
(aquellos de los que podria verse privado en caso de que se le impusiera una
pena: su libertad —si la pena es de prisién—; su patrimonio —si es de multa—; su
derecho a conducir —si es la privacion del mismo la que integra el contenido de la
pena—; y asi sucesivamente).

Al margen de las consideraciones anteriores, tampoco puede olvidarse un
dato importante, el de que el proceso penal, con gran frecuencia, tiene dos
objetos: de un lado, tiene necesariamente un objeto de naturaleza penal, que
presupone la investigacion y enjuiciamiento de un hecho aparentemente
delictivo; pero también puede —y suele— tener un objeto civil, que supone el
ejercicio de las acciones de restitucion de la cosa objeto del delito, de reparacion
del dafio e indemnizacién de los perjuicios (art. 110 CP). Pues bien, los sujetos
que ejercen esta accion civil derivada del delito y los sujetos frente a los que se
ejerce dicha accion también son parte del proceso penal. Es posible, y frecuente,
que los sujetos que «acusan» —respecto del objeto penal- simultaneamente sean
«actores» —respecto del objeto civil-, pero no es imprescindible: puede haber en
el proceso penal sujetos que se limiten Unicamente a ejercitar por sus cauces la
accion de responsabilidad civil derivada del delito (los llamados «actores
civiles»).

Y, a la inversa, como regla el sujeto «acusado» —respecto del objeto penal
del proceso— suele ser el sujeto que tiene la condicion de «demandado» —respecto
de la accion civil—; sin embargo, también hay que contar con la posible existencia
en el proceso penal de sujetos que sean unicamente «responsables civiles», sin
ostentar la condicion de parte acusada (como sucede, frecuentemente, con las
Administraciones Publicas —responsables civiles subsidiarias de los delitos
cometidos por los funcionarios en el ejercicio de sus cargos— Yy con las compafiias
aseguradoras).
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Finalmente, y de modo también general, es necesario tener presente a la
hora de estudiar el tema de las partes en el proceso penal la clasificacion de los
delitos que se hace a efectos de su persecucion penal y que permite distinguir
entre delitos publicos, semipublicos y privados.

— Son delitos publicos los perseguibles de oficio, esto es, aquellos
respecto de los cuales los organos judiciales penales estan facultados para
decretar de oficio la apertura del proceso penal en cuanto tengan noticia de su
aparente comision. La regla general en nuestro ordenamiento es la de que los
delitos son publicos, salvo que la Ley (normalmente el Codigo Penal) establezca
algo distinto.

— Son delitos semipublicos o semiprivados (es lo mismo) aquellos cuya
persecucion requiere segun el Caodigo Penal la previa denuncia del ofendido,
como requisito de procedibilidad: sin esa denuncia, el juez, aunque tenga noticia
de su comisién, no puede abrir el proceso penal. Excepcionalmente, cuando el
ofendido sea menor, incapaz o desvalido, estard el Ministerio Fiscal facultado
para interponer la denuncia. Ahora bien, una vez formulada la denuncia, su
régimen es igual al de los delitos pablicos: el ofendido no podra ya impedir el
desarrollo del proceso penal.

A modo de ejemplo, son delitos semipublicos (bajo la actual regulacion del
CP) los delitos relativos al mercado y a los consumidores (art. 287.1 CP) y los
delitos societarios (art. 296.1 CP). En otros casos, la regulacion legal es mas
compleja, pues distingue en funcion de quién es la persona agraviada o legitima a
otros sujetos. Asi, segun el art. 191.1 CP, la persecucion de los delitos de
agresiones, acoso 0 abusos sexuales requiere de la previa interposicion de
denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o querella del
Ministerio Fiscal, «que actuara ponderando los legitimos intereses en presencia» —
esta Ultima facultad los aproxima mucho a los delitos publicos—. Y, por poner otro
ejemplo, el art. 201.2 CP, respecto de los delitos de revelacion de secretos,
establece la regla general de la exigencia de denuncia de la persona agraviada o de
su representante legal, pero la excluye cuando la comision del delito afecte a los
intereses generales, a una pluralidad de personas o si la victima es una persona
menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
—lo cual, si bien se mira, no es del todo compatible con la denuncia del
representante legal.

— Son delitos privados, finalmente, aquellos que solo son perseguibles a
instancia de parte, previa interposicién de querella por parte del ofendido.

Se trata Unicamente (bajo la actual regulacion del CP) de los delitos de
calumnia e injuria vertidas contra particulares (art. 215 CP).
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3. EL MINISTERIO FISCAL Y LA FISCALIA EUROPEA

El Ministerio Fiscal es un o¢rgano publico al que la Constitucion
encomienda la defensa de la legalidad y del interés general. EI Ministerio Fiscal
colabora con el 6rgano jurisdiccional, pero no forma parte de él: ni juzga, ni hace
ejecutar lo juzgado.

Ademas de cuanto establecen la Constitucion y la LOPJ, la organizacion y
el funcionamiento del Ministerio Fiscal vienen establecidos en el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal (Ley 50/1981, de 30 de diciembre).

El Ministerio Fiscal se organiza jerarquicamente, siendo unico para todo el
Estado. A su frente esta el Fiscal General del Estado (art. 124.4 CE) y adscrita al
Tribunal Supremo, a la Audiencia Nacional, a cada Tribunal Superior de Justicia
y a cada Audiencia Provincial existe una Fiscalia, con un Fiscal Jefe, un Teniente
Fiscal y un nimero variable de Fiscales. EI Ministerio Fiscal, por tanto, no tiene
un despliegue o distribucién territorial equivalente al del Poder Judicial: no hay
Fiscalias en cada Juzgado de Instruccion o de lo Penal, ni Fiscales adscritos
como tales a dichos 6rganos: por eso, en determinados lugares, los Fiscales han
de desplazarse a dichos 6rganos unipersonales para actuar en los procesos que
ante ellos se sustancien (y esta necesidad de desplazamiento, en la practica,
puede ser fuente de importantes dificultades).

Esta es la razon de que el art. 306 IV LECrim permita, cuando existan los
medios técnicos precisos, que el Fiscal intervenga en las actuaciones de
cualquier proceso penal por medio de videoconferencia u otro sistema similar
que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el
sonido.

Y esta es también la mayor dificultad de indole practica para cambiar de
modelo de proceso penal en Espafia y atribuir al Ministerio Fiscal la direccion de
la fase de investigacion: la ausencia de medios humanos y la escasa
implantacion territorial de las Fiscalias, a diferencia de los actuales Juzgados de
Instruccion.

Ademas de las Fiscalias vinculadas a los Tribunales y Audiencias existen
ciertas Fiscalias Especiales, que ejercen sus funciones respecto de ciertos
sectores de la delincuencia. En concreto, el Estatuto Orgénico del Ministerio
Fiscal prevé dos Fiscalias Especiales: la Fiscalia Antidroga y la Fiscalia contra la
Corrupcion y la Criminalidad Organizada (art. 19 EOMF). Ademas, en la
Fiscalia General del Estado existird un Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer
y un Fiscal contra los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la
proteccion del patrimonio historico, del medio ambiente e incendios forestales.

El Ministerio Fiscal en Esparia esta construido sobre dos criterios basicos:
el de unidad de actuacion y el de dependencia jerarquica.

— La dependencia jerarquica deriva de la organizacion interna del
Ministerio Fiscal: cada concreto Fiscal esta sujeto a las instrucciones y directrices
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de su superior jerarquico; no puede predicarse, en consecuencia, la independencia
de la actuacion de los miembros del Ministerio Fiscal.

— La unidad de actuacion del Ministerio Fiscal se deduce, por su parte,
del hecho de que sea Unico para todo el Estado y de que esté jerarquicamente
organizado: con independencia de quién sea el concreto Fiscal que intervenga en
un caso concreto, su actuacion es atribuible al Ministerio Fiscal como institucion
en su conjunto.

El Ministerio Fiscal tiene encomendadas funciones muy diversas, en su
mayor parte procesales, aunque no necesariamente (también actda en el ambito
puramente administrativo, v.g., de cara a la proteccion de los menores en
situacién de desamparo). Centrandonos en el plano del proceso penal, el
Ministerio Fiscal tiene atribuida como funcion principal el ejercicio de la accion
penal cuando legalmente proceda: asi, cuando considere que existen hechos
aparentemente delictivos, tiene el deber de promover su persecucion y su castigo;
ahora bien, también debe oponerse a la accion penal ejercitada por otros, cuando
entienda que procede la absolucién del acusado.

Ademas del ejercicio de la accion penal, el Ministerio Fiscal también tiene
encomendada como funcién la de intervenir en el proceso penal, solicitando del
organo jurisdiccional la practica de las diligencias que entienda necesarias para el
esclarecimiento de los hechos o la adopcién de las medidas cautelares que
considere oportunas.

Notese, al respecto, que algunas medidas y diligencias en cuestion, como la
prision provisional, solo pueden adoptarse si las solicita alguna parte acusadora —
normalmente el Ministerio Fiscal— (art. 505 LECrim).

Y también hay que tener en cuenta que el Ministerio Fiscal esta facultado
para adoptar por si mismo ciertas actuaciones, pues esta previsto que pueda abrir
y dirigir —hasta cierto punto— una investigacion previa a la incoacion formal del
proceso penal por el juez de instruccion.

En este sentido, el fiscal puede tomar declaracion a los supuestos
responsables de un delito, o a testigos; puede ordenar la detencién del sospechoso;
y puede autorizar por si mismo algunas diligencias de investigacion. Estas
actuaciones se dan con cierta frecuencia en el ambito de las Fiscalias Especiales
antes mencionadas («antidroga» y «anticorrupcion»).

La presencia del Ministerio Fiscal en el proceso penal depende del tipo de
delito de cuya persecucion se trate:

— Tratandose de delitos publicos, la intervencion del Ministerio Fiscal
sera en todo caso necesaria, estando legitimado para ejercer la accion penal
siempre que legalmente proceda.

— Si son delitos semipublicos o semiprivados, su intervencion es
igualmente necesaria, una vez abierto el proceso penal (previa denuncia del
ofendido). Si el ofendido es menor, carece de capacidad o se encuentra desvalido,
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el propio Ministerio Fiscal esta facultado para interponer la denuncia que permita
la apertura del proceso penal.

— En cambio, tratandose de delitos privados, el Ministerio Fiscal no esta
legitimado para intervenir en el proceso: solo podra ejercer la acusacién el
ofendido por el delito (denominado «acusador privado»).

La actuacion del Ministerio Fiscal en el proceso penal estd sujeta a dos
principios basicos, el de legalidad y el de imparcialidad.

— La sujecion del Ministerio Fiscal al principio de legalidad significa que
este, al decidir el sentido y el contenido de sus actuaciones en el proceso, se halla
vinculado por la Constitucion y las leyes: no tiene reconocidos, por tanto,
margenes para obrar con sujecion al principio de oportunidad. Por eso, desde que
tenga conocimiento de la comision de un hecho que revista apariencia delictiva,
el Ministerio Fiscal esta obligado a ejercitar la accién penal con independencia de
toda consideracién de politica criminal o de las circunstancias del inculpado.

— La sujecién del Ministerio Fiscal al principio de imparcialidad le
obliga a actuar con plena objetividad en defensa de los intereses que le estan
encomendados: por eso, ya se ha dicho antes que debe ejercer la accion penal
cuando proceda, pero también tiene el deber de oponerse a la acusacion
formulada por otro cuando considere que el acusado no es culpable (se dice, en
este sentido, que el Ministerio Fiscal debe constatar tanto las circunstancias
favorables como las desfavorables al presunto reo).

Desde el 1 de junio de 2021 esta operativa la Fiscalia Europea. La
Fiscalia Europea es una institucion de la Unidn Europea creada a través de un
mecanismo de cooperacion reforzada en el que actualmente participan 22 Estados
miembros (Reglamento 2017/1939, de 12 de octubre). Tiene encomendada la
funcion de investigar y de perseguir penalmente determinadas infracciones
delictivas que perjudiquen a los intereses financieros de la Union (como fraude
de subvenciones, blanqueo de capitales, fraude transfronterizo de IVA: se suele
hablar, usando un acrénimo, de «delitos PIF») y de aquellos otros que estén
indisociablemente vinculados con ellos al presupuesto de la Unidn Europea.

La Fiscalia Europea es una institucion independiente y compleja, que tiene
un ndcleo central pero que actla en cada caso concreto de forma descentralizada.
A nivel central, la encabeza un Fiscal General Europeo, varios fiscales adjuntos
al Fiscal General Europeo y varios Fiscales Europeos (uno por Estado miembro).
En cada Estado miembro, la Fiscalia Europea actuard a través de Fiscales
Europeos Delegados, que tendran en sus respectivos Estados las mismas
potestades que los fiscales nacionales en materia de investigacion, ejercicio de la
accion penal y apertura de juicios. Son los Fiscales Europeos Delegados los
encargados de abrir investigaciones, de impulsarlas y, en su caso, de sostener la
acusacion en juicio, bajo la supervision del Fiscal Europeo y, en general, de la
estructura central de la Fiscalia Europea.
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El Reglamento de la Fiscalia Europea parte de la premisa de que el Fiscal
Europeo Delegado dirige la investigacion penal. En nuestro pais esta prevision
choca con la estructura actual de nuestro proceso penal. Por este motivo, se
aprobd la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, cuya finalidad es regular la fase de
investigacion y la fase intermedia de los procesos penales que sean de la
competencia de la Fiscalia Europea.

Ha de quedar claro, en todo caso, que la Fiscalia Europea no es un 6rgano
del Estado, sino europeo. En su ambito de competencia, desplaza al Ministerio
Fiscal nacional: esto supone que, respecto de ciertos delitos, el Estado renuncia a
asumir la investigacion y la acusacion, que son cedidas a la Unién Europea a
través de la Fiscalia Europea. En lo sucesivo, las referencias al Ministerio Fiscal
deben entenderse hechas a la Fiscalia Europea cuando se trate de procesos para la
persecucion de «delitos PIF».

4. EL ACUSADOR PARTICULAR Y EL ACUSADOR POPULAR

Segun se ha visto, en el sistema procesal penal espafiol el Ministerio Fiscal
no tiene el monopolio del ejercicio de la accidn penal, sino que la «funcién de
acusar» esta atribuida, igualmente, a los particulares. En efecto, segun el art. 101
LECrim (en sintonia con el art. 125 CE), «la accion penal es publica», de modo
que «todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con arreglo a las
prescripciones de la Ley».

4.1. Acusador particular y acusador popular: delimitacion

El acusador particular y el acusador popular son aquellas personas,
distintas del Ministerio Fiscal, que ejercitan la accion penal ante unos hechos que
revisten los caracteres de un delito pablico o semipublico.

Tratandose de delitos privados, segun se vera, no cabe la acusacion popular
ni tampoco la particular, sino la acusacion privada.

Se llama acusador popular al sujeto que ejercita la accion penal sin haber
sido directamente ofendido por el delito. Y tiene la condicién de acusador
particular quien ejercita la accion penal habiendo sido directamente perjudicado
por el delito.

La distincion entre acusacion popular y acusacion particular no siempre es
sencilla, pues la legislacion procesal penal vigente identifica al acusador
particular con la «victima» del delito (en terminologia introducida en 2015), con
el «ofendido» o con el «agraviado» (en la terminologia original de la LECrim).
De forma especial, el art. 109 bis.1 LECrim establece a quién corresponde la
legitimacion para el ejercicio de la acusacion particular cuando la victima haya
muerto o desaparecido a consecuencia del delito.

En tal caso, la accion penal podréa ser ejercida por el conyuge no separado
legalmente o de hecho y por los hijos de ésta o del conyuge no separado
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legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o desaparicion de la
victima convivieran con ellos; por la persona que hasta el momento de la muerte
0 desaparicion hubiera estado unida a ella por una analoga relacion de
afectividad y por los hijos de ésta que en el momento de la muerte o
desaparicion de la victima convivieran con ella; por sus progenitores y parientes
en linea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su
guarda, personas sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su
acogimiento familiar. En caso de no existir los anteriores, la acusacién particular
podré ser ejercida por los demas parientes en linea recta y por sus hermanos, con
preferencia, entre ellos, del que ostentara la representacion legal de la victima.

El art. 109 bis.3 LECrim, por su parte, sefiala que «la accion penal
también podra ser ejercitada por las asociaciones de victimas y por las personas
juridicas a las que la ley reconoce legitimacion para defender los derechos de las
victimas, siempre que ello fuera autorizado por la victima del delito». Como
veremos seguidamente, las asociaciones de victimas y las personas juridicas
legitimadas para defender los derechos de las victimas siempre pueden
personarse como acusadores populares, sin necesidad de autorizacién por la
victima del delito. Cabe entender, en consecuencia, que cuando la victima
autoriza a una asociacion u otra entidad para que ejerza la accién penal en la
causa asociada al delito que ha padecido, dicha asociacion o entidad estara
activando por representacion la acusacion particular que la victima prefiere no
ejercer por si sola. Se trata, en definitiva, de un supuesto peculiar de acusacion
particular por representacion o autorizacion, que parte de la premisa implicita de
que la victima no se persona por si misma.

Acusador particular y acusador popular tienen en comun el hecho de que
no son partes «oficiales» del proceso penal: su presencia e intervencién en él es
voluntaria, no responde al cumplimiento de un deber. Sin embargo, el titulo que
los legitima para ser parte en el proceso penal es diverso y es la causa de que
reciban un tratamiento parcialmente diferenciado.

Segun el Tribunal Constitucional, la presencia como parte en el proceso
del acusador particular deriva del reconocimiento del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE: aunque el ofendido o perjudicado no es titular de un
derecho subjetivo a la condena del delincuente, si que tiene un interés legitimo en
la persecucion del delito y en poder solicitar del tribunal el castigo del
delincuente. Por eso, la exclusion de la acusacion particular seria vulneradora de
un derecho fundamental.

En cambio, y siempre segln el Tribunal Constitucional, la existencia de la
acusacion popular encuentra su fundamento primordial en la prevision
constitucional que sobre ella efectda el art. 125 CE y no tanto en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (SSTC 50/1998 de 2 de marzo, 64/1999
de 26 de abril, 81/1999 de 10 de mayo, 280/2000 de 27 de noviembre y ATC
186/2009 de 16 de junio). El acusador popular actta en el proceso penal movido
por el solo fin de promover la aplicacion del Derecho penal; y precisamente para
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evitar que los particulares puedan utilizar este «poder de acusar» de forma
abusiva o fraudulenta el legislador ha previsto ciertas medidas o garantias, que se
analizardn mas adelante.

Con independencia del fundamento constitucional, lo cierto es que los
particulares estan legitimados para ejercitar la accion penal; y lo hardn como
acusadores particulares o como acusadores populares segin hayan sido o no
ofendidos o perjudicados por la conducta delictiva, en los términos antes
descritos.

Esta regla general, sin embargo, presenta algunas excepciones, deducibles
de los arts. 101, 102 y 103 LECrim. Para su estudio, resulta conveniente efectuar
una distincién entre las siguientes categorias de potenciales acusadores:

a) Los ciudadanos espafioles, hayan sido o no perjudicados por el delito,
podran ser parte acusadora en cualquier proceso penal.

Ahora bien, el art. 102 LECrim niega legitimacion para ejercitar la accién
penal:

1°. A quienes no gocen de la plenitud de sus derechos civiles.

2°. A quienes hubieren sido condenados dos veces por sentencia firme
como reos del delito de denuncia o querella calumniosa.

3°. A los Jueces y Magistrados.

Estos sujetos, sin embargo, pueden ejercer la accion penal cuando se trate
de delitos cometidos contra sus personas y bienes, o las de su cényuge,
ascendientes, descendientes, hermanos y afines. Puede decirse, en consecuencia,
que estan legitimados Unicamente para ser acusadores particulares, pero nunca
para ser acusadores populares.

Ademas, y en virtud de lo previsto en el art. 103 LECrim:

1°. No pueden ejercitar la accidn penal entre si los conyuges, a no ser por
delitos cometidos el uno contra la persona del otro o de los hijos, o por el delito
de bigamia.

2°. Tampoco pueden ejercitar la accion penal entre si los ascendientes,
descendientes o hermanos, y afines, salvo que se trate de delitos cometidos por
los unos contra las personas de los otros.

Estas personas, por tanto, no podran ejercer nunca la acusacion popular
entre si; y tendran limitado el ejercicio de la acusacion particular, que solo cabra
cuando se trate de delitos «contra las personas».

b) Los ciudadanos extranjeros solo podran ejercitar la accion penal
cuando hayan sido directamente perjudicados por el delito en sus personas,
bienes, o0 en las personas o bienes de determinados familiares: solo pueden ser
acusadores particulares, pero no acusadores populares (art. 270 LECrim).
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c) En cuanto a las personas juridicas (incluidas las Administraciones
Publicas y otras personas juridico-publicas) pueden ejercitar la accion penal sin
obstaculos cuando hayan sido perjudicadas por el delito: seran entonces
acusadores particulares (SSTC 34/1994 de 31 de enero, 175/2001 de 26 de julio 0
63/2002 de 11 de marzo). Ademas, la jurisprudencia también les ha reconocido
legitimacion a las personas juridico-privadas para ejercer la acusacion popular
siempre que se trate de la persecucion de delitos que afecten a intereses
vinculados con el objeto de la persona juridica en cuestion (SSTC 241/1992 de
21 de diciembre y 311/2006 de 23 de octubre).

Asi, y a modo de ejemplo, las asociaciones de victimas del terrorismo en los
procesos por delitos de esta indole; las asociaciones de consumidores en relacion
con los delitos previstos en los arts. 281 y ss. CP; las asociaciones ecologistas en
relacion con los delitos contra el medio ambiente de los arts. 325y ss.y 332y ss.
CP; o los sindicatos en relacion con los delitos contra los derechos de los
trabajadores de los arts. 311y ss. CP.

La jurisprudencia, en cambio, se muestra muy restrictiva a la hora de
reconocer el status de acusador popular a una Administracién publica —es decir, a
una persona juridica publica—: el criterio mayoritario de nuestros tribunales es
que la defensa pablica del interés en la persecucion penal ya es tarea del
Ministerio Fiscal.

Hay alguna excepcion legal a esta limitacion. Asi, la establecida en el art.
109 bis 3 1l LECrim: cuando se trate de delitos que tengan por finalidad impedir u
obstaculizar a los miembros de las corporaciones locales (concejales de
ayuntamientos, basicamente) el ejercicio de sus funciones publicas, podra también
personarse en la causa —como parte acusadora, obviamente— la Administracion
local en cuyo territorio se hubiere cometido el hecho punible.

Algunas leyes autondémicas en materia de violencia de género prevén la
personacion en las causas penales de la propia Comunidad Auténoma o de algun
organismo autonémico especializado (cfr., entre otros, art. 38 de la ley andaluza,
art. 31 de la ley aragonesa, art. 45 de la ley catalana).

4.2. Diferencias de tratamiento

Como ya se dijo antes, el acusador particular y el acusador popular no
reciben el mismo trato en el proceso. Asi:

a) El acusador popular debe constituir fianza de la clase y cuantia que el
juez determine para poder ejercitar la accion penal (art. 280 LECrim). La
exigencia de esta fianza tiene la finalidad de garantizar la seriedad en el ejercicio
de la acusacion popular, refrenando un empleo abusivo o fraudulento.

El TC ha sefialado que esta fianza no puede ser desorbitada (STC
79/1999 de 26 de abril) y, en el mismo sentido, también el art. 20.3 LOPJ
establece que las fianzas se establezcan de modo que no impidan el ejercicio de
la accién popular.
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En cambio, el acusador particular no tiene que prestar fianza para poder
ser parte del proceso penal (art. 281 LECrim).

b) El ofendido o perjudicado por el delito (acusador particular) tiene
derecho al nombramiento de abogado y procurador de oficio para comparecer y
actuar como parte en el proceso penal, en caso de que carezca de recursos
econdémicos suficientes. En cambio, no tendra derecho a la asistencia juridica
gratuita quien pretenda ejercer la acusacion popular.

c) Tampoco esta claro en la jurisprudencia si la acusacion particular y la
acusacion popular tienen las mismas facultades procesales. La LECrim les
reconoce el mismo status procesal y la jurisprudencia, tradicionalmente, lo habia
entendido también asi. EI problema se plantea actualmente en un punto concreto:
si resulta posible que el tribunal decrete la apertura del juicio oral cuando la Unica
parte que lo solicita es la acusacion popular.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo entendi6é que no era posible abrir
juicio oral a peticién Unica de la acusacion popular en STS de 17 de diciembre
de 2007 («caso Botin»). Sin embargo, la propia Sala Segunda del TS modifico
su criterio en la STS de 8 de abril de 2008 («caso Atutxa») y en la STS de 20 de
enero de 2010 («caso Ibarretxe»): en ellas admitid que si es posible la apertura
del juicio oral a instancia Unica de la acusacion popular, cuando no cabe que
actue la acusacion particular porque el delito carece de perjudicado concreto. En
la STS de 4 de noviembre de 2021 extendié esta facultad a los procesos por
delitos relativos a la prostitucion de menores, por el interés colectivo en aras a
proteger a la infancia.

4.3. Adquisicion del estatus de parte acusadora

Ya se ha visto como los sujetos diversos al Ministerio Fiscal estan
legitimados para ser parte en el proceso penal. Ahora bien, por el mero hecho de
estar legitimados para ser acusadores no ostentan sin mas la condicion de parte
(piénsese que, de ser asi, todos los ciudadanos espafioles seriamos —sin saberlo—
parte en todos los procesos penales actualmente en curso en nuestros Juzgados y
Tribunales). La presencia de los acusadores particulares y populares en el
proceso penal es siempre voluntaria, nunca necesaria (como lo es para el
Ministerio Fiscal): por eso, es preciso que quien lo desee se constituya
formalmente en parte acusadora, esto es, que por medio de un acto expreso se
incorpore como parte al proceso.

a) Esta incorporacion, ademas, esta limitada temporalmente, ya que solo
sera posible durante la fase inicial del proceso, antes del comienzo del juicio oral
(arts. 109 bis y 110 LECrim): se entiende que al juicio oral ha de llegarse estando
determinado quién sera el acusado y tambien quién ejercitard la acusacion. La
regla general es la de que podran ejercer la accion penal de forma autonoma en
cualqguier momento antes del tramite de calificacion del delito —en el
procedimiento abreviado, por tanto, antes del escrito de acusacion—, aunque un
ejercicio del derecho «en el dltimo momento» no les dara derecho a que se

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



84

retrotraigan las actuaciones o a solicitar que se vuelvan a llevar a cabo
actuaciones ya practicadas antes de su incorporacion al proceso. Si la victima se
persona en la causa cuando ya se ha agotado el plazo para presentar su escrito de
acusacion, todavia podréa ejercer la accion penal —y adquirir con ello el estatus
formal de parte acusadora— si se adhiere al escrito de acusacion formulado por el
Fiscal o por alguna otra acusacion personada hasta el inicio del juicio oral: en
este caso, la acusacion no es autdnoma, sino por adhesion a la efectuada por otro
sujeto.

Cuando sean varias las victimas, todas ellas podran personas de forma
independiente de las demas, es decir, con su propia representacion. No obstante,
si son muy numerosas Yy se pueda ver afectado el buen orden del proceso o el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el juez o tribunal, previa audiencia
de las partes, podrd imponer que se agrupen en una o varias representaciones y
que sean dirigidos por la misma o varias defensas, en razon de sus respectivos
intereses.

b) La regla general es la de que para constituirse en parte acusadora es
necesaria la interposicion y admision de una querella, bien como acto para
promover la iniciacién del proceso, bien en el curso de un proceso ya iniciado.

El acusador particular, sin embargo, dispone de una via diferente para
constituirse en parte acusadora: la aceptacion del ofrecimiento de acciones (arts.
109, 761.2 y 776 LECrim) En efecto, una vez abierto el proceso penal, y en
cuanto conste la identidad del ofendido o perjudicado por el delito, el juez de
instruccion debera citarle para tomarle declaracion; en ese acto de toma de
declaracion, ademas, se le habra de instruir por el Letrado de la A. de J. de su
derecho a mostrarse parte en el proceso (tanto para acusar —objeto penal—, como
para reclamar la responsabilidad civil ex delicto —objeto civil-). Si el ofendido o
perjudicado acepta dicho ofrecimiento, se le tendré por parte acusadora a partir
de ese momento, sin necesidad, por tanto, de haber interpuesto querella.

Ha de quedar claro, ademas, que la simple presentacién de una denuncia
no constituye al denunciante en parte del proceso.

c) Por otra parte, y dado el carcter voluntario del ejercicio de la acusacién
en estos casos, hay que insistir en que para el acusador particular y el acusador
popular el ejercicio de la accion penal es un derecho, no un deber. Estos sujetos,
por tanto, no estan obligados a mantener el ejercicio de la accion penal durante
todo el proceso: en cualquier momento pueden renunciar a dicho ejercicio, lo que
no impide la continuacion del proceso (art. 106 LECrim).

5. EL ESTATUTO DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL

Desde hace ya varias décadas se vive un fuerte movimiento de
reivindicacion del papel de las victimas en el proceso penal, que tiene un
significado muy especial en aquellos ordenamientos —no tanto el nuestro— en los
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que el ejercicio de acciones en el proceso penal estd monopolizado por el Estado.
En este contexto se encuadra, segun se vio en la leccion 2, el movimiento a favor
de la progresiva instauracién de modelos de justicia restaurativa.

Hasta fechas recientes nuestro ordenamiento procesal no habia regulado
de forma sistematica cual es la posicion que puede o debe ocupar la victima del
delito en el proceso penal. Tradicionalmente se entendio que la victima podia
ostentar o bien la posicion de acusador particular o, si no optaba por ello,
asumiria sin mas la condicion de testigo del delito (si lo habia sido) o de mero
beneficiario de la accién civil (si habia lugar a ello). Existian algunas normas
especificas para las victimas de ciertos tipos de delito (v.g., para asegurar las
indemnizaciones a las victimas de terrorismo y delitos violentos); y algunas
disposiciones dispersas que reconocian, desde 2003, el derecho de la victima a
recibir informacion sobre el desarrollo del proceso penal y sobre ciertos actos
concretos (v.g., la salida de prision del delincuente).

La Union Europea, por su parte, ha tomado un importante protagonismo
en esta materia y aprob6 en 2001 la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que obligaba a los Estados
miembros a adaptar sus legislaciones y reconocer ciertos derechos y facultades —
dentro y fuera del proceso— a las victimas. El grado de implementacion de esta
Decision Marco no fue satisfactorio y, de hecho, se constato también la necesidad
de incrementar los derechos de las victimas, razon por la cual la Decision Marco
de 2001 fue sustituida en 2012 por la Directiva 2012/29/UE, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos.

Con la finalidad de dar cumplimiento a las obligaciones derivadas de la
Directiva de 2012, se aprob0 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito. ElI contenido de la Ley es muy extenso y comporta
importantes modificaciones en la LECrim (a las que ya se ha hecho referencia o
que se abordaran en lecciones sucesivas): asi, por ejemplo, se les reconoce a las
victimas el derecho a traduccién e interpretacion, en caso de que no se puedan
manejar en el idioma en que se estan desarrollando las actuaciones; se les permite
el ejercicio de la accion penal —dentro de los limites legales—y se les reconoce en
todo caso el derecho a recurrir el sobreseimiento de la causa, aunque no hayan
sido parte, asi como la facultad de intervenir en algunos aspectos de la ejecucion
de la sentencia. Pero la Ley no se cifie solo al ambito estricto del proceso penal,
sino que su ambito es mas amplio: se garantiza a las victimas la obtencién de
informacion acerca de sus derechos y posibilidades de actuacion; se les asegura
el acceso a servicios publicos de asistencia y apoyo; se les facilita el acceso a
servicios de justicia restaurativa; se permite una rapida devolucion de los
muebles objeto del delito; o se les ofrecen medidas de proteccion adecuadas a los
riesgos a los que se enfrenten.
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6. EL. ACUSADOR PRIVADO

El acusador privado es la persona ofendida por los delitos privados
(recuérdese, injurias y calumnias vertidas contra particulares, en virtud del art.
215.1 CP). Tratandose de estos delitos, el Gnico sujeto legitimado para ejercer la
accion penal es el ofendido o, si hubiese fallecido, sus herederos. Para ello sera
precisa la interposicion de querella.

Los procesos por delitos privados son procesos especiales por la minima
atencion que el legislador dedica a la satisfaccion del interés pablico:

1°. Como se ha dicho, solo puede ejercer la acusacion el ofendido por el
delito —o sus herederos—, estando excluida la intervencion del Ministerio Fiscal.

2°. Se rigen, en buena medida, por el principio dispositivo: el querellante
deberd mantener la acusacion a lo largo del proceso, dado que si la retira quedara
extinguida la accién penal. El acusador privado debe, por tanto, desarrollar una
conducta activa en el proceso para evitar que se entienda abandonada la querella.

3°. Es condicion de procedibilidad el que se haya intentado un acto de
conciliacion con el querellado antes de la presentacion de la querella.

4°, Si se trata de injurias y calumnias vertidas en el curso de un proceso
judicial, es también requisito de procedibilidad la autorizacion previa —o
licencia— del juez o tribunal que haya intervenido en el juicio.

Con ello se pretende garantizar un ejercicio pleno del derecho de defensa.
En efecto, cuando en el curso de un proceso judicial una de las partes, por escrito
o0 de palabra en una vista, haya atribuido a otra la comision de hechos ilicitos o de
algin modo haya atentado contra su honor, es posible que haya debido hacerlo
como forma razonable de sustentar sus propias pretensiones: en tal caso, el juez o
tribunal que conocid del proceso no deberia conceder autorizacién para proceder
frente a ella por un delito de injuria o calumnia. Si, por el contrario, esas
manifestaciones fueron gratuitas o injustificadas, habria de concederse dicha
autorizacion.

La condicion de acusador privado se puede perder por varias causas:

— Por renuncia, en cuyo caso concluye el proceso, salvo que haya otros
acusadores privados que no renuncien.

— Por perddn del ofendido al ofensor.
— Por el ejercicio exclusivo de la accion civil.

— Si el acusador privado se aparta expresamente de la querella, o
tacitamente por su falta de actividad.
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7. EL ACTOR CIVIL

Como regla general, el proceso penal tiene un objeto doble: ademaés del
enjuiciamiento de los hechos delictivos, suele ser el cauce para ejercitar una
pretension civil reparadora o indemnizatoria —la llamada accién civil ex delicto—.

Esta accion, en tanto que accion civil, se rige por las reglas propias del
Derecho procesal civil: en consecuencia, esta legitimado para ejercitarla, sin
lugar a dudas, el sujeto que haya sido ofendido o perjudicado por el delito (que,
respecto del objeto penal del proceso, ostenta legitimacion para ser acusador
particular). En caso de que este sujeto hubiese fallecido, podran ejercitarla sus
herederos (dado que las acciones civiles son, como regla, transmisibles mortis
causa).

Ahora bien, por razones de conveniencia y eficacia, nuestro ordenamiento
procesal establece que, como regla, también el Ministerio Fiscal estard obligado a
gjercitar la accion civil junto a la accion penal: se trata de un supuesto de
legitimacion extraordinaria, dado que el Ministerio Fiscal que ejercita la accién
civil lo hace en beneficio del perjudicado por el delito. Es mas, el Ministerio
Fiscal tiene la obligacién de ejercitar la accion civil incluso aunque el acusador
particular se haya personado en la causa y la esté ejercitando también.

Ocurre, sin embargo, que la accion civil es disponible por su titular
«originario», es decir, por el perjudicado por el delito. En concreto, la Ley prevé
expresamente dos formas distintas de que el perjudicado pueda disponer de ella:

— A través de una renuncia a la accion civil, que provoca su extincion y
que impide su ejercicio y que, por ello mismo, ha de ser explicita, clara y
terminante.

— A traves de una «reserva» de la accion civil: el perjudicado manifiesta
entonces su voluntad de que la accion civil ex delicto no se enjuicie en el proceso
penal en curso, sino en un proceso civil posterior, ante los tribunales del orden
jurisdiccional civil.

En ambos casos, la renuncia y la reserva de la accion civil impiden que el
Ministerio Fiscal pueda ejercitarla en el proceso penal (art. 108 LECrim).

Finalmente, ha de entenderse que el acusador popular carece de
legitimacion para ejercitar la accion civil ex delicto, dado que no se ha visto
perjudicado por el hecho dafioso.

En sentido amplio se entiende por «actor civil» a toda persona que ejercita
la accion civil dentro de un proceso penal. Es frecuente que un mismo sujeto
ejercite conjuntamente la accion penal (acusacidn) y la accion civil:

— Lo puede hacer el perjudicado por el delito (acusador particular o
acusador privado).

— Lo debe hacer el Ministerio Fiscal, salvo renuncia o reserva expresa del
perjudicado. Es mas, la Ley presume que, ejercitada la accidén penal, se esta
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ejercitando también la accidn civil, salvo renuncia o reserva expresas (art. 112 1
LECrim).

En un sentido estricto, se entiende por «actor civil» a aquella persona
fisica o juridica que ejercita exclusivamente la accion civil dentro del proceso
penal: el sujeto que interviene en el proceso reclamando exclusivamente la
restitucion de la cosa objeto del delito, la reparacion del dafio o la indemnizacion
de los perjuicios.

Esto puede suceder, en primer término, cuando el perjudicado por el delito
—0 su heredero— no se constituya en parte acusadora (contando con que siempre
tendré el deber de acusar el Ministerio Fiscal).

En los procesos por delitos privados no es admisible que el perjudicado
gjercite exclusivamente la accion civil, pues se entiende entonces extinguida la
accion penal y no podré haber, en consecuencia, proceso penal (art. 112 LECrim).

Y también puede plantearse, en algunos supuestos, respecto de las
compafiias aseguradoras. En caso de que el perjudicado por el delito —v.g., en un
supuesto de accidente de trafico provocado por conduccion imprudente de otro—
estuviese cubierto por una péliza de seguro, podra dirigirse privadamente a su
compafiia de seguros solicitando el pago de la indemnizacion pactada. En cuanto
la aseguradora le abone la suma debida, se subrogaréd en las acciones —civiles—
que correspondieran al perjudicado —que es su asegurado— frente al encausado
que causo el perjuicio y, en su caso, frente a la compafiia con la que dicho sujeto
tuviera suscrito un contrato de seguro.

Pues bien, cabe preguntarse si, estando en marcha un proceso penal como
consecuencia de dicho hecho dafioso, la compafiia aseguradora del perjudicado,
que ya le hubiera abonado su indemnizacién, puede constituirse en «actor civil»
dentro del proceso abierto frente al responsable del dafio, ejercitando la accion
civil ex delicto de la que, por subrogacion, es ahora titular. La Ley no dice nada
de forma expresa y la jurisprudencia se encuentra dividida al respecto:

— Para un sector, no es posible que las compafiias aseguradoras ostenten
la condicion de actores civiles en un proceso penal, dado que su derecho a la
indemnizacion tiene un origen contractual y no deriva directamente del hecho
dafioso.

— Para otro sector, en cambio, lo relevante es que, como consecuencia del
contrato de seguro y del pago ya efectuado al perjudicado, la compafiia
aseguradora se ha subrogado en la titularidad de la accidn civil ex delicto y esta
legitimada, en consecuencia, para personarse como actor civil en el proceso
penal.

El Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
adoptd el 30 de enero de 2007 el siguiente acuerdo en relacion con la
legitimacion en el proceso penal de la actividad de la entidad aseguradora:
«Cuando la entidad aseguradora tenga concertado un contrato de seguro con el
perjudicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, si
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puede reclamar frente al responsable penal en el seno del proceso penal que se
siga contra el mismo, como actor civil, subrogandose en la posicion del
perjudicado». Este acuerdo, por tanto, aclara que la aseguradora, por
subrogacion, podra actuar como actor civil en el proceso penal frente al
responsable penal. Sin embargo, no aclara, si podra dirigirse también frente a la
aseguradora del responsable penal: ahora bien, si se admite su legitimacion por
haberse subrogado en la posicion del perjudicado, lo l6gico es pensar que
también podran dirigirse contra la aseguradora del responsable penal.

Cuando un sujeto ejercite conjuntamente la accion penal y la accion civil,
adquirira la condicion de actor civil (en sentido amplio) del mismo modo que
adquiere la de acusador (esto es, segun lo visto en el apartado anterior).

En caso de que un sujeto pretenda personarse en la causa Unicamente
como actor civil, le bastard para adquirir dicha condicion con efectuar una
declaracion de voluntad expresa en dicho sentido, sin que sea necesaria la
presentacion de una querella. Habra de hacerlo, en cualquier caso, antes de que se
dé paso a la fase de juicio oral.

Ademas, y tratdndose del perjudicado por el delito, recuérdese que al
tomarle declaracion durante la instruccion el juez debe realizar el ofrecimiento de
acciones, tanto penales como civiles: en caso de que se acepte el ofrecimiento
unicamente respecto de la accion civil, se habra adquirido también la condicion
de actor civil.

Durante el proceso penal, el sujeto que ostente Unicamente la condicién de
actor civil verd limitada su intervencién a todo aquello que guarde relacion con el
objeto civil del proceso:

— Pedira que se investiguen los hechos dafiosos, sus resultados y frente a
quiénes se puede exigir responsabilidad.

— Solicitara que se adopten medidas cautelares para asegurar el
cumplimiento de la responsabilidad civil.

— Su pretension, en el juicio, serd precisamente la de que se le restituya la
cosa objeto del delito, se le reparen los dafios y se le indemnicen los perjuicios
que haya sufrido.

— Y podrad recurrir la sentencia, pero solo en lo que afecte a la
responsabilidad civil (art. 854.2 LECrim).
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LECCION 6

LOS SUJETOS PASIVOS DEL PROCESO PENAL

1. El sujeto pasivo del proceso penal: cuestiones generales. — 2. Derechos
fundamentales del sujeto pasivo del proceso penal. — 3. La persona juridica
como sujeto pasivo en el proceso penal — 4. La adquisicion de la condicion
de sujeto pasivo del proceso penal: la imputacion formal: 4.1. Imputacion
formal y acusacion; 4.2. Imputacion formal e imputacion material. — 5.
Ausencia del sujeto pasivo en el proceso penal: consecuencias de la
rebeldia. — 6. El responsable civil: 6.1. El responsable civil directo; 6.2. El
responsable civil subsidiario. — 7. Pluralidad de partes en el proceso penal.
— 8. Representacion y defensa de las partes. — 9. Singularidades del
derecho a la asistencia juridica gratuita en el proceso penal.

1. EL SUJETO PASIVO DEL PROCESO PENAL: CUESTIONES GENERALES

En todo proceso penal la actividad jurisdiccional se dirige frente a una
persona, a la que la LECrim se refiere como «investigado» 0 «persona
investigada» durante la fase de instruccién; en términos mas generales, se puede
también utilizar el término de «encausado» (hasta 2015 se empleaba el término
«imputado», pero las supuestas connotaciones negativas que habia generado su
utilizacion en los medios de comunicacion social determinaron la sustitucion
terminolégica). El sujeto pasivo es una parte necesaria de todo proceso penal, ya
que sin encausado no puede haber proceso penal. Es cierto que el juez instructor
tiene el deber de incoar el proceso penal en cuanto tenga el conocimiento de un
hecho con apariencia delictiva, aunque desconozca a su autor; pero, si tras la
instruccién no ha resultado posible atribuir el hecho delictivo a una persona
concreta, habra de decretarse el sobreseimiento provisional del proceso (art.
641.2° LECrim).

Solamente pueden ser parte pasiva en un proceso penal todas las personas
fisicas vivas en el momento en que se ejercita la accion, asi como ciertas
personas juridicas.

En consecuencia, no pueden tener la condicion de encausado:

— Las cosas y los animales (a diferencia de lo que sucedia en la Antigiiedad
y en la Edad Media).

— Las personas fallecidas, porque la responsabilidad penal se extingue con
la muerte: no obstante, la responsabilidad civil ex delicto si que es transmisible
mortis causa, de modo que podré sustanciarse un proceso civil para reclamarla.

De ordinario, el sujeto pasivo del proceso penal sera una o varias personas
fisicas. Ha de recordarse que el proceso penal regulado en la LECrim esta
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previsto para el enjuiciamiento de conductas cometidas por adultos, es decir, por
personas fisicas que ya tenian 18 afios en el momento de comision del delito. Si
la conducta punible se atribuye a personas de entre 14 y 18 afios de edad en el
momento de comisién del delito, corresponde tramitar un proceso penal de
menores, conforme a las reglas especiales de la Ley 5/2000. Si se tratara de
menores de 14 afios no habria responsabilidad penal de ningun tipo y, por tanto,
no procederia tampoco la tramitacion de un proceso penal.

Junto a la mayoria de edad, la capacidad procesal del encausado en el
proceso penal estd supeditada a que esta persona esté en pleno uso de sus
facultades mentales en el momento de celebracion del juicio oral: dadas las
graves consecuencias que de dicho acto se pueden derivar para él, no se puede
consentir su intervencion en el juicio si no estd en condiciones de asumir las
consecuencias de sus actos —en caso contrario, podria cuestionarse la sentencia
que se dictara—.

Por eso, al término de la instruccion, es preciso no solo haber determinado
a la concreta persona frente a la que se dirige el proceso penal, sino también
cerciorarse de gque esa persona no se encuentra enajenada.

En caso de hallarse en pleno uso de sus facultades mentales, sera
juzgada, aunque alegue haber cometido el delito en estado de enajenacion.

Si el encausado se encuentra en situacion de enajenacion —lato sensu— en
el momento en que corresponde decidir acerca de la apertura del juicio oral, es
preciso distinguir dos situaciones diversas:

a) El encausado ha cometido el delito en estado de enajenacion mental,
que continda durante el proceso.

En principio, la enajenacion mental en el momento de comisién del delito
habria de ser causa para sobreseer el proceso penal y no abrir el juicio oral,
puesto que no se puede exigir responsabilidad penal a un inimputable (asi se
deduce del art. 637.3° LECrim).

Sin embargo, la legislacion penal establece que, en estos supuestos, se
podran decretar medidas de seguridad respecto del autor de la conducta (art. 20
CP). Y, dado que las medidas de seguridad solo podran imponerse por medio de
sentencia (arts. 101 y ss. CP), se ordena en estos casos la apertura del juicio oral
y su celebracidn —a pesar de que esté acreditada desde un principio la enfermedad
mental del encausado—, a los efectos de decretar dichas medidas y de resolver,
asimismo, sobre la responsabilidad civil ex delicto (art. 782.1 LECrim).

Puede suceder, también, que resulte dudoso si realmente el encausado se
halla en situacion de enajenacion mental (tanto cuando cometié el delito como en
el momento de decidir si se abre o no el juicio oral): en tal caso, resulta evidente
que habra de celebrarse el juicio oral, en el que se alegara y se probara sobre tal
extremo —entre otros—, siendo en la sentencia donde el tribunal valorara la
concurrencia de esta circunstancia y deducird de ello las consecuencias que
procedan.
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Por otra parte, mientras se tramita el proceso, puede resultar preciso adoptar
medidas cautelares personales respecto del sujeto inimputable. La LECrim no
regula de forma expresa la situacién, por lo que no resulta posible, v.g., adoptar la
prision provisional respecto de alguien indudablemente inimputable, o prorrogarla
mientras se tramita el recurso frente a la sentencia que ha absuelto a un sujeto por
ser inimputable y le ha impuesto una medida de seguridad (cfr. SSTC 217/2015 y
84/2018). Por ello, no habra mé&s alternativa que acudir al régimen de
internamientos cautelares regulados en la LEC.

Por altimo, debe tenerse en cuenta lo establecido en la Disposicion adicional
primera CP, que contempla el caso de que una persona sea declarada exenta de
responsabilidad criminal por concurrir alguna de las causas previstas en los
nimeros 1.° y 3.° del articulo 20 (enajenacion mental y trastorno mental
transitorio). En tal caso, el Ministerio Fiscal evaluar, atendiendo a las
circunstancias del caso, la procedencia de promover un proceso para la adopcién
judicial de medidas de apoyo a la persona con discapacidad o, en el supuesto de
que tales medidas hubieran sido ya anteriormente acordadas, para su revision. Es
decir, que al margen de la eventual imposicién de una medida de seguridad, se
abre la posibilidad de que se incoe con posterioridad un proceso civil para la
adopcion de medidas de apoyo.

b) La enajenacién ha sobrevenido después de cometido el delito.

En este caso, el encausado no se hallaba incurso en causa de exencion de
la responsabilidad penal cuando cometi6 el delito, lo que le hace ser potencial
merecedor de una pena (si se prueba en el juicio su responsabilidad). Ahora bien,
dado que su estado mental no le permite afrontar el juicio oral, una vez concluida
la instruccion se ordenard el archivo de las actuaciones hasta que recobre la salud
(art. 383 LECrim).

Mientras tanto, también en estos casos, se podra decretar el internamiento
del encausado en un establecimiento psiquiatrico, pero por los tribunales civiles
y conforme a los presupuestos establecidos por las normas civiles (vid. art. 763
LEC).

2. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL SUJETO PASIVO DEL PROCESO
PENAL

El proceso penal, como herramienta para la persecucion penal y la
aplicacion del Derecho penal, solo resulta legitimo si garantiza un trato digno a
las personas frente a las que se dirige. La progresiva humanizacion del proceso
penal comporta, por ello, asumir que el sujeto pasivo del proceso es una persona
titular de derechos que deben ser en todo caso respetados, por muy reprochables
que resulten las conductas que se le atribuyen.

Los derechos basicos del investigado revisten la forma de derechos
fundamentales: son, por tanto, limites a la actuacion de los poderes publicos,
representan las barreras que las autoridades publicas de persecucion penal
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(jueces, fiscales, policia) no pueden cruzar a la hora de investigar y de enjuiciar
conductas delictivas.

La definicion del estatuto juridico del encausado en el proceso penal se
formula en determinados tratados supranacionales (de modo singular en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y en la Carta de los Derechos
Fundamentales en la Union Europea) y, por supuesto, en la Constitucion.

Existen, de un lado, derechos fundamentales o garantias de tipo material
0 sustantivo, que deben respetarse durante el curso de una investigacion y de un
posterior proceso penal. Entre ellos, deben destacarse ahora dos grandes
categorias:

a) De un lado, se encuentran los derechos fundamentales directamente
vinculados con la libertad personal de los encausados (art. 17 CE), que impiden
detenciones o privaciones de libertad mas prolongadas (como la prision
preventiva) fuera de los casos en que el legislador lo haya considerado admisible;
y que determinan también el status minimo que debe tener reconocido todo aquel
que se encuentra privado de libertad (art. 520 LECrim).

b) De otro lado, estan los derechos fundamentales asociados de forma
genérica a la privacidad de las personas (art. 18 CE: intimidad, propia imagen,
inviolabilidad domiciliaria, secreto de las comunicaciones, autodeterminacion
informativa, proteccion de datos), que limitan de forma singular el modo en que
las autoridades pueden acceder a fuentes de prueba que incriminen a una persona
como responsable de un delito (v.g., el modo en que han de practicarse los
registros domiciliarios, las escuchas telefénicas o las tomas de muestras de
ADN).

Junto a ellos, se encuentran los derechos fundamentales o garantias de
tipo procesal, a través de los cuales se determina el tratamiento que merece el
encausado como parte del proceso y sus posibilidades de actuacién dentro de él.
En nuestro ordenamiento interno estos derechos estan consagrados en el art. 24
CE, que descansa sobre tres pilares diversos: 1) el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva; 2) el derecho fundamental a no padecer indefension; 3)
los concretos y singulares derechos o garantias proclamados en el art. 24.2 CE.
Todos ellos resultan de aplicacidn al proceso penal.

a) El derecho a la tutela judicial efectiva. Segun se recordard, bajo la
expresion «derecho fundamental a la tutela judicial efectiva» lo que late no es un
derecho unico, sino todo un entramado o conjunto de derechos, reconocidos a los
ciudadanos en el ambito de lo procesal o jurisdiccional; todos ellos, sumados,
contribuyen al mantenimiento de la dignidad inherente a la persona en sus
relaciones con la Jurisdiccion, incluido el ambito penal.

Entre esta constelacion de derechos se pueden identificar, al menos, los
siguientes:
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— El derecho al proceso, es decir, el derecho a que, si se dan las
condiciones establecidas, se abra y se desarrolle el proceso penal. [Notese que, en
esta vertiente, el derecho a la tutela judicial efectiva protege a quienes ostentan la
condicion de acusadores, no tanto a los encausados].

— EI derecho a que las sentencias y las demas resoluciones dictadas por
los oOrganos jurisdiccionales, sean congruentes y exhaustivas, y a que estén
motivadas (esta exigencia de motivacidén también se establece en el art. 120.3
CE).

— El derecho a que la actividad procesal respete en todo caso una serie de
principios basicos, denominados juridico-naturales (audiencia, igualdad y
contradiccién).

— Se integra también dentro del art. 24.1 CE el derecho a los recursos,
entendido como derecho del justiciable a emplear los recursos queridos y
previstos por el legislador ordinario frente a las resoluciones judiciales que se
consideren desfavorables. En materia penal, como se vera, existe el derecho
fundamental a poder recurrir la sentencia condenatoria.

— El art. 24.1 CE también exige el respeto a la cosa juzgada, englobado
en la nocién de «intangibilidad del fallo», al que también se asocia la prohibicion
de bis in idem.

— También, y de forma indudable, el derecho a un proceso de ejecucion:
es decir, a que la tutela judicial no se agote con una proclamacion de lo que es
ajustado a Derecho en un caso concreto, sino que ademas se haga realmente
efectiva adaptando la realidad al mandato judicial previo.

— Asimismo, ha entendido en varias ocasiones el Tribunal Constitucional
que la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva pasa también por el
reconocimiento del derecho de los justiciables al empleo del sistema de medidas
cautelares legalmente previsto [en beneficio, sobre todo, de la victima y del actor
civil].

— Finalmente, forma parte también del mandato constitucional el derecho
de los justiciables a la regularidad formal de los actos procesales v,
especialmente, de los actos de comunicacion, de los que depende, en definitiva,
el efectivo ejercicio de los derechos en el proceso. Asimismo, también tiene
rango constitucional el derecho de los justiciables a que los tribunales les
permitan subsanar los vicios y defectos procesales en que hayan incurrido,
siempre que tengan caracter subsanable.

b) La prohibicion de indefension. La prohibicion de indefension se debe
considerar como el derecho a no verse privado ilegitima o injustamente de
cualquier oportunidad de hacer valer sus derechos en el proceso. En términos
mas precisos, puede decirse que la indefension es el resultado que se deriva de
una privacién o limitacion injusta o ilegitima de medios de defensa —esto es, de
alegacion y/o de prueba— producida en el seno de un proceso, por motivos no
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imputables a quien la padece, y que se traduce en un perjuicio definitivo en sus
derechos e intereses sustantivos. En consecuencia, y desmenuzando la definicion
anterior, se puede sefialar lo siguiente:

1°. La indefension es un resultado, no una actuacion: y ese
resultado consiste en un perjuicio de caracter definitivo —esto es, no
reparable ya en el propio proceso— padecido por el justiciable en sus
derechos e intereses sustantivos —esto, en aquellos que estan en tela de
juicio en el proceso-.

2°. Este resultado tiene una causa: la privacion o la limitacion que
sufre una parte, en un proceso, respecto de sus facultades de formular
alegaciones y de practicar prueba en defensa de su posicion juridica.

3°. Es imprescindible para que pueda hablarse de indefension que
quien la padece no la haya provocado, ni siquiera por su negligencia: esto
es, que la privacion o limitacion de las facultades procesales de alegacion
y prueba no le sea imputable a quien la padece (v.g., porque dej6 pasar un
plazo).

c) Los derechos fundamentales especiales del articulo 24.2 CE. EIl cuadro
de la posicion del justiciable ante la Administracién de Justicia se completa con
los derechos proclamados de forma expresa en el art. 24.2 CE, que son, a
menudo, plasmaciones concretas de postulados que ya se deducen del art. 24.1, y
a los que no siempre conviene con precision la denominacién de «derecho». De
entre ellos, algunos tienen validez general, es decir, son predicables de todos los
justiciables cualquiera que sea el &mbito jurisdiccional en el que se encuentren
involucrados. Se trata de los siguientes:

— El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, que comporta
varias exigencias:

12, Que el drgano jurisdiccional que haya de resolver una controversia
haya sido creado con caracter previo a la incoacion del proceso.

28, Que su jurisdiccidon y competencia para conocer del asunto hayan sido
establecidas por la ley procesal con caracter también previo a la incoacion
del proceso.

3% Finalmente, que el organo jurisdiccional llamado a resolver la
controversia no pueda tener la consideracion de tribunal excepcional o «ad
hoc».

— El derecho a la defensa y a la asistencia de abogado, es decir, el
derecho a recibir consejo de un profesional del Derecho habilitado para ello, y a
que el abogado pueda desarrollar de forma plena su labor de defensa de la
posicion juridica de su cliente.

— EI derecho a un proceso publico, es decir, a que las actuaciones del
proceso, sean orales o escritas, puedan ser conocidas por terceros. Este derecho
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puede ceder en determinados supuestos, por razones de eficacia (v.g., la fase de
instruccion de los procesos penales) o por razones de tutela de la intimidad de las
partes (v.g., en el juicio oral por delitos contra la libertad sexual).

— El derecho a un proceso con todas las garantias, que se ha acabado
convirtiendo, gracias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en una
especie de «cajon de sastre» en el que se incluyen derechos y garantias que no
estan expresados en ningun otro apartado del art. 24 CE: asi, a modo de ejemplo,
se reconducen a esta nocion el derecho fundamental a un tribunal imparcial, a la
contradicciéon y a la ineficacia probatoria de las pruebas obtenidas de forma
ilicita.

— El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas: se trata del derecho a
que los procesos tengan una duracion razonablemente conforme con las
previsiones legales y a que su duracion no se prolongue de forma excesiva en el
tiempo por motivos que no sean imputables a los justiciables.

— El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa.

Existen, en cambio, otros derechos enunciados en el art. 24.2 CE que solo
pueden desplegar su eficacia en el ambito de las relaciones entre los ciudadanos y
la Jurisdiccion penal. Esto es lo que sucede con los siguientes:

— El derecho a ser informado de la acusacion.
— El derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable.

— El derecho a la presuncion de inocencia: mas que un verdadero derecho
subjetivo, la presuncion de inocencia supone la plasmacién de los requisitos que
han de concurrir para que un érgano jurisdiccional penal pueda llegar a la
conviccion de que el acusado es responsable de la conducta delictiva enjuiciada y
de que debe dictarse, en consecuencia, una sentencia condenatoria.

En la definicion del contenido y de los limites de todos estos derechos
juega un papel fundamental la jurisprudencia. En el plano interno, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y, muy especialmente, la del Tribunal
Constitucional, que en muchos casos funciona como «legislador paralelo» en la
definicion del régimen juridico de algunas instituciones del proceso penal. En el
plano supranacional, es basica la jurisprudencia del TEDH, interpretando las
garantias establecidas en el CEDH y, cada vez mas, la jurisprudencia del TJUE
que aplica la CDFUE.

De hecho, el legislador europeo ha asumido competencias en materia
procesal penal y las esta ejerciendo para definir el estatuto juridico del encausado
(igual que, segun se vio en la leccion anterior, también lo ha hecho respecto de la
victima). El objetivo primordial del legislador europeo es facilitar la cooperacion
penal internacional dentro de la UE, como forma de combatir eficazmente la
delincuencia transfronteriza (a menudo, organizada). Para ello, es preciso sentar
unas bases de confianza mutua entre todos los sistemas judiciales penales de la
UE, que se consiguen si se asegura que en todos ellos se respetan unos estandares
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minimos comunes de tratamiento a los encausados. A tal fin, la Unién Europea
ha aprobado ya seis Directivas que, en muchos casos, han servido para reforzar la
posicion juridica del encausado y para obligar a los Estados a reconocerles
derechos que, hasta ese momento, no tenian rango fundamental.

Se trata, en concreto, de las siguientes:

— La Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al
derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales.

— La Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho
a la informacion en los procesos penales.

— La Directiva 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho
a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos
relativos a la orden de detencidn europea, y sobre el derecho a que se informe a
un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con
terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad.

— La Directiva 2016/343/UE, de 9 de marzo de 2016, por la que se
refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

— La Directiva 2016/800/UE, de 11 de mayo de 2016, relativa a las
garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos
penales.

— La Directiva 2016/1919/UE, de 26 de octubre de 2016, relativa a la
asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales
y a las personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden europea de
detencion.

La incorporacion de las dos primeras a nuestro ordenamiento se efectuo
a traves de la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de
2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales
y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales. La incorporacion de la tercera se efectud
aprovechando una reforma mas general de la LECrim, a través de la Ley
Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnologica. Las Directivas aprobadas en 2016 no han
sido, por el momento, objeto de trasposicion a nuestro ordenamiento positivo.

3. LA PERSONA JURIDICA COMO SUJETO PASIVO DEL PROCESO PENAL

Desde la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 23 de junio, de reforma del
Cadigo Penal, en nuestro ordenamiento resulta posible exigir responsabilidad a
las personas juridicas, en los términos establecidos por el art. 31 bis CP. Los
elementos basicos del nuevo sistema son los siguientes:
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a) No se puede exigir responsabilidad penal a cualquier persona juridica.

En concreto, no puede exigirse responsabilidad penal al Estado, a las
administraciones publicas territoriales e institucionales, a los organismos
reguladores, a las agencias y entidades publicas empresariales, a las
organizaciones internacionales de Derecho publico ni a aquellas otras que
ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de
sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdmico general. No obstante, si que se podréa efectuar
declaracion de responsabilidad penal respecto de ellos si se aprecia que se trata
de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propdésito de eludir una eventual responsabilidad penal.

En consecuencia, en la practica, cabe suponer que el ejercicio de acciones
penales se acabara proyectando de forma preferente sobre sociedades mercantiles
y asociaciones.

b) No se ha introducido un régimen de responsabilidad penal general, sino
que esta limitado a ciertos tipos delictivos para los que el CP lo ha previsto
expresamente.

¢) Contando con estas dos delimitaciones previas, el art. 31 bis CP ha
optado por un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas si se da alguna de estas dos situaciones:

— Los representantes legales de la persona juridica o quienes, actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma, han cometido alguno de
los delitos para los que estd prevista la responsabilidad penal de la persona
juridica, en nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su beneficio directo
0 indirecto.

— En el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de la entidad, otras personas, sometidas a la autoridad de las
personas mencionadas en el parrafo anterior, han cometido alguno de los delitos
enunciados y han podido hacerlo porque se han incumplido los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas
circunstancias del caso.

Si el CP permite exigir responsabilidad penal a ciertas personas juridicas,
es evidente que también las personas juridicas tendran la consideracion de sujetos
pasivos del proceso penal: habra, pues, personas juridicas investigadas,
encausadas, acusadas y condenadas. El legislador se ha ocupado de regular
algunas de las repercusiones procesales de este fendbmeno a traves de la
modificacion de algunos preceptos de la LECrim, operada por la Ley 37/2011, de
medidas de agilizacién procesal.

— La persona juridica ha de tener en el proceso penal, como investigada,
los mismos derechos fundamentales que tienen las personas fisicas investigadas:
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entre ellos, el derecho a la presuncion de inocencia, a no declarar contra si
misma, a no confesarse culpable, a la inviolabilidad del domicilio o al secreto de
las comunicaciones.

— La persona juridica ha de actuar en el proceso penal a través de un
representante, que serd la persona fisica a la que se designe a tal fin por la
persona juridica investigada. Ahora bien, si la persona juridica no designa a
nadie, ello no impedira el desarrollo del proceso penal contra ella: las autoridades
de persecucién penal se entenderan con su abogado y su procurador (que, dado el
caso, le seran designados de oficio) (arts. 119 y 120 LECrim).

— EI representante de la persona juridica en el proceso penal es la
herramienta a través de la cual la persona juridica hara valer su derecho de
defensa en el proceso penal: es el sujeto que declara en nombre de la persona
juridica durante la instruccion (art. 409 bis LECrim) o quien estd presente
durante la préactica de las diligencias de investigacion (art. 120 LECrim). Por eso
mismo, no se le puede tratar como a un encausado, ni se pueden adoptar respecto
de este sujeto medidas coercitivas mas alla de las admisibles para los testigos.
Ahora bien, si el representante acude a las sesiones del juicio oral, habrd de
ocupar la posicion propia de los acusados (es decir, habra de sentarse en el
«banquillo»: art. 786 bis.1 LECrim).

4. LA ADQUISICION DE LA CONDICION DE SUJETO PASIVO DEL PROCESO
PENAL: LA IMPUTACION FORMAL

A lo largo del proceso penal el sujeto pasivo del proceso penal puede
pasar por situaciones diversas: es posible que, en los momentos iniciales, sea
Unicamente «sospechoso» de haber cometido la conducta punible; durante la fase
de instruccidn, de forma genérica, se alude a él como «investigado»; en el caso
del proceso ordinario por delitos graves, adquiere la condicion de «procesado»
cuando se dicta frente a él el llamado «auto de procesamiento», cuando existan
indicios racionales de criminalidad frente a él; solo se puede hablar en sentido
propio de «acusado» una vez que se ha abierto la fase de juicio oral, pues solo
entonces se estara ejercitando frente a €l una acusacion en sentido propio; v,
finalmente, sera «condenado» una vez se haya dictado sentencia de condena,
tanto mientras esta se recurre como durante su ejecucion.

Sin lugar a dudas, la cuestion que mayores dificultades suscita es la
determinacion del momento en que un sujeto adquiere la condicion de
investigado, es decir, el momento a partir del cual se entiende que una persona —
fisica o juridica— ostenta la condicion formal de sujeto pasivo del proceso penal.
Ese status procesal se deriva de la [lamada «imputacion formal».

La imputacién formal constituye uno de los objetivos hacia los que tiende
la fase de instruccion del proceso penal. Consiste, basicamente, en la
proclamacion formal u oficial por parte del juez instructor de que una persona es,
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en apariencia, responsable del hecho objeto del proceso, es decir, de que el
proceso penal se esta dirigiendo frente a una persona determinada y en relacion
con unos hechos determinados.

A través de la imputacion formal se produce un cierre o delimitacion,
aunque sea provisional, del objeto del proceso penal, dado que a través de este
acto judicial se alude a sus elementos constitutivos:

— La persona contra la que se dirige el proceso penal.

— Los hechos que integran el proceso penal y, en su caso, la calificacion
juridico-penal que les corresponde.

Para que se pueda proceder a la imputacion formal de un sujeto es
imprescindible que existan frente a él elementos incriminadores suficientes, a los
que la LECrim suele denominar también «indicios racionales de criminalidad». Y
los hay cuando los datos obtenidos por medio de la investigacion permiten
concretar la apariencia de delito respecto de una persona concreta con un grado
suficiente de solidez.

No obstante, la imputacion formal no es irrevocable. El juez instructor, en
cuanto considere que hay indicios suficientes, deberia proceder a la imputacion
formal de la persona en cuestién. Sin embargo, nada impide que, si las
Investigaciones avanzan y cambian de signo, dicha persona pueda perder en un
momento posterior su condicién de sujeto pasivo del proceso penal.

Es maés, cuanto mayor sea la precipitacion del instructor en imputar un
delito a una persona, mayor sera la posibilidad de que se equivoque; vy, a la
inversa, cuanto mas retrase el momento de la imputacion formal, mas dificil sera
que después la revoque.

Sin la imputacion formal no es posible decretar la apertura del juicio oral.
Solo se puede abrir el juicio oral si formalmente se le ha imputado a alguna
persona un hecho punible y, ademas, solo podra abrirse contra esa persona y por
el hecho punible que haya sido objeto de la imputacién formal.

Esta exigencia tiene su fundamento en el derecho del sujeto pasivo a su
seguridad juridica y a la defensa. El sujeto pasivo tiene derecho a ser informado
durante la fase de instruccion de que el proceso penal se dirige contra €l y a saber
cudles son los hechos cuya comision se le atribuye. Solo asi podré orientar sus
labores de defensa dentro de la instruccion, primero, y una vez se abra el juicio
oral, después.

Si no se exigiera la imputacién formal podria darse la circunstancia de que
la primera noticia oficial que recibiera una persona acerca de la existencia de un
proceso penal frente a ella podria ser su citacion al juicio oral, lo que supondria
una acusacion sorpresiva que le habria privado de los mecanismos de defensa que
tiene todo investigado durante la fase de instruccion.
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4.1. Imputacion formal y acusacion

Por otra parte, es preciso distinguir entre la imputacion y la acusacion en
sentido propio. La imputacion supone unicamente la formulacion de un juicio
I6gico-juridico, una simple descripcion, esto es, la afirmacion de que una persona
ha cometido unos hechos que encajan en el supuesto de hecho de una norma
penal sustantiva. EI que imputa (el juez de instruccién) se limita a enunciar o a
describir.

En cambio, la acusacion va mas alla. Toda acusacion parte de una
imputacion y, sobre la base de esa imputacion, la acusacion supone la
formulacion de una peticion concreta al tribunal sentenciador. EI que acusa le
pide al tribunal que opere la consecuencia juridica que la norma penal sustantiva
anuda al supuesto de hecho descrito.

La imputacién puede ser llevada a cabo validamente por un Organo
judicial, pues no compromete su imparcialidad. En cambio, la acusacion, en
nuestro modelo procesal penal, solamente puede llevarla a cabo quien sea parte.

4.2. Imputacion formal e imputacion material

Con caracter previo a la imputacion formal o imputacion expresa de un
delito, se puede hablar de una imputacion material o imputacion de hecho o de
facto: es la que se produce siempre que, respecto de un sujeto, se realicen en el
marco del proceso penal actuaciones de las que se deriva la conclusion de que ese
sujeto ostenta, cuando menos, la condicién de sospechoso o encausado, es decir,
cuando de las actuaciones llevadas a cabo se puede deducir con claridad que el
proceso se esta dirigiendo, de hecho, contra una persona. Esto es lo que sucede,
por ejemplo, cuando se produce la detencion de una persona, cuando una persona
es llamada a declarar ante el juez instructor, o cuando se produce la admision a
tramite de una denuncia o de una querella contra una persona.

Se trata, pues, de una especie de imputacion implicita, en la medida en que
no ha sido aun oficialmente proclamada; pero la persona afectada, de hecho, esta
asumiendo la condicion de sujeto pasivo del proceso. Por eso mismo, esta
imputacion material tiene una gran importancia, pues marca el momento
temporal de nacimiento del derecho de defensa: para que un sujeto tenga el
derecho a defenderse no es precisa la imputacion formal, basta con que de las
actuaciones del proceso se derive esa imputacion material. En este sentido, el art.
118 LECrim establece que el derecho de defensa surge en cuanto se produzca un
acto del que se derive esta imputacion material: el sujeto materialmente imputado
tiene derecho de defensa, es decir, a constituirse en el proceso y a actuar en él
solicitando la practica de las diligencias que le puedan ser beneficiosas, por
supuesto asistido de abogado.

Ahora bien, el derecho a la seguridad juridica exige que, en algun
momento de la instruccion, la imputacion deje de ser de mero hecho y pase a ser
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formal o de derecho: y para ello es precisa una actuacion ad hoc del juez
instructor.

Lamentablemente, esta proclamacion formal de que un sujeto tiene la
condicion de investigado se efectia de modo distinto segun el tipo de
procedimiento de que se trate:

— En el procedimiento ordinario por delitos graves, la imputacion formal
se lleva a cabo a través del Ilamado «auto de procesamiento», regulado en el art.
384 LECrim. Se trata de una resolucion de especial relevancia, que se suele
reservar para los momentos finales de la instruccién y que esta revestida de un
gran formalismo.

Debe notarse, asi, que el término «procesado», en sentido técnico, es
sindnimo de «formalmente imputado», en el marco de un procedimiento penal
ordinario.

— En el procedimiento abreviado, en cambio, la condicién formal de
sujeto pasivo del proceso penal se adquiere en dos tiempos:

Existe una primera imputacién formal, de caracter méas bien provisional,
que se produce a través de la Ilamada «primera comparecencia» que regula el art.
775 LECrim. El juez instructor que pretenda imputar formalmente el hecho
punible a una persona debe citarla para que comparezca ante él en calidad de
investigada y ha de tomarle declaracion también en calidad de investigada,
informandole en esa toma de declaracion de sus derechos y, sobre todo, de cuéles
son los hechos que se le atribuyen.

En la préctica, esta primera imputacion formal en el procedimiento
abreviado puede ser demasiado precipitada. Los Jueces de Instruccion citan a
declarar a los sujetos en calidad de investigados, aunque los indicios contra ellos
no sean del todo sélidos, como forma de salvaguardar el derecho de defensa.

Una vez concluida la investigacion, se producird una imputacion formal de
caracter definitivo, a través del llamado «auto de transformacion», que es la
resolucion que debe dictar el instructor cuando considera que existen indicios
racionales de criminalidad frente a una persona y que procede, en consecuencia,
dar paso a la preparacion del juicio oral frente a ella.

La imputacién formal de personas juridicas también se hard por medio de
la comparecencia del art. 775 LECrim, con las particularidades establecidas en el
art. 119:

— La citacion para comparecer se hara en el domicilio social de la
persona juridica, requiriendo a la entidad que proceda a la designacion de un
representante, asi como abogado y procurador para ese procedimiento, con la
advertencia de que, en caso de no hacerlo, se procederd a la designacion de
oficio de estos dos ultimos. Tambien se le advertirdA de que la falta de
designacion del representante no impedira la sustanciacion del procedimiento
con el abogado y procurador designados.
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— La comparecencia se practicard con el representante especialmente
designado de la persona juridica investigada acompafiada del abogado de la
misma. La inasistencia al acto de dicho representante determinar la practica del
mismo con el abogado de la entidad.

— El juez informara al representante de la persona juridica investigada o,
en su caso, al abogado, de los hechos que se imputan a esta. Esta informacion se
facilitard por escrito 0 mediante entrega de una copia de la denuncia o querella
presentada.

5. AUSENCIA DEL SUJETO PASIVO EN EL PROCESO PENAL:
CONSECUENCIAS DE LA REBELDIA

La existencia de un encausado es necesaria para que el proceso penal
pueda desarrollarse. Ademas de su existencia, es igual de necesaria su presencia
en el proceso penal, esto es, que el encausado se encuentre en todo momento a
disposicion de la autoridad judicial —cuando se trata de una persona fisica—: de no
ser asi, la regla general es la de que no podra celebrarse el juicio oral ni, en
consecuencia, dictarse sentencia; el acusado debe estar fisicamente presente
durante las sesiones del juicio oral —0, cuando menos, a disposicion del tribunal-.

Esta necesaria presencia del investigado a disposicion de la autoridad
judicial explica la posible adopcion de medidas cautelares limitativas de la
libertad personal del investigado, especialmente de la prision provisional. Si el
investigado se sustrae a la accion de la justicia impedira, como regla, que se
sustancie el proceso y evitara su propia condena.

Es evidente, y ya se ha dicho antes, que el proceso penal puede comenzar
sin que esté determinada aun la persona del encausado. Ahora bien, una vez
concretado quién es, debe mantenerse en todo momento a disposicion del
tribunal.

Puede suceder, sin embargo, que se constate en algin momento que el
encausado se ha sustraido a la accion de la justicia, esto es, que se ha colocado
fuera de la disposicion de la autoridad judicial. Esto es imaginable, al menos, en
los tres supuestos siguientes:

1°. El encausado se encuentra en situacion de libertad durante el proceso
penal y, al ir a notificarsele cualquier resolucion judicial, no es hallado en su
domicilio por haberse ausentado sin dejar paradero en el que localizarle.

2°. El encausado se encuentra en situacion de libertad provisional —que
supone para €l, entre otros extremos, la obligacion de comparecer peridédicamente
y siempre que sea llamado por la autoridad judicial-y deja de comparecer el dia
sefialado, o cuando sea llamado.

3°. El encausado se encuentra detenido o en situacion de prision
provisional y se fuga del establecimiento en el que se hallara.
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Constatada la ausencia del investigado en alguno de estos supuestos, el
juez o tribunal que esté conociendo en ese momento del proceso penal (es decir,
el juez instructor —si la ausencia se produce en fase de instruccién- o el tribunal
sentenciador —si tiene lugar en fase de juicio oral-) habra de llamarlo mediante
requisitorias. La requisitoria habra de contener los siguientes extremos:

— Nombre y apellidos del encausado.

— Cargo, profesién u oficio.

— Delito que se le imputa.

— Territorio donde se presuma que puede encontrarse.

— Si se hubiera decretado prision, el centro donde deba ingresar.

— Causa que haya determinado su llamamiento mediante requisitoria.

— Término dentro del que deba presentarse a presencia judicial, bajo
apercibimiento de declaracién en rebeldia.

Las requisitorias se remitiran a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado (en concreto, se insertaran en sus ficheros automatizados) y, cuando se
considere oportuno, se publicaran en los medios de comunicacion escrita (art.
762.4% LECrim).

Una vez transcurrido el plazo fijado en la requisitoria sin que el encausado
haya comparecido ni se haya puesto a disposicion de la autoridad judicial, sera
declarado en rebeldia (arts. 834-846 LECrim).

Los efectos de la declaracion en rebeldia son diferentes segun la fase del
proceso penal en que se produzcan:

— Si el encausado es declarado en rebeldia durante la fase de instruccion,
deberd no obstante el instructor seguir con sus investigaciones hasta concluirlas
y, entonces, se sobreseera el proceso hasta que el encausado se presente o0 sea
puesto a disposicion judicial.

— Si el encausado es declarado en rebeldia durante el juicio oral, habra
que sobreseer también el proceso de forma provisional, hasta que se presente o
sea puesto a disposicion judicial.

— En cambio, si la declaracion en rebeldia se produce una vez que ya se
ha dictado sentencia, y mientras se esté tramitando recurso frente a ella, podran
seguirse las actuaciones y se dictara la sentencia correspondiente en el recurso. A
tal fin, es preciso que el rebelde disponga de abogado y procurador y, si careciere
de ellos, se le designaran de oficio. Cuando el encausado sea puesto a disposicion
judicial se mandara, sin mas, que se ejecute la sentencia firme -si es
condenatoria, claro esta—.

Si son varios los encausados y solo alguno de ellos fue declarado en
rebeldia se suspende la causa solo respecto de los rebeldes, pero continua
respecto de los demas (art. 786.1 LECrim).
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Ademas, en aseguramiento de la accion civil, no se levantaran las fianzas
0 los embargos que ya se hubieran adoptado frente a él; y el perjudicado por el
delito podra acudir a un proceso civil para ejercitar la accion civil ex delicto
(dado que, en el proceso civil, la ausencia del demandado no impide la
sustanciacion del proceso).

Por otra parte, en los casos en que el encausado que se ha sustraido de la
accion de la justicia se encuentra fuera de Espafia, habra que activar los
mecanismos de cooperacion judicial internacional: de ordinario, serd preciso
poner en marcha los mecanismos de extradicion activa; no obstante, si el
encausado se encuentra en un Estado miembro de la Union Europea, lo
procedente sera acudir al sistema de la orden europea de detencién y entrega —
conocida como «euroorden»—, mucho mas rapido y automatico.

Lo expuesto en los parrafos anteriores acerca de la imposibilidad de que se
celebre el juicio oral en ausencia del acusado presenta, sin embargo, dos
excepciones:

a) Puede celebrarse el juicio por delitos leves a pesar de la ausencia
injustificada del acusado, siempre que se le haya citado en tiempo y forma —por
tanto, siempre que se pueda presumir que su ausencia es voluntaria y consciente—
; NO obstante, el juicio se suspendera si el juez, de oficio o a instancia de parte,
considera necesaria la declaracion del acusado (art. 971 LECrim).

b) También puede celebrarse el juicio oral en ausencia del acusado en el
procedimiento abreviado, si se cumplen las condiciones establecidas en el art.
786.1 1l LECrim:

— El acusado, previamente a su desaparicion, ha designado un domicilio
en Espafa donde se le hagan las notificaciones, o ha designado a una persona que
las reciba en su nombre, y ha sido citado en dicho lugar o persona en tiempo y
forma.

— EI juez o tribunal, a instancia del Ministerio Fiscal o de las partes
acusadoras, y oida la defensa, estima que hay elementos suficientes para el
enjuiciamiento.

— La pena solicitada —si fueran varias, la mas grave— no excede de dos
afios de privacion de libertad, o de seis afios, si es de naturaleza diferente.

Si se cumplen estos requisitos, una vez apreciada la inasistencia
injustificada del acusado al acto del juicio oral, el juez o tribunal no lo
suspenderd, ni llamara al acusado por requisitorias —ni se le declarara, por tanto,
en rebeldia—; el juicio se celebrara en su ausencia y, una vez concluido, se dictara
la sentencia que corresponda.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la rebeldia de las personas
juridicas encausadas esta sujeta a reglas diferentes, establecidas en el art. 839 bis
LECrim:
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— La persona juridica encausada Unicamente sera llamada mediante requisitoria
cuando no haya sido posible su citacion para el acto de primera comparecencia
por falta de un domicilio social conocido.

— La requisitoria de la persona juridica se publicara en el Boletin Oficial del
Estado y, en su caso, en el Boletin Oficial del Registro Mercantil o en cualquier
otro periddico o diario oficial relacionado con la naturaleza, el objeto social o las
actividades del ente investigado.

— Transcurrido el plazo fijado sin haber comparecido la persona juridica, se la
declararé rebelde, continuando los trdmites procesales hasta su conclusion. En
consecuencia, la declaracion en rebeldia de una persona juridica, a diferencia de
lo que sucede con las personas fisicas, no impide el desarrollo del proceso penal
frente a ella.

6. EL RESPONSABLE CIVIL

El responsable civil es la parte frente a la que se ejercita la accion civil ex
delicto, es decir, el demandado respecto del objeto civil del proceso penal: es el
sujeto que habra de afrontar la restitucion de la cosa objeto del delito, la
reparacion del dafio o la indemnizacion de un perjuicio (art. 110 CP).

Es el Codigo Penal el cuerpo normativo en el que se establece cuél es el
contenido de la accién civil derivada del delito y —por lo que ahora nos interesa—
quiénes son las personas civilmente responsables por el delito (arts. 116-122 CP).

Del régimen establecido en dichos preceptos se deduce la existencia de
dos categorias diversas de sujetos: aquellos que son responsables civiles directos
y los que son responsables civiles subsidiarios.

En caso de que un sujeto ostente una responsabilidad civil directa podra
dirigirse frente a él sin mas la accion civil.

En cambio, si la responsabilidad civil es subsidiaria, la accién civil solo
podréa hacerse efectiva sobre él —y sobre su patrimonio— en caso de que resulte
insolvente el responsable civil directo: la responsabilidad civil subsidiaria
presupone siempre la existencia de un responsable civil directo y un nexo o
conexiéon entre ambos sujetos que permita dirigirse frente al responsable
subsidiario en caso de insolvencia del responsable directo.

6.1. El responsable civil directo

Como regla general es responsable civil directo quien sea penalmente
responsable del hecho —siempre, claro esta, que del hecho se derivaren dafios o
perjuicios— (art. 116.1 CP).

Si son dos 0 mas los sujetos que resulten ser responsables de un delito y
son enjuiciados en un mismo proceso, el tribunal en su sentencia habra de sefialar
la cuota de la que deba responder cada uno, conforme a las siguientes reglas (art.
116.2 CP):
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— Los diversos autores responderan solidariamente entre si por sus
cuotas.

En consecuencia, el perjudicado puede ejecutar Unicamente frente a uno
solo de los condenados como autores el importe total de la responsabilidad civil
que se les haya asignado a todos ellos.

— Los diversos complices, a su vez, también responderan solidariamente
entre si por sus cuotas.

En consecuencia, el perjudicado puede ejecutar unicamente frente a uno
solo de los condenados como cdémplices el importe total de la responsabilidad
civil que se les haya asignado a todos ellos.

— En caso de que hubiera autores y complices, seran los unos
subsidiariamente responsables de las cuotas de los otros.

Es decir, que si el patrimonio del autor o de todos los eventuales autores no
fuere suficiente para hacer efectiva la cuota o cuotas asignadas en la sentencia,
podra procederse frente al patrimonio de los condenados como complices. Y a la
inversa, si el patrimonio del complice o de todos los eventuales complices no
fuera suficiente para hacer efectiva la cuota o cuotas establecidas por el tribunal,
podré el perjudicado dirigirse frente al patrimonio del autor o de los autores.

En todos estos casos, si se hace efectiva la responsabilidad solidaria o
subsidiaria, quedara a salvo el derecho a repetir de quien hubiera pagado contra
los demas, por las cuotas correspondientes a cada uno.

Finalmente, el art. 116.3 CP afiade que la responsabilidad penal de una
persona juridica llevarad consigo su responsabilidad civil, de forma solidaria con
las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos.

Ahora bien, la regla que asocia responsabilidad penal a responsabilidad
civil presenta varias e importantes «extensiones»: hay sujetos, por tanto, que son
responsables civiles directos a pesar de no ser penalmente responsables del hecho
punible dafoso. Esto sucede en los siguientes casos:

a) El sujeto que hubiera participado a titulo lucrativo de los efectos de un
delito o falta, hasta la cuantia de su participacion (art. 122 CP).

Es lo que puede suceder, por ejemplo, con los beneficiarios de una
receptacion y de conductas afines (arts. 298-304 CP), con los encubridores (arts.
451-454 CP) o con quienes se hayan podido beneficiar del delito de alteracion de
precios en concursos Yy subastas publicas (art. 262 CP)

b) Son responsables civiles directos las aseguradoras que hubieran
asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o
explotacion de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando como
consecuencia de la comision de un hecho tipificado como delito se produzca el
evento que determine el riesgo asegurado (art. 117 CP).

En efecto, segun el art. 76 de la Ley del Contrato de Seguro, cuando el
causante de un dafio se halle cubierto por un seguro, el perjudicado tendra accion
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directa frente a la compafiia aseguradora del causante del dafio: podré dirigir su
accion directamente frente a la aseguradora —sin necesidad de demandar al sujeto
causante del dafio—, a pesar de que, en principio, no le liga con ella relacion
contractual de ninguna clase.

Esta accion directa podréa ejercitarse en el proceso penal, aunque con una
restriccion: la responsabilidad de la aseguradora solo alcanza —y puede exigirse—
hasta el limite de la indemnizacion legalmente establecida o convencionalmente
pactada.

Por ejemplo, el peatdn que resulta arrollado por un vehiculo cuyo conductor
cometié una imprudencia podréa dirigir su accion civil, en el proceso penal, frente
a la aseguradora del conductor-encausado que le causo el dafio.

Esta responsabilidad ha sido matizada por el Pleno no Jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, en acuerdo adoptado el 24 de abril de 2007,
con la finalidad de determinar si debe condenarse a la aseguradora, con la que el
responsable civil tiene concertado el seguro obligatorio, cuando el origen de esa
responsabilidad civil derive de una responsabilidad penal dolosa por el hecho que
origina el dafio a indemnizar. El acuerdo es el siguiente: «No respondera la
aseguradora, con quien se tenga concertado el seguro obligatorio de
responsabilidad civil, cuando el vehiculo de motor sea el instrumento
directamente buscado para causar dafio personal o material derivado del delito.
Responderd la aseguradora por los dafios diferentes de los propuestos
directamente por el autor».

c) A pesar de que el acusado haya quedado en la sentencia exento de
responsabilidad penal, ello no significa necesariamente que no exista persona que
sea civilmente responsable del hecho dafioso. ElI Codigo Penal distingue los
siguientes supuestos:

— En caso de inexistencia de responsabilidad penal por enajenacién
mental, trastorno mental transitorio o alteracion en la percepcion de la realidad
(art. 20.1° y 3° CP), el autor del hecho ostenta la responsabilidad civil directa, a
pesar de su ausencia de responsabilidad penal. Pero esta responsabilidad civil
directa recae también sobre las personas que ejerzan su apoyo legal o de hecho, si
medio culpa o negligencia (art. 118.1.12 CP).

— En caso de inexistencia de responsabilidad penal por embriaguez o
intoxicacion (art. 20.2° CP), el ebrio o intoxicado sera responsable civil directo
del hecho, a pesar de su ausencia de responsabilidad penal (art. 118.1.22 CP).

— En caso de inexistencia de responsabilidad penal por estado de
necesidad (art. 20.5° CP), seran responsables civiles directos las personas en
cuyo favor se haya precavido el mal, en proporcion al perjuicio que se les haya
evitado, si fuera estimable o, en otro caso, en la que el juez o tribunal establezca
segun su prudente arbitrio (art. 118.1.3% CP).
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— En caso de inexistencia de responsabilidad penal por miedo
insuperable (art. 20.6° CP), sera responsable civil directo el que causo el miedo
y, en su defecto, el que haya ejecutado el hecho (art. 118.1.4% CP).

— En caso de inexistencia de responsabilidad penal por error (art. 14 CP)
seran responsables civiles directos los autores del hecho, a pesar de su ausencia
de responsabilidad penal (art. 118.2 CP).

Los descritos anteriormente son los Unicos supuestos contemplados por el
art. 118 CP. Sin embargo, no son los Unicos supuestos en los que, segun el art. 20
CP, ha de entenderse al encausado exento de responsabilidad penal: también lo
estard en los casos de legitima defensa (art. 20.4° CP) y en aquellos otros en que
hubiera obrado en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo (art. 20.7° CP). Dado que, para estos casos, la Ley no
establece regla especial, hay que entender que no surge en ellos responsabilidad
civil en sujeto alguno.

6.2. El responsable civil subsidiario

Los supuestos de responsabilidad civil subsidiaria, segun el Codigo Penal,
son los siguientes:

a) Los curadores con facultades de representacion plena que convivan con
la persona a quien prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o
negligencia (art. 120.1° CP).

b) Las personas fisicas o juridicas titulares de editoriales, periddicos,
revistas, estaciones de radio o televisién o de cualquier otro medio de difusion
escrita, hablada o visual, por los delitos cometidos utilizando los medios de los
que sean titulares (art. 120.2° CP).

Excepcionalmente, si se trata de los delitos de calumnia o injuria hechas con
publicidad —es decir, propagadas por medio de la imprenta, la radiodifusion o por
cualquier otro medio de eficacia semejante—, el propietario del medio informativo
a través del que se propagaron la injuria o la calumnia serd responsable civil
solidario con el autor y, por tanto, responsable civil directo (art. 212 CP).

c) Las personas fisicas o juridicas titulares del establecimiento en que se
haya cometido un delito, cuando por parte de los que dirijan o administren el
establecimiento, o de sus dependientes o empleados se hayan infringido los
reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad relacionados con el
hecho punible cometido, de modo que este no se hubiera producido sin dicha
infraccion (art. 120.3° CP).

d) Las personas fisicas o juridicas dedicadas a cualquier genero de
industria 0 comercio, por los delitos que hayan cometido sus empleados o
dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus obligaciones o
servicios (art. 120.4° CP).
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e) Las personas fisicas o juridicas titulares de vehiculos susceptibles de
crear riesgos para terceros, por los delitos cometidos en la utilizacion de aquellos
por sus dependientes o representantes o personas autorizadas (art. 120.5° CP).

f) El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y
demas entes publicos, segun el caso, responden subsidiariamente de los dafios
causados por quienes sean penalmente responsables de los delitos dolosos o
culposos, cuando estos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o
funcionarios puablicos en el ejercicio de sus cargos o funciones, siempre que la
lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios pablicos que
les estuvieran confiados (art. 121 CP)

En caso de que, en el proceso penal, la accién civil se dirija contra la
autoridad, agente, contratado o funcionario publico causante del dafio, habra de
dirigirse también contra la Administracion o ente publico presuntamente
responsable civil subsidiario: no es posible, por tanto, dirigir la accion civil solo
frente al acusado.

Lo anterior es sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, que es exigible
conforme a las normas de procedimiento administrativo, sin que en ningun caso
pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

7. PLURALIDAD DE PARTES EN EL PROCESO PENAL

Tanto la posicién activa como la posicion pasiva del proceso penal, y tanto
respecto del objeto penal como del objeto civil, pueden estar ocupadas por una
pluralidad de sujetos.

a) Comenzando por la posicién activa, y segun se vio en la leccidn
anterior, es posible que haya varios sujetos ejercitando la acusacion: el Ministerio
Fiscal, el acusador particular (o varios) y/o el acusador popular (o varios). Y
también es posible que sean varios los sujetos que ejerciten la accién civil ex
delicto (sola o junto con la penal): el perjudicado por el delito y el Ministerio
Fiscal (salvo renuncia o reserva de aquel).

Pues bien, ha de quedar claro que no existe la obligacion de que todos
estos sujetos ejerciten la accion penal conjuntamente frente al encausado: el
deber de acusar solo lo tiene, cuando legalmente proceda, el Ministerio Fiscal,
pero no los demas sujetos legitimados para acusar. Ahora bien, ejercitada la
accion penal por uno o varios de ellos, la sentencia firme que se dicte al término
del proceso afectara a todos los demas potenciales acusadores que no hayan
intervenido en el proceso (y que no podran promover la apertura de un nuevo
proceso por los mismos hechos frente al mismo encausado).

Otro tanto sucede con la accion civil: si el perjudicado por el delito no se
persona en el proceso penal (ni como acusador particular ni como actor civil) y
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tampoco renuncia a la accion civil, ni se la reserva expresamente para un proceso
posterior, el Ministerio Fiscal tendra el deber de ejercitarla. En consecuencia, el
pronunciamiento de la sentencia penal acerca de la responsabilidad civil «agota»
0 «consume» la accion civil, que no podra volver a ejercerse mas tarde por el
perjudicado en un proceso civil posterior.

b) Algo anélogo sucede en la posicion pasiva del proceso: las normas
sobre conexion (art. 17 LECrim) permiten, en determinadas circunstancias,
dirigir un unico proceso penal frente a todas las personas que hayan intervenido
en un mismo hecho punible o en hechos punibles conexos, que ostentaran en él la
condicion de acusados. E, igualmente, pueden ser varios los sujetos frente a los
que se exija la responsabilidad civil ex delicto, ya sea de forma directa, ya sea a
titulo subsidiario.

Esta pluralidad de sujetos pasivos del proceso no tiene, sin embargo,
ninguna suerte de efectos «vinculantes»: el tribunal en la sentencia habra de
pronunciarse de forma individualizada y separada sobre la responsabilidad penal
y civil de cada uno de ellos; y el contenido de la sentencia podra ser diferente de
unos a otros.

8. REPRESENTACION Y DEFENSA DE LAS PARTES

En el proceso penal, al igual que en el civil, la actuacion de las partes se
lleva a cabo a través de abogado y de procurador. El procurador asume la
representacion de la parte en el proceso —v.g., a efectos de presentacion de
escritos 0 de recepcion de notificaciones—, mientras que al abogado le
corresponde la defensa técnica, esto es, el asesoramiento a las partes del proceso.
El dnico sujeto que escapa a estas exigencias es el Ministerio Fiscal, dada su
condicidn de técnico del Derecho.

En el &mbito del proceso penal la intervencion de abogado cobra un
significado basico respecto del encausado, pues el derecho fundamental a la
asistencia letrada se halla en estrecha relacidn con el derecho de defensa: de ello
se deriva el caracter preceptivo de la asistencia letrada al encausado desde el
mismo instante en que se dirijan frente a él las actuaciones de un proceso penal.

El alcance de las exigencias de representacion y defensa es distinto segln
el tipo de procedimiento que se halle en curso y, también, segln se trate del
investigado o de los demés sujetos que pueden constituirse en parte en el
proceso.

a) En los procesos por delitos
— El investigado

En los procesos por delitos los arts. 118 y 767 LECrim imponen la
asistencia letrada desde la detencidn o desde que de las actuaciones resultara la
atribucién de la comisién de un delito a una persona determinada. El detenido o
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investigado tendra derecho a elegir libremente a su abogado —salvo cuando se
halle incomunicado: art. 527 LECrim—, pero si no lo hiciera, la Policia Judicial,
el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabaran de inmediato del Colegio de
Abogados la designacion de un abogado de oficio. Se impone, por tanto, la
asistencia letrada.

Ademas, tratandose del procedimiento abreviado, el investigado no estara
obligado a valerse de procurador hasta que no se haya abierto el juicio oral frente
a él: si en ese momento no lo elige libremente, se le designara asimismo uno de
oficio (art. 784.1 LECrim). Hasta ese momento, el abogado designado para la
defensa tendra también habilitacion legal para la representacion de su defendido,
esto es, durante la instruccion llevara a cabo las tareas propias de un procurador
(art. 768 LECrim).

Tratandose, sin embargo, de un procedimiento ordinario por delitos
graves, el art. 118.3 LECrim parece exigir la intervencién del procurador desde
que el sujeto se constituya en parte —incluida, por tanto, la fase de instruccion y la
fase intermedia-—.

— Las demas partes

Los demas sujetos que pueden intervenir en el proceso penal habran de
hacerlo desde un inicio asistidos de abogado y representados por procurador,
conforme a las reglas generales (art. 277 | LECrim).

En el caso del procedimiento abreviado, no obstante, se plantea si resulta
posible extender al ofendido o perjudicado por el delito la posibilidad, prevista en
el art. 768 LECrim, de valerse Unicamente de abogado durante la instruccion. En
principio, el tenor literal del precepto no lo permite; sin embargo, el art. 771.12
LECrim da a entender que al ofendido o perjudicado puede bastarle con la
asistencia de abogado hasta el momento de formular su escrito de acusacion, en
caso de que se haya personado en la causa sin haber formulado querella.

b) Juicio por delitos leves

En el juicio por delitos leves, como regla, no es preceptiva la intervencion
de abogado ni la de procurador (arts. 967.1 y 969.1 LECrim). Ahora bien, aunque
no sea necesaria, aquella de las partes que lo desee podré valerse de sus servicios.
De forma excepcional, sin embargo, si que sera preciso valerse de abogado y
procurador en los procesos por delito leve que lleven aparejada pena de multa
cuyo limite maximo sea de al menos seis meses (v.g., el delito leve de usurpacion
del art. 245.2 CP o el de acusacion falsa del art. 456.1.3° CP).

Ha de recordarse que son delitos leves las infracciones castigadas con
pena leve (art. 13.3 CP) y que es leve la pena de multa de uno a tres meses [art.
33.4 g) CP]. Esto, en principio, deberia descartar la necesidad de abogado y
procurador en los juicios por delito leve. Sin embargo, con arreglo al art. 13.4
CP, cuando la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como
menos grave, el delito se considerara como leve (art. 13.4 CP). Esto es lo que
sucede con aquellos delitos penados con multa de entre tres y seis meses (el
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limite inferior es pena leve, pero el maximo los supera; si ese méximo alcanza el
umbral de los seis meses, opera la excepcion del art. 967.1 LECrim).

9. SINGULARIDADES DEL DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA EN EL PROCESO PENAL

El derecho a disfrutar de asistencia juridica gratuita en el proceso penal se
rige por las reglas generales establecidas en la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica
Gratuita. Se deben tener en cuenta, sin embargo, las siguientes especialidades:

a) Ademaés del encausado, se podran beneficiar de este derecho
determinadas categorias de victimas: en concreto, con independencia de la
existencia de recursos para litigar, se reconoce el derecho de asistencia
juridica gratuita a las victimas de violencia de género, de terrorismo y de
trata de seres humanos en aquellos procesos que tengan vinculacion,
deriven o sean consecuencia de su condicion de victimas, asi como a los
menores de edad y las personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion cuando sean victimas de delitos de homicidio, de lesiones de
los arts. 149 y 150 CP, en el delito de maltrato habitual previsto del art.
173.2 CP, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra la libertad
e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos. Este
derecho asistira también a los causahabientes en caso de fallecimiento de
la victima, siempre que no fueran participes en los hechos. [art. 2 )
LAJG].Con independencia de la existencia de recursos para litigar, también se
reconoce el derecho de asistencia juridica gratuita a las asociaciones que tengan
como fin la promocion y defensa de los derechos de las victimas del terrorismo,
seflaladas en la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y
proteccién integral a las victimas del terrorismo.

b) Tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representacion
gratuitas los ciudadanos extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para
litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio espafiol [art. 2 a) LAJG].

c) En el orden penal, el abogado designado de oficio podra excusarse de la
defensa si concurre un motivo personal y justo, que habra de ser apreciado por el
Decano del Colegio. Esta excusa habra de formularse en el plazo de tres dias
desde que se le notifique su designacion y resolverse en el plazo de cinco dias
desde su presentacion. Si se estima, se designara otro abogado de oficio (art. 31
1y 11l LAJG).

d) En términos generales, los arts. 32 a 35 LAJG regulan el modo de
proceder en caso de que el abogado designado para un proceso considere
insostenible la pretension que pretende hacerse valer. Cuando asi lo estime, lo
comunicard a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita, quien recabara del
Colegio de Abogados un dictamen sobre su viabilidad y, en su caso, un dictamen
del Ministerio Fiscal si el dictamen del Colegio de Abogados coincidiera con el
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del abogado designado —en la insostenibilidad de la pretension—. Si el Colegio de
Abogados o el Ministerio Fiscal estiman defendible la pretension, se nombrara
un segundo abogado, para quien serd obligatoria la defensa. Por el contrario,
cuando tanto el Colegio de Abogados como el Ministerio Fiscal estimen
indefendible la pretensidon, la Comision de Asistencia Juridica Gratuita rechazara
la solicitud de asistencia juridica gratuita. La insostenibilidad de la pretension
también se puede plantear cuando ya se haya dictado sentencia en primera
instancia y el beneficiario del derecho a la asistencia juridica gratuita pretendiera
recurrirla, en caso de que el abogado considere insostenible el recurso. Pues bien,
en materia procesal penal, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

— La defensa del acusado o investigado sera obligatoria: en consecuencia,
el abogado designado de oficio no podra considerar insostenible la pretension,
aunque si podra excusarse, segun lo visto antes (art. 32 11 LAJG).

— Si se dictd sentencia condenatoria, no se podra formular la
insostenibilidad de la pretension a los efectos de recurrir: el abogado de oficio, si
lo solicita su defendido, estara obligado a interponer el recurso correspondiente
frente a la sentencia de condena (art. 35 111 LAJG).

Por lo tanto, la insostenibilidad de la pretension se podra plantear cuando un
sujeto pretenda ejercitar una accién penal frente a otro, o cuando, dictada
sentencia absolutoria frente al acusado, pretenda recurrirse.

e) Finalmente, ya se ha visto como, en ciertos supuestos, la Policia
Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial pueden recabar la designacion
para el investigado de un abogado de oficio o de un procurador de oficio. Esta
forma de designacion obedece al caracter imperativo de su participacion y a la
urgencia con que puede ser precisa su intervencion, pero no significa que el
investigado, por ese solo hecho, tenga reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita. Si dicho derecho no se le reconoce, estara obligado a abonar a
estos profesionales los honorarios y derechos derivados de su actuacion (art. 6.2
LAJG, art. 545.3 LOPJ).
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LECCION 7

ACTOS PROCESALES Y RESOLUCIONES JUDICIALES EN ELL
PROCESO PENAL

1. Lugar de las actuaciones procesales. — 2. Tiempo de las actuaciones
procesales. — 3. Validez y nulidad de las actuaciones procesales. — 4.
Las resoluciones judiciales y del Letrado de la Administracion de
Justicia. — 5. Recursos frente a resoluciones interlocutorias en el proceso
penal: 5.1. Recurso de reforma; 5.2. Recurso de suplica; 5.3. Recurso de
apelacién; 5.4. Recurso de queja; 5.5. Recursos frente a resoluciones del
Letrado de la A. de J. — 6. Los actos de comunicacion en el proceso
penal.

El régimen juridico de los actos procesales y de las resoluciones judiciales
en el proceso penal ha de explicarse partiendo del conocimiento que, respecto de
estas cuestiones, ya se tiene en relacion con el proceso civil. Con estas premisas,
las paginas que siguen se van a centrar exclusivamente en determinadas
cuestiones concretas.

1. LUGAR DE LAS ACTUACIONES PROCESALES

La regla general en relacion con el lugar de las actuaciones procesales es
la de que estas habran de practicarse en la sede del tribunal (art. 268.1 LOPJ). En
el marco del proceso penal, esta horma recibira aplicacion ordinaria durante la
fase de juicio oral y, en general, para aquellas actuaciones propias de la fase de
instruccion que, por su naturaleza, son susceptibles de llevarse a cabo en la sede
del Juzgado.

Sin embargo, existen actuaciones de la fase de instruccion que, por su
propio caracter o por razones de utilidad o conveniencia, han de realizarse en un
lugar distinto de la sede del Juzgado. En relacion con esto, caben varias
posibilidades:

a) Resulta preciso realizar una actuacion fuera de la sede del Juzgado,
pero dentro de la demarcacion del Juzgado —el partido judicial, si es un Juzgado
de Instruccién o de Violencia sobre la Mujer; todo el territorio nacional, si es un
Juzgado Central de Instruccién—: en este caso, el juez de instruccion podra
desplazarse al lugar que sea necesario (v.g., para proceder al levantamiento de un
cadaver o para practicar un reconocimiento, una inspeccion ocular o0 una
diligencia de reconstruccion de hechos).
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b) Resulta preciso realizar una actuacion fuera de la demarcacion del
Juzgado. En tal caso, caben tres opciones:

— La primera opcion es que el propio juez de instruccion o de Violencia
sobre la Mujer se desplace fuera de su partido judicial: los arts. 275 LOPJ y 323
LECrim dan cabida a esta posibilidad, siempre que el lugar se halle préximo al
partido judicial, el desplazamiento personal resulte conveniente (basicamente por
razones de peligro en caso de demora) y se dé inmediata noticia al juez del lugar.

— La segunda opcion sera que el juez de instruccién o de Violencia sobre
la Mujer acuda a los cauces de auxilio judicial, de modo que sea el juez de
instruccion del lugar el que realice la actuacion en cuestion y remita despues la
documentacion y efectos correspondientes al juez competente. Al respecto, debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en los arts. 183-196 LECrim, aunque el sistema es
bastante arcaico y, en la practica, no cabe descartar una aplicacion supletoria de
los preceptos de la LEC al respecto.

— En muchas de las situaciones descritas se puede plantear una
alternativa mas general, consistente en la realizacion del acto en cuestion por
medios telematicos, al menos cuando se trate de una toma de declaracion. Esta
opcidn es preferible, desde luego, al auxilio judicial, pues aunque la inmediacion
telematica no sea Optima, supera de todo punto a la ausencia de inmediacion
propia del auxilio judicial.

2. TIEMPO DE LAS ACTUACIONES PROCESALES

Para ser validos, los actos procesales han de practicarse en dias y horas
«habiles».

Son dias habiles (arts. 182.1 y 183 LOPJ) todos los del afio, excepto los
siguientes:

— los sébados y domingos;
— los dias 24 y 31 de diciembre;

— los dias de fiesta nacional y los dias festivos a efectos laborales en la
correspondiente Comunidad Auténoma o localidad;

— los dias del mes de agosto son en general inhabiles, excepto para
aquellas actuaciones judiciales que se declaren urgentes por las leyes procesales.

De forma singular, el Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito
de la Administracion de Justicia, declar6 habiles los dias 11 a 31 del mes de
agosto de 2020, para contribuir a la descongestion de asuntos que habian
quedado suspendidos durante la situacion de estado de alarma precedente. Se
trata de una norma realmente excepcional —como lo era la situacion en su
conjunto—, porque la habilitacion no se limitd a actuaciones urgentes.
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Son horas habiles (arts. 182.2 LOPJ) las que median desde las ocho de la
mafiana a las ocho de la tarde.

En situaciones especiales, puede resultar necesario que se practiquen
actuaciones procesales en dia u hora inhabil: en el marco del proceso penal, esto
es lo que puede suceder, sobre todo, en relacion con actuaciones propias de la
fase de instruccion: por eso, el art. 184.1 LOPJ y el art. 201 LECrim establecen
que todos los dias y todas las horas del afio seran habiles para la instruccién de
las causas criminales, sin necesidad de habilitacion especial.

Cuando no se trate de actuaciones de la instruccion, pero resulte en todo
caso necesario practicarlas en dia u hora inhabil, el tribunal podra, de oficio o0 a
instancia de parte, «habilitar» dias y horas inhabiles para la practica de
actuaciones urgentes. Se entienden por urgentes las actuaciones del tribunal cuya
demora pueda causar grave perjuicio a los interesados o a la buena
administracion de justicia, o provocar la ineficacia de una resolucion judicial:
v.g., tomar declaracion a un testigo en peligro de muerte un domingo. Los dias
del mes de agosto se consideraran habiles, sin necesidad de habilitacion expresa,
para practicar tales actuaciones urgentes. Ademas, tampoco sera necesaria la
habilitacion para proseguir en horas inhabiles, durante el tiempo indispensable,
las actuaciones urgentes que se hubieren iniciado en horas habiles (v.g.,
comenzado el acto de una vista para resolver sobre la situacion personal del
investigado a las cinco de la tarde, llegan las ocho y son muy pocas las
actuaciones que quedan por practicarse: en vez de decretar su suspension hasta el
dia siguiente, el tribunal puede ordenar que se siga celebrando hasta su
conclusion, aungue ello suponga actuar en horas en principio inhabiles).

3. VALIDEZ Y NULIDAD DE LAS ACTUACIONES PROCESALES

El régimen de nulidad de las actuaciones procesales, en el marco del
proceso penal, se rige por las normas generales de la LOPJ, pues la LECrim
carece de disposiciones propias sobre esta materia.

Las causas de nulidad de los actos procesales son las recogidas en el art.
238 LOPJ:

12, Son nulos los actos del tribunal que se produzcan por o ante tribunal
con falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional (recuérdese lo que
se dijo sobre esto al estudiar los respectivos presupuestos procesales). Sin
embargo, cuando se trata de actuaciones propias de la instruccién, la
jurisprudencia considera que los defectos de competencia no generan
necesariamente su nulidad.

28, Son nulos los actos, tanto de las partes como del tribunal, cuando se
realicen bajo violencia o intimidacion.

Ejemplo: Es nula la sentencia en la que un tribunal, debido a las
amenazas, condena a quien considera inocente. Y es nulo el acto de conformidad
del acusado, cuando se ve forzado a ello por intimidacion.
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32, Son nulos los actos procesales del tribunal cuando se haya prescindido
de normas esenciales de procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido
producirse indefension.

48, Son nulos los actos procesales cuando se realicen sin la intervencion de
abogado, en los casos en que la ley la establezca como preceptiva.

52 Son nulas las vistas que se celebren sin la preceptiva intervencion del
Letrado de la A. de J.

6. Son nulos las diligencias de ordenacion y los decretos de los Letrados de
la A. de J. que resuelvan cuestiones que, conforme a la ley, hayan de ser resueltas
por medio de providencia, auto o sentencia.

Es decir, que la «invasion» por parte de los Letrados de la A. de J. de las
competencias de los jueces determina la nulidad radical de sus decisiones.

78. Son nulos los actos procesales en los demas casos en que las leyes
procesales asi lo establezcan. En el ambito del proceso penal, debe tenerse
especialmente en cuenta en este punto la norma del art. 11.1 LOPJ, en virtud de
la cual «no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales».

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el incumplimiento por los
tribunales de los requisitos de tiempo no comporta la nulidad de las actuaciones,
a no ser que asi lo exija la naturaleza del término o del plazo incumplidos (art.
242 LOP)).

Ejemplo. Aunque la ley sefiale que la sentencia ha de dictarse en un plazo
de diez dias, no es nula la sentencia dictada fuera de dicho plazo, aunque sea
ocho meses despueés.

Si un acto procesal es nulo, la consecuencia es que dicho acto seré
ineficaz. Por eso, de un acto nulo no deberian seguirse consecuencias de ninguna
clase. En el momento en que se constate la nulidad, habra que proceder a
«borrar» los posibles efectos que haya podido tener el acto nulo.

Ejemplo. Si el tribunal no tiene jurisdiccion o competencia objetiva para
conocer de un proceso, las resoluciones que dicte no seran eficaces. Por eso,
cuando se constate la falta de jurisdiccion o de competencia objetiva, habra que
poner fin inmediatamente al proceso, como si este no hubiera existido nunca.

Ejemplo. Si el tribunal dictd su sentencia por intimidacion, la sentencia
serd nula y habra que proceder a su «anulacién» formal, esto es, a poner de
relieve de forma expresa que la sentencia no es valida, para después dictar otra
en sustitucion de la nula.

En definitiva, como regla, la constatacion de la nulidad de un acto
procesal afecta a una pluralidad de actos del proceso: el acto nulo y los actos
posteriores que traen causa de él. A la inversa, la nulidad de un acto no implicara
la de aquellos actos posteriores que fueran independientes de aquel ni la de
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aquellos cuyo contenido hubiera permanecido invariados aungque no se hubiera
cometido la nulidad (art. 243.1 LOPJ).

Ejemplo. El Letrado de la A. de J. fue intimidado para que «manipulara»
el calendario del juez y atrasara o adelantara la celebracion de la vista de un
juicio. Descubierta la circunstancia con posterioridad, es claro que la citacién en
si fue nula, pero no por ello han de serlo ni la vista ni la sentencia que se dictaran
después (a no ser, claro esta, que se hiciera con el proposito de impedir, por la
fecha, la declaracion de un testigo clave o algo similar).

En la préactica, sin embargo, existe una apariencia de validez de los actos
procesales: como regla, cabe presumir que los actos procesales cumplen con
todos sus requisitos y producen todos sus efectos. Por eso, salvo supuestos —muy
excepcionales— en que la nulidad sea manifiesta, es preciso ponerla expresamente
de relieve para que se puedan operar sus consecuencias: es precisa una resolucion
expresa del tribunal en la que se constate la nulidad de una actuacién para poder
tenerla por nula y «borrar» sus efectos en el proceso —normalmente, mediante su
retroaccion al momento en que se produjo el vicio generador de la nulidad-.

A tal fin, deben tenerse en cuenta los arts. 240 y 241 LOPJ.

Es posible, en primer término, que sea el propio tribunal quien aprecie la
nulidad de un acto procesal. En tal caso, sea cual sea el momento del proceso en
que esto suceda, abrird un incidente planteando la nulidad y dando audiencia a las
partes. Al término de ese incidente, declarara la nulidad de las actuaciones nulas
—tanto de las nulas por si mismas, como de las que lo sean por ser consecuencia
de aquellas— (art. 240.2 LOPJ, en general; art. 239.1 LOPJ para los supuestos de
actuacion bajo violencia o intimidacion).

Cualquiera de las partes —normalmente, aquella a quien perjudique el acto
nulo u otro acto que se derive del acto nulo— puede también poner de relieve el
vicio al tribunal y solicitarle que declare la nulidad de las actuaciones. Los
mecanismos de que dispone a tal fin son variados (cfr. art. 240.1 LOPJ):

— Puede aprovechar los cauces especialmente previstos para denunciar
ciertos vicios procesales (v.g., los llamados «articulos de previo
pronunciamiento» en el procedimiento ordinario o las llamadas «cuestiones
previas» en el procedimiento abreviado).

— Puede interponer recurso frente a la resolucion que contenga el acto
nulo, cuando dicha resolucion sea recurrible.

— Cuando no sea posible ni lo uno ni lo otro, puede promover un
incidente para lograr la nulidad de actuaciones. Este incidente, llamado
«incidente de nulidad de actuaciones», es imaginable cuando el proceso aln esta
pendiente, asi como cuando ya ha terminado por resolucion firme.
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4. LAS RESOLUCIONES JUDICIALES Y DEL LETRADO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En el marco del proceso penal, al igual que en los deméas &rdenes
jurisdiccionales, los 6rganos jurisdiccionales desarrollan su actuacion por medio
de resoluciones judiciales, que pueden revestir la forma de providencias, autos y
sentencias. Asi mismo, debe contarse con la posibilidad de que el Letrado de la
A.de J. dicte, de forma autonoma, diligencias de ordenacion y decretos.

Acerca de la distincion entre providencias, autos y sentencias, debe tenerse
en cuenta tanto lo dispuesto en el art. 245.1 LOPJ como, mas especificamente, lo
establecido en el art. 141 LECrim:

— En términos muy generales, solo se dicta sentencia para poner fin al
proceso tras el juicio oral (entrando en el fondo del asunto) o en fase de recurso.

— Se dicta auto para resolver cuestiones incidentales, para la toma de
decisiones de relevancia durante la tramitacion del proceso (v.g., la prision
provisional se acuerda en auto, al igual que el registro domiciliario y la
intervencion telefénica o la apertura del juicio oral), asi como para poner fin de
manera anticipada al proceso (a través del sobreseimiento): debe tenerse en
cuenta que el auto, por definicion, ha de estar motivado.

— Se dicta providencia para la ordenacion material del proceso.

En cuanto al ambito de las resoluciones del Letrado de la A. de J., es mas
reducido en el proceso penal que en el proceso civil. En términos generales, debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 456 LOPJ y en el art. 144 bis LECrim

Asi, salvo que la ley disponga otra cosa, se dictara diligencia de
ordenacion cuando la resolucion tenga por objeto dar a los autos el curso que la
ley establezca. Y se llamaré decreto a la resolucién que dicte el Letrado de la A.
de J. cuando sea preciso 0 conveniente razonar su decision.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el art. 161 LECrim regula de
forma completa y detallada la aclaracion y correccion de resoluciones judiciales
en el proceso penal, en linea con lo establecido en la LEC y en la LOPJ.

En concreto, se establece que los tribunales no podran variar las
resoluciones que pronuncien después de firmadas, pero si aclarar algin concepto
oscuro Yy rectificar cualquier error material de que adolezcan. Estas aclaraciones
podran hacerse de oficio, dentro de los dos dias habiles siguientes al de la
publicacion de la resolucion, o a peticion de parte o del Ministerio Fiscal
formulada dentro del mismo plazo, siendo en este caso resuelta dentro de los tres
dias siguientes al de la presentacion del escrito en que se solicite la aclaracion.

Los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que incurran las
resoluciones de los tribunales y Letrados de la A. de J. podran ser rectificados en
cualquier momento.

Las omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias y autos y
que fuere necesario remediar para llevar plenamente a efecto dichas
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resoluciones, podrén ser subsanados, mediante auto, en los mismos plazos y por
el mismo procedimiento.

Si se tratase de sentencias 0 autos que hubieren omitido manifiestamente
pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas Yy
sustanciadas en el proceso, el tribunal los completara a instancia de parte, si se le
pide en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la resolucion.
También podré hacerlo de oficio el tribunal, si advierte la omision en el plazo de
cinco dias desde la fecha en que dicto la resolucion afectada.

No cabra recurso alguno contra las resoluciones en que se resuelva acerca
de la aclaracion, rectificacion, subsanacion o complemento, sin perjuicio de los
recursos que procedan, en su caso, contra la resolucién a que se refiriera la
solicitud o la actuacion de oficio del Tribunal o Letrado de la A. de J.

Los plazos para los recursos que procedan contra la resolucion de que se
trate se interrumpiran desde que se solicite su aclaracion, rectificacion,
subsanacion o complemento y, en todo caso, comenzaran a computarse desde el
dia siguiente a la notificacion de la resolucion que reconociera 0 negase la
omisién de pronunciamiento y acordase o denegara remediarla.

5. RECURSOS FRENTE A RESOLUCIONES INTERLOCUTORIAS EN EL
PROCESO PENAL

Recordando conceptos ya estudiados en el ambito del Derecho procesal
civil, se conocen como resoluciones interlocutorias aquellas que se van dictando
por el 6rgano judicial a lo largo del proceso, pero que no le ponen fin: esto es,
son interlocutorias las resoluciones que no constituyen ni la sentencia ni
resolucién que, por sus efectos, pueda asimilarse a ella (como sucede con el auto
de sobreseimiento libre, que es equivalente a una sentencia absolutoria). Asi, a
modo de ejemplo, son resoluciones interlocutorias el auto que incoa el sumario o
las diligencias previas, el auto que decreta la prisién provisional del investigado,
el que acuerda la adopcion de una intervencion telefonica, el Ilamado «auto de
transformacion» (que pone fin a las diligencias previas en el procedimiento
abreviado y ordena el paso a la fase intermedia: art. 779.1.4% LECrim), el auto
por el que se admite o se deniega la practica de una prueba para el juicio oral o el
auto que desestima alguna cuestion previa suscitada en el turno de intervenciones
al comienzo de las sesiones del juicio oral, entre otros muchos.

Frente a estas resoluciones interlocutorias —y salvo que la ley disponga
expresamente que son irrecurribles— se pueden interponer recursos no
devolutivos y devolutivos, segun que de ellos conozca el mismo érgano judicial
que dicto la resolucidn o su superior jerarquico, respectivamente. En el proceso
penal existen dos recursos no devolutivos: el de reforma y el de suplica. Y son
recursos devolutivos el de apelacion y el de queja. Ademaés, frente a las
resoluciones del Letrado de la A. de J. pueden caber el recurso de reposicion (no
devolutivo) y el recurso de revision (devolutivo).
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5.1. Recurso de reforma

El recurso de reforma es un recurso no devolutivo ordinario que procede
frente a todos los autos y providencias dictados por oOrganos judiciales
unipersonales: Juzgados de Instruccion, Juzgados Centrales de Instruccion,
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, Juzgados de lo Penal y Juzgado Central de
lo Penal.

El recurso de reforma cumple en el proceso penal un papel similar al que
tiene el recurso de reposicion en el proceso civil. El recurso de reforma debe
interponerse en el plazo de tres dias, contados desde la notificacion de la
resolucion. La interposicion ha de hacerse por medio de un escrito, en el que se
incluira la fundamentacion del recurso. Del escrito se dara traslado a las demas
partes para que, a su vez, formulen sus alegaciones. El juez debe resolverlo por
medio de auto en el plazo de dos dias. Si el recurso de reforma fuera
desestimado, frente al auto desestimatorio podra interponerse recurso de
apelacion. También se pueden interponer ambos en el mismo escrito, de forma
que, denegada la reforma, se tenga por admitida la apelacion.

En el ambito del procedimiento abreviado, no sera preceptiva la previa
interposicion del recurso de reforma para que proceda el recurso de apelacion: en
este ambito, el recurso de reforma tiene un caracter potestativo.

La interposicion y tramitacion del recurso de reforma no tienen efectos
suspensivos: mientras se resuelve la resolucion impugnada despliega sus efectos.

5.2. Recurso de suplica

El recurso de suplica tiene el mismo régimen juridico que el de reforma, con
la diferencia de que se concede frente a los autos y providencias dictados por
organos colegiados: la Audiencia Provincial —regla general-, la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional —delitos del art. 65.1 LOPJ—, la Sala de Apelacién de la
Audiencia Nacional, la Sala Segunda del Tribunal Supremo o la Sala de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia —delitos cometidos por aforados—.
Si bien se mira, estos 6rganos judiciales actdan unicamente en fase de juicio oral
0, a lo sumo, durante la fase intermedia —en el procedimiento ordinario— o en fase
de recurso, pero nunca durante la instruccion (porque de la instrucciéon no conocen
organos colegiados).

5.3. Recurso de apelacion

El recurso de apelacion es el recurso devolutivo ordinario que procede
frente a los autos dictados por los 6rganos jurisdiccionales unipersonales. Dado
su caracter devolutivo, conoce de este recurso el superior jerarquico del érgano
judicial del que emand la resolucion, también Ilamado 6rgano judicial ad quem:
si la resolucion procede un Juez de Instruccion, de un Juez de Violencia sobre la
Mujer o de un Juez de lo Penal, la competencia para resolverlo estara asi
atribuida a la Audiencia Provincial; si procede de un Juez Central de Instruccion
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0 de un Juez Central de lo Penal, entonces la competencia estara atribuida a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Su régimen es distinto en el marco del procedimiento ordinario y en el del
procedimiento abreviado.

1°. En el marco del procedimiento ordinario, el recurso de apelacion
solamente puede interponerse en los casos determinados por la ley, aunque, como
regla general, se suele admitir contra los autos que resuelven un recurso de
reforma.

Cuando proceda, el recurso se interpondra en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la resolucion, sin necesidad de fundamentarlo, ante el 6rgano
judicial que dict6 la resolucién (6rgano judicial a quo). Una vez interpuesto el
recurso, el juez lo admitira en uno o en ambos efectos: cuando el recurso se
admite en un solo efecto, su tramitacion no afecta a la eficacia de la resolucion
recurrida; en cambio, si el recurso de apelacién se admite en ambos efectos se
suspendera la efectividad de la resolucion recurrida mientras se resuelve el
recurso. La regla general es la admisién en un solo efecto, acordandose en ambos
efectos solo cuando la ley expresamente asi lo disponga.

Hecho esto, se emplazara a las partes para que se personen ante el 6rgano
superior en el plazo de diez o quince dias (vid. art. 224 LECrim). Si en este
término no se persona el recurrente, el recurso se declarara desierto, quedando
firme la resolucidn recurrida. Si el apelante se persona en plazo, se le dara vista
de los autos, asi como a las otras partes personadas, y por ultimo al Fiscal, por
plazo de tres dias. Instruidas las partes, se sefialara dia para la celebracion de una
vista, en la que cada parte podrd informar lo que estime oportuno para su
derecho. EIl recurso se decidira por medio de auto, que sera comunicado al juez
que dicto la resolucién para su cumplimiento.

2°. En el marco del procedimiento abreviado, y salvo que la ley
expresamente disponga otra cosa, el recurso de apelacion serd siempre
procedente frente a los autos que dicten los Jueces de Instruccién, de Violencia
sobre la Mujer y de lo Penal. Ademas, podra interponerse directamente, sin
necesidad de recurrir previamente dichas resoluciones en reforma (art. 766
LECrim) —aunque también podré interponerse subsidiariamente con el recurso de
reforma—. Salvo que la ley disponga otra cosa, el recurso no suspendera el curso
del procedimiento.

El recurso de apelacion, en este ambito, se presentara ante el juez que
dicto el auto impugnado dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion del
auto recurrido —o del auto que resuelva el previo recurso de reforma, si se
interpuso—, mediante un escrito en el que se expondran los motivos del recurso,
se sefialaran los particulares que hayan de testimoniarse y al que se acompafiaran,
en su caso, los documentos justificativos de las peticiones formuladas.
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El juez admitira el recurso si se ha presentado en tiempo y forma y se dara
traslado a las demas partes personadas por un plazo comun de cinco dias para que
aleguen por escrito lo que estimen conveniente, sefialen otros particulares que
hayan de testimoniarse y presenten los documentos justificativos de sus
pretensiones.

Hecho esto, se remitiran a la Audiencia los escritos presentados por las
partes y el testimonio de los particulares sefialados. Como regla, recibidas las
actuaciones, la Audiencia se limitard a resolver el recurso, dentro de los cinco
dias siguientes (sin haber visto ni oido personalmente a las partes).
Excepcionalmente, serd preceptiva la celebracion de vista ante la Audiencia
cuando se trate del recurso contra el auto que haya acordado la prision
provisional de alguno de los encausados; y serd potestativa la vista cuando el
auto impugnado contenga otros pronunciamientos sobre medidas cautelares.

5.4. Recurso de queja

Con el nombre de recurso de queja, regula la LECrim dos recursos
ordinarios y devolutivos distintos.

1°. Es recurso de queja aquel por el que se solicita que el érgano judicial
ad quem resuelva sobre la procedencia de la admisibilidad de un recurso
devolutivo inadmitido por el dérgano judicial a quo. En otros términos, es el
recurso que procede ante la indebida inadmision de un recurso de apelacion o de
casacion.

Este recurso se interpone, se sustancia y se decide ante el superior
jerarquico de aquel que inadmitio la apelacion o la casacion.

2°. También es recurso de queja el recurso devolutivo que se interpone
frente a resoluciones interlocutorias, pero solo en el &mbito del procedimiento
ordinario. Ya se dijo antes que, en el &mbito del procedimiento ordinario, frente a
los autos del Juez de Instruccién (o de Violencia sobre la Mujer) solo cabe
recurrir en apelacion cuando la Ley lo prevea expresamente: pues bien, los autos
respecto de los que no se prevea expresamente el recurso de apelacion seran
recurribles en queja. La diferencia estriba en que el recurso de queja se interpone
directamente ante el 6rgano judicial que debe resolverlo (el érgano judicial ad
quem), por lo que su tramitacién es mas sencilla, al no intervenir en ella el juez a
quo.

Este recurso se da contra todos los autos no apelables del Juez de
Instruccion o del Juez de Violencia sobre la Mujer y se puede interponer, salvo
que la ley sefale término expreso, en cualquier momento mientras esté pendiente
la causa. Solo funciona en estos términos en el marco del procedimiento
ordinario —nunca en el abreviado-—.
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5.5. Recursos frente a resoluciones del Letrado de la A. de J.

Las competencias de los Letrados de la A. de J. en el &mbito del proceso
penal se concentran, sobre todo, en dos aspectos: de un lado, la ordenacion
formal del procedimiento, encomendando al Letrado la realizacidén de ciertas
actuaciones, como el sefialamiento de las vistas; de otro, asumen en la ejecucion
de los pronunciamientos civiles de la sentencia penal el mismo papel que tienen
en general en el proceso civil de ejecucion. Para el desempefio de sus funciones
los Letrados de la A. de J. dictaran diligencias de ordenacién (no motivadas) y
decretos (motivados). Pues bien, tanto unas como otros seran recurribles,
conforme a lo establecido en los arts. 238 bis y 238 ter LECrim.

Las ideas fundamentales en este punto son las siguientes:

— Contra todas las diligencias de ordenacion dictadas por los Letrados de
la A. de J. podréa ejercitarse ante ellos mismos recurso de reposicion (recurso no
devolutivo), que en ningun caso tendra efectos suspensivos.

El recurso de reposicion se interpondra por escrito en el que se expresara
la infraccion en que la resolucion hubiere incurrido a juicio del recurrente.
Admitido a tramite el recurso de reposicion, se concedera al Ministerio Fiscal y
a las demas partes personadas un plazo comun de dos dias para presentar por
escrito sus alegaciones, transcurrido el cual resolvera sin mas tramite. Contra el
decreto del Letrado de la A. de J. que resuelva el recurso de reposicion cabe
recurso de revision ante el titular del érgano jurisdiccional (SSTC 58/2016,
72/2018, 15/2020 y, sobre todo, 151/2020).

— Contra los decretos de los Letrados de la A. de J. podra interponerse
recurso de reposicion, excepto en aquellos supuestos en que proceda la
interposicion directa de recurso de revision por asi preverlo expresamente la ley.
El recurso de revision seré resuelto por el juez o tribunal que esté conociendo del
proceso.

El recurso de revisién se interpondrd ante el juez o tribunal con
competencia funcional en la fase del proceso en la que haya recaido el decreto
del Letrado de la A. de J. que se impugna, mediante escrito en el que debera
citarse la infraccion en que esta hubiere incurrido. Admitido a tramite el recurso
de revision, se concedera al Ministerio Fiscal y a las demas partes personadas un
plazo comun de dos dias para que presenten sus alegaciones por escrito,
transcurrido el cual el juez o tribunal resolvera sin mas tramite. Contra el auto
resolutorio del recurso de revision no cabra interponer recurso alguno, salvo que
la ley disponga otra cosa.

— EI régimen de recursos frente a las resoluciones de los Letrados de la
A. de J. dictadas para la ejecucion de los pronunciamientos civiles de la sentencia
y para la realizacién de la medida cautelar real de embargo sera el previsto en la
LEC.
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6. LOS ACTOS DE COMUNICACION EN EL PROCESO PENAL

Los actos de comunicacion del tribunal con las partes y con terceros se
encuentran regulados en los arts. 166 a 182 LECrim.

Como regla general, todas las notificaciones, citaciones y emplazamientos
se practicaran del mismo modo que se dispone para el proceso civil. Por eso, la
regla general es que podran hacerse a los procuradores de las partes, con dos
excepciones:

— Las citaciones que por disposicion expresa de la ley deban hacerse a los
interesados en persona.

— Las citaciones que tengan por objeto la comparecencia obligatoria de
las partes.

Hay que tener en cuenta, como ya se vio, que en el proceso abreviado,
durante la fase de instruccion, el investigado puede valerse solamente de
abogado, quien hara las veces del procurador: en consecuencia, podran hacerse
validamente las notificaciones al abogado durante esta fase, con las excepciones
sefaladas.

En los casos en que el destinatario de la notificacion no esté adn
representado por procurador (ni por abogado, en el caso del investigado durante
la instruccion), la LECrim contempla varias posibilidades:

a) Podra hacerse la notificacion por correo certificado con acuse de recibo,
aunque para la eficacia de la comunicacion sera necesaria la recepcion en el
Juzgado del acuse de recibo.

b) Podra hacerse una notificacion personal al destinatario en su domicilio,
que cumplimentara el agente judicial o el procurador de alguna de las partes
personadas que asi lo solicite, a su costa.

¢) En caso de que el destinatario no pueda ser localizado por ninguna via,
procederd la notificacion por edictos, a través de la publicacion en el Boletin
Oficial de la Provincia de su ultima residencia y en el Boletin Oficial del Estado,
si se considera necesario.

Finalmente, la LECrim contempla un mecanismo especial de
comunicacion, la denominada «notificacion en estrados», que consiste en la
lectura de la resolucion objeto de comunicacion en la sede del juzgado o tribunal,
realizada por el Letrado de la A. de J. y de la que se deja constancia en las
actuaciones. La notificacion en estrados presupone la presencia en la sede del
tribunal del destinatario de la comunicacion.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



127

LECCION 8

EL INICIO DEL PROCESO PENAL

1. El comienzo del proceso penal: cuestiones generales. Los medios de
conocimiento de la notitia criminis. — 2. La denuncia. — 3. El atestado
policial. — 4. La querella. — 5. Las diligencias de investigacion del
Ministerio Fiscal. — 6. La incoacion de oficio del proceso penal.

1. EL COMIENZO DEL PROCESO PENAL: CUESTIONES GENERALES. LOS
MEDIOS DE CONOCIMIENTO DE LA NOTITIA CRIMINIS

Como es bien sabido, el proceso civil comienza en todo caso por medio de
un acto de parte, la interposicion de la demanda: asi lo exige la vigencia del
principio dispositivo. En cambio, ya se ha visto en momentos anteriores que, en
materia penal, es la realidad la que determina el curso de las actuaciones
judiciales: por eso, el proceso penal no comienza por la sola voluntad de alguna
de las partes, sino Unicamente en el momento en que el drgano judicial
competente para conocer de la instruccion dicta una resolucion, el auto que abre
la instruccidn. Y esta resolucion solo puede y debe dictarla el juez cuando tenga
conocimiento de la comision de un hecho aparentemente delictivo, esto es,
cuando haya recibido la denominada notitia criminis.

Si se trata de un procedimiento abreviado, el auto que abre la instruccion
se denomina «auto de incoacion de las diligencias previas»; y si lo que ha de
abrirse es un procedimiento ordinario por delitos graves, entonces se llama «auto
de incoacion del sumario».

Esto es asi porque la fase de instruccion, en el procedimiento abreviado,
recibe el nombre de «diligencias previas» y se denomina «sumario» a la
instruccion del procedimiento ordinario. En la practica, sin embargo, lo usual es
que por defecto se incoen siempre «diligencias previas» y que, en su caso, estas
se transformen después en «sumario» una vez se comprueba la gravedad de los
hechos investigados.

No hay que confundir el momento en que se produce el comienzo formal
del proceso penal con la presentacion o la realizacion de actos de parte como
pueden ser la denuncia, la querella o el atestado policial. Estos actos son
instrumentos o vehiculos para poner en conocimiento del juez la comisién de un
hecho aparentemente delictivo, pero el proceso no comenzara hasta que el juez,
tras haber recibido la notitia criminis, dicte auto decretando su incoacion o
comienzo formal.

A través de la denuncia, la querella o el atestado quienes los presentan se
limitan, por tanto, a promover el comienzo del proceso penal, pero este resultado
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solo se alcanzard si el juez considera que esta en presencia de hechos
aparentemente delictivos.

2. LA DENUNCIA

La denuncia aparece regulada en los arts. 259 a 269 LECrim, de los que se
pueden deducir los siguientes elementos identificadores.

[Concepto] La denuncia es un acto de parte a través del cual se pone en
conocimiento de la autoridad la comision de un hecho aparentemente delictivo.
La denuncia encierra, por tanto, una declaracion de conocimiento: no es una
manifestacion de voluntad.

[Denunciante] En principio, todos los ciudadanos tenemos el deber civico
de denunciar todos los hechos delictivos que conozcamos. El incumplimiento de
ese deber esta sancionado con la imposicion de multas (a pesar de que, hoy en
dia, su cuantia es ridicula por la falta de actualizacion de la LECrim en este
punto).

No obstante, estan exentos de este deber general de denunciar las
siguientes personas:

— Los menores e incapaces (art. 260 LECrim).

— EI conyuge y otros familiares del denunciado, en los términos del art.
261 LECrim.

En concreto, estan exentos del deber de denunciar el cényuge del
delincuente no separado legalmente o de hecho o la persona que conviva con él
en anéloga relacion de afectividad, asi como los ascendientes y descendientes del
delincuente y sus parientes colaterales hasta el segundo grado inclusive. Esta
dispensa, sin embargo, no sera de aplicacion si se dan las siguientes condiciones:

— Se trata de un delito de homicidio, de lesiones (arts. 149 y 150 CP), de
maltrato habitual (art. 173.2 CP), contra la libertad, contra la libertad e
indemnidad sexual o de trata de seres humanos; y

— La victima del delito es una persona menor de edad o con discapacidad
necesitada de especial proteccion.— Los abogados y procuradores, asi como los
eclesiasticos y ministros religiosos por los hechos de que tengan noticia en el
ejercicio de sus funciones (art. 263 LECrim).

La denuncia anénima no es admisible como tal denuncia: en efecto, la ley
exige que las denuncias se firmen o que en ellas quede constancia de la identidad
del denunciante. Ahora bien, el anonimato del denunciante solo hace que su acto
no merezca la calificacion de denuncia, pero no le priva de valor como
instrumento de transmision de la notitia criminis que, en su caso, podra permitir
una incoacion de oficio del proceso penal.
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Ahora bien, la jurisprudencia también ha considerado que las denuncias o
confidencias anénimas no resultan por si mismas suficientes para justificar la
adopcion por un instructor de medidas de investigacion restrictivas de derechos
fundamentales (STS de 13 mayo de 2020).

[Denunciado] El denunciado es la persona a la que se atribuye la comision
del hecho punible. La LECrim no exige que el denunciado esté determinado en
todo caso: con mucha frecuencia, en el momento de formular la denuncia solo se
puede informar de la aparente comision del delito, pero no se conoce la identidad
del denunciado; su concrecién sera uno de los objetivos de la instruccion, en caso
de que se abra el proceso penal.

[Destinatario de la denuncia] El destinatario final de toda denuncia penal
es siempre la autoridad judicial, pues es un juez el que tiene que decidir si abre 0
no el proceso penal. Ahora bien, la denuncia también puede presentarse ante la
Policia Judicial o ante el Ministerio Fiscal. En estos dos casos, tanto la Policia
como la Fiscalia no actian como meros transmisores de la denuncia, sino que
pueden efectuar una previa investigacion —para comprobar la verosimilitud de lo
denunciado— antes de remitirsela al juez.

[Contenido y forma de la denuncia] La ley no establece exigencias
especiales de contenido para la denuncia: bastara con que contenga una simple
descripcion o relato de los hechos punibles, sin necesidad alguna de tipificarlos o
calificarlos penalmente.

En cuanto a la forma, es igualmente flexible: la denuncia podra
presentarse por escrito o de palabra y se puede hacer personalmente o a través de
mandatario con poder especial.

[Efectos de la denuncia] Una vez que ha recibido la denuncia, el juez tiene
que comprobar si el hecho denunciado es delictivo y la denuncia no es
manifiestamente falsa.

— En caso de que el hecho denunciado no sea delito o la denuncia sea
manifiestamente falsa, el juez no le dard curso o, lo que es lo mismo, la
archivara. No llegara a abrirse, pues, proceso penal alguno.

— En caso contrario, el juzgado debera efectuar por si mismo o a través
de la policia judicial las diligencias oportunas para comprobar —al menos de
forma somera— si realmente subyace a la denuncia un hecho aparentemente
delictivo realmente cometido. Practicadas estas diligencias, si su resultado es
negativo dictara un auto de inadmision de la denuncia y, en caso positivo, dictara
un auto de incoacion del sumario o de las diligencias previas.

Es importante sefialar que la admision de la denuncia no convierte al
denunciante en parte del proceso, ni le obliga tampoco a probar los hechos que ha
denunciado. Ahora bien, el denunciante puede incurrir en responsabilidad penal
en caso de denuncia falsa o calumniosa (cfr. arts. 205, 456 y 457 CP).
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3. EL ATESTADO POLICIAL

La propia Policia Judicial puede tener noticia de la comision de hechos
aparentemente delictivos. Esta noticia le puede llegar a través de denuncias de
particulares, o también de oficio, en el desempefio ordinario de sus actividades.
En este caso, en cuanto la policia conozca un hecho punible estd obligada a
efectuar unas primeras tareas o diligencias para comprobarlo y tratar de delimitar
al maximo su alcance.

Hecho esto, la policia judicial debe confeccionar un documento oficial que
se llama «atestado policial» (art. 292 LECrim). En este documento, y presupuesta
la apariencia de delito, la Policia Judicial expondra o relatara el hecho punible,
consignara las diligencias que ya ha practicado (v.g., identificacion del
delincuente, identificacion de los testigos), consignara las declaraciones o
informes que haya recibido y todas las circunstancias adicionales que haya
observado.

El atestado policial ha de presentarse ante el juez de instruccion
competente en un plazo maximo de 24 horas tras su confeccion y tendra el
mismo valor que una denuncia (art. 297 LECrim).

En la préactica, el atestado policial es uno de los instrumentos mas
habituales para promover el comienzo del proceso penal. También se utiliza el
atestado policial para dejar constancia de las actuaciones llevadas a cabo por la
Policia Judicial a peticion del juez de instruccion o del Ministerio Fiscal.

Desde 2015, sin embargo, la obligacion general de la Policia Judicial de
remitir sus atestados a la autoridad judicial o al Ministerio Fiscal se ha visto
limitada en los casos en que no exista autor conocido del delito: en virtud del art.
284.2 LECrim, en estos casos la Policia Judicial conservaré el atestado policial a
disposicion del Ministerio Fiscal y de la autoridad judicial, pero sin enviarselo, a
no ser que se dé alguna de las siguientes circunstancias: a) que se trate de delitos
contra la vida, contra la integridad fisica, contra la libertad e indemnidad sexuales
0 de delitos relacionados con la corrupcion; b) que se practique cualquier
diligencia después de transcurridas setenta y dos horas desde la apertura del
atestado y estas hayan tenido algun resultado; o c¢) que el Ministerio Fiscal o la
autoridad judicial soliciten la remisién. Al denunciante, en todo caso, la Policia
Judicial le tiene que comunicar que, si el autor no resulta identificado en el plazo
de 72 horas, las actuaciones no se remitiran a la autoridad judicial; el
denunciante, por supuesto, podré reiterar la denuncia ante la fiscalia o el juzgado
de instruccion.

La razon de ser del precepto es primordialmente de economia procesal: se
reduce con ello muy considerablemente el nimero de causas penales, pues un
numero importante de procesos penales se incoan para sobreseerse de forma casi
inmediata por falta de autor conocido. En 2015 (antes de la aplicacion de la
reforma) ingresaron en la jurisdiccion penal espafiola 5.805.619 casos; en 2016,
tras la reforma, la cifra fue de 3.365.927.
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4. LA QUERELLA

La LECrim regula la querella en sus arts. 270 a 281. Su régimen juridico
se caracteriza a través de los siguientes elementos:

[Concepto] La querella es un acto de parte de naturaleza compleja:

— De un lado, a través de la querella se pone en conocimiento de la
autoridad judicial la comision de un hecho aparentemente delictivo. En esta
vertiente, la querella funciona como declaracion de conocimiento.

— De otro lado, a través de la querella el querellante manifiesta al juez
instructor su voluntad de constituirse en parte acusadora del proceso que se abra
para perseguir dicho hecho punible. En esta segunda vertiente, la querella es una
declaracién de voluntad.

De estas dos vertientes, la mas relevante es la segunda, esto es, la voluntad
de asumir la condicién de parte acusadora. Es mas, es posible presentar la
querella cuando el proceso penal ya esta abierto, porque el hecho punible ha
llegado a conocimiento del tribunal por otra via: en este caso, la querella esta
dirigida exclusivamente a adquirir la condicion de parte acusadora.

[Querellante] Puede ser querellante todo aquel que, en cada caso, esté
legitimado para ejercitar la accion penal, es decir, todo aquel que pueda ser parte
acusadora en un proceso que verse sobre los hechos objeto del proceso: en
principio, pues, puede querellarse cualquiera, haya sido o no perjudicado por el
delito —y se constituird en acusador particular o popular—, salvo que se encuentre
incurso en alguna de las causas de exclusion de los arts. 102 y 103 LECrim (vid.
leccion 5).

[Querellado] Es querellado la persona a la que se imputa la comision del
hecho.

En principio, la LECrim exige su identificacion, directamente o través de
apodos o alias. La jurisprudencia, no obstante, ha admitido la querella contra
persona indeterminada como forma de evitar que, debido al desconocimiento de
la identidad del supuesto autor, queden fuera del proceso los sujetos que tienen
un interés legitimo en incorporarse a él como acusadores.

La identificacion de una persona como querellada no condiciona los
resultados de la instruccién ni, por tanto, delimita de forma irrevocable el &mbito
subjetivo del proceso. Es posible que el querellado quede posteriormente
apartado de la causa y/o que la causa se desarrolle frente a personas distintas de
las designadas en la querella.

[Destinatario de la querella] El destinatario final de la querella, al igual
que sucede con la denuncia, es siempre la autoridad judicial competente; ademas
-y a diferencia de lo que ocurre con la denuncia—, la querella ha de presentarse

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



132

necesariamente ante dicha autoridad judicial competente, esto es, ante el juez de
instruccion del lugar de comision del hecho punible.

Recuérdese que existen algunas excepciones: asi, para los delitos de
violencia de género, la querella ha de presentarse ante el Juez de Violencia sobre
la Mujer del lugar donde tenga su domicilio la victima; y si el querellado —o
alguno de ellos— ostenta la condicion de aforado, entonces la querella habra de
presentarse ante el Tribunal competente para el enjuiciamiento (Sala Segunda del
Tribunal Supremo o Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
correspondiente), que, si la admite a tramite, se encargara después de designar a
un Magistrado que asumira la instruccion.

[Contenido y forma de la querella] El contenido de la querella viene
preestablecido por el art. 277 LECrim, que se refiere a los siguientes extremos:

— ldentificacion del querellante y, en su caso, del querellado.
— Descripcion de los hechos punibles que se consideren cometidos.

— Designacion de las primeras diligencias de investigacion que se
solicitan al juez instructor.

— Exposicion de las medidas cautelares cuya adopcién se pretende del
juez instructor.

En cuanto a la forma, se exige en todo caso la presentacion de la querella
por escrito, con intervencién de abogado y procurador.

[Efectos de la querella] Presentada y recibida una querella, el juez de
instruccion debe analizar dos extremos:

— De un lado, la concurrencia de los requisitos de indole procesal: v.g.,
que el propio juez tiene competencia, que el querellante esta legitimado para
presentar esa querella, que se ha prestado la fianza —si el querellante es acusador
popular, a no ser que, excepcionalmente, se halle exento (cfr. art. 281.3° LECrim,
respecto de las asociaciones y entidades en defensa de los derechos de las
victimas, cuando el ejercicio de la accién haya sido autorizado por la victima)—.

— De otro, tiene que comprobar dos aspectos en relacion con el fondo del
asunto: que el hecho descrito en la querella es penalmente tipico y que no es
inverosimil.

Los resultados de este analisis pueden conducir a los siguientes
desenlaces:

1°. El juez instructor considera que falta algin requisito procesal: en tal
caso, y si el defecto es subsanable, ofrecera al querellante un plazo para
subsanarlo (v.g., para prestar caucion); pero si el defecto no es subsanable o no se
subsana en plazo, entonces el juez habra de inadmitir la querella. Ahora bien, lo
anterior no significa necesariamente que la querella no pueda valer como
denuncia si el hecho descrito en ella es tipico y verosimil: en esos casos el juez
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podra abrir el proceso penal, aunque en él no tendra como parte acusadora al
querellante.

2°. El juez considera que la querella no es admisible por motivos de fondo,
por no ser el hecho tipico o por ser claramente inverosimil: en este caso dictard
un auto inadmitiendo a tramite la querella.

3°. El juez considera que concurren tanto los requisitos procesales como
los de fondo: en este caso admitira a tramite la querella, dictara un auto incoando
el proceso penal y admitira como parte acusadora al querellante.

También puede suceder, segin se expuso antes, que la querella se presente
en un momento en que el proceso penal ya estuviera incoado. En tal caso, lo que
pretende el querellante es exclusivamente asumir la condicion de parte acusadora
y no tanto poner en conocimiento del juez la comision del hecho punible. En
estos supuestos, l6gicamente, el juez que reciba la querella debe limitarse a
comprobar que concurren en el querellante los requisitos para constituirse en
parte acusadora y, si es asi, debe admitirlo como parte acusadora.

5. LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION DEL MINISTERIO FISCAL

Es posible que el Ministerio Fiscal tenga noticia de la comision de un
hecho aparentemente delictivo. Ello puede suceder por varias vias: directamente,
es decir, de oficio; o bien por recibir una denuncia o un atestado policial. En
estos casos, el art. 773.2 LECrim y el art. 5 EOMF facultan a la Fiscalia para
practicar por si o a través de la Policia Judicial las diligencias necesarias para
comprobar el hecho punible y la responsabilidad que de él se derive.

Lo més frecuente en la practica es que este tipo de investigaciones
preliminares las lleven a cabo las Fiscalias especiales (en materia de corrupcion
y de delincuencia organizada), pues son las que disponen de una organizacion
suficiente para ello.

En cuanto a su contenido y su régimen juridico, de lo establecido en la
LECrim se desprende lo siguiente:

— Se trata de una investigacion desarrollada de forma auténoma por la
Fiscalia, porque no se halla bajo la direccion o el control de ninguna autoridad
judicial.

— Esta investigacion puede ser muy exhaustiva y profunda, pero tiene
naturaleza administrativa, no jurisdiccional: no sustituye a la instruccion judicial,
que debera llevarse a cabo en todo caso si hay indicios de delito. Por eso, todo el
material realizado u obtenido durante la investigacion del fiscal debe aportarse a
la investigacion oficial judicial.

Ademas, es importante destacar que las diligencias de investigacion

llevadas a cabo por las Fiscalias no «preconstituyen» prueba, es decir, no sirven
para acreditar de forma fehaciente unos hechos relevantes para el proceso, en los
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casos en que existe el temor de que desaparezcan las pruebas mas adelante,
cuando llegue el momento de practicarlas en el juicio.

— Se atribuye al fiscal un deber especial de proteccion de las victimas:
habra de informarlas de sus derechos, al tiempo que efectuara una evaluacion y
resolucion provisional de sus necesidades.

— ElI fiscal puede citar para que comparezcan y declaren ante él a todas
aquellas personas que considere oportuno. Al prestar declaracion ante el fiscal
estas personas tendrdn las mismas garantias que al hacerlo ante el juez
(basicamente, el derecho a la asistencia letrada).

— Como limite a estas investigaciones del fiscal se establece que la
Fiscalia no puede llevar a cabo por si misma, ni ordenar tampoco a la policia
judicial, el desarrollo de medidas de investigacion o la practica de medidas
cautelares que sean restrictivas de derechos (con la sola excepcion de la
detencion, que si puede ser ordenada por el fiscal). Asi, por ejemplo, el fiscal
puede tomar declaracion a los supuestos responsables de un delito, o a testigos, o
puede reclamar informes periciales; pero no puede ordenar un registro
domiciliario o una intervencion telefonica. De hecho, es frecuente que las
investigaciones llevadas a cabo por los fiscales se judicialicen cuando el avance
de la investigacion necesite la adopcién de medidas que solo los jueces de
instruccion pueden decretar (como un registro domiciliario o una intervencion de
las comunicaciones).

— La investigacion auténoma del fiscal también esta limitada en cuanto a
su duracién, en garantia de los derechos de las personas que estan sujetas a la
investigacion, como forma de evitar situaciones de pendencia indefinida de una
investigacion, que podrian degenerar en una suerte de «causa general» o
inquisitio generalis, prohibida por nuestro ordenamiento. En concreto, la
duracién maxima ordinaria sera de seis meses, prorrogables por decreto del
Fiscal General del Estado; aunque, en el caso de delitos atribuidos a la Fiscalia
Anticorrupcion el plazo ordinario —también prorrogable— sera inicialmente de
doce meses.

— Para evitar duplicidades se ordena que el fiscal cese en estas diligencias
de investigacion en cuanto tenga conocimiento de que ya hay un procedimiento
judicial abierto respecto de los mismos hechos. A estos efectos, ha de entenderse
que la concurrencia entre proceso judicial e investigacion fiscal comienza desde
el momento en que la denuncia o el atestado sean enviados a un juzgado
concreto. En otros términos, los fiscales no estan autorizados para desarrollar
investigaciones paralelas a las judiciales: no pueden incoarlas respecto de asuntos
que ya estan judicializados; y tampoco pueden proseguirlas cuando el asunto ya
esta judicializado.

Al término de estas diligencias de investigacién el fiscal puede llegar a
diversas conclusiones:
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— Si considera que no se ha cometido delito alguno, archivara las
actuaciones, pero lo comunicara al sujeto que afirme ser perjudicado por los
hechos, para que este sujeto, si lo desea, reitere su denuncia ante el juez.

Si el fiscal considera que hay «materia delictiva» instara del juez la
incoacion del proceso penal, normalmente mediante querella, y le remitira todas
las actuaciones practicadas, incluido el detenido si lo hubiere. Se dice, entonces,
que la investigacion se “judicializa”.

6. LA INCOACION DE OFICIO DEL PROCESO PENAL

Los anteriores son los vehiculos o instrumentos a través de los cuales
personas distintas del propio juez ponen en su conocimiento la comisién de un
hecho punible y promueven con ello la incoacion de un proceso penal. Ahora
bien, dado que el proceso penal espafiol se rige por el principio de oficialidad,
estd también permitido que el propio juez de oficio decrete la apertura de un
proceso penal en cuanto tenga noticia de un hecho aparentemente delictivo. En
consecuencia, no es preciso que ningun sujeto ajeno al propio juez le inste la
apertura del proceso penal para que pueda hacerlo: bastard con que el propio
juez, por si mismo, haya tenido conocimiento de la aparente comision de un
hecho delictivo. Es posible —aunque muy improbable— que el juez incoe un
proceso penal por haber presenciado el delito por si mismo o por haber tenido
conocimiento de su existencia a través de algin medio de comunicacion. Lo mas
frecuente es que el juez haya sabido de él en el curso de una investigacion por
otro delito: en efecto, no es extrafio que la investigacion de un asunto (v.g., en
casos de delincuencia econémica o de corrupcion) revele la comisién de otros
delitos que no habian sido objeto de denuncia y a los que no se referia el auto de
incoacion de las diligencias previas; en estos casos, es habitual en la practica que
se abran «piezas separadas» —que no dejan de ser nuevos procesos penales
conexos con el inicial cuya incoacién se produce de oficio—.
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LECCION 9

LA FASE DE INSTRUCCION Y LAS DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION ORDINARIAS

1. Finalidades de la instruccion. — 2. Caracteres de la fase de
instruccion. — 3. Sujetos que intervienen en la fase de instruccion. — 4.
Las diligencias de investigacion ordinarias: 4.1. Diligencias sobre el
cuerpo del delito; 4.2. Inspeccion ocular; 4.3. Declaracion del
investigado; 4.4. Declaracion de testigos; 4.5. Careo; 4.6. Informe
pericial; 4.7. Diligencias para la identificacion del delincuente y de sus
circunstancias; 4.8. Circulacion o entrega vigilada de drogas.

1. FINALIDADES DE LA INSTRUCCION

La instruccion es una fase previa o preliminar de los procesos penales por
delito; en cambio, no estd prevista actualmente para los procesos por delitos
leves. Su finalidad, a grandes rasgos, es la de preparar o hacer posible el juicio
oral, lo que también incluye decidir que no procede que se celebre el juicio oral.

De forma méas concreta, se puede decir que la instruccion sirve a tres
finalidades mas especificas.

En primer término, la fase de instruccion tiene una finalidad investigadora,
que se materializa a traves de una serie de actuaciones o «diligencias» dirigidas a
averiguar el hecho punible y quién es su autor. Desde esta perspectiva, la fase de
instruccién supone una regulacion juridica de la obtencion de las fuentes de
prueba, que no existe en las demas clases de proceso (civil, laboral,
administrativo).

De esta faceta de la instruccién nos ocuparemos en la segunda parte de
esta leccion y en la siguiente, en las que estudiaremos la regulacion legal de las
diversas medidas o diligencias de investigacion.

En segundo lugar, la fase de instruccion sirve para asegurar el éxito del
proceso penal (o su eficacia, si se prefiere), a través de la adopcion de medidas
cautelares, tanto sobre la persona del encausado como sobre el patrimonio de los
responsables civiles (cfr. leccion 11).

Debe advertirse, no obstante, que la adopcion de medidas cautelares no
solo es posible durante la instruccidn, sino que esta prevista en general cuando
resulten necesarias. Lo habitual, sin embargo, es que sea en esta primera etapa
del proceso cuando se constate su procedencia y se acuerden.

Finalmente, también es cometido de la fase de instruccién proceder a la
Ilamada «imputacion formal», es decir, a la atribucion de uno o de varios hechos
punibles al presunto responsable: este acto supone la delimitacion del objeto del
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proceso penal y es una condicién imprescindible para que pueda procederse a la
apertura del juicio oral (cfr. leccion 6). Desde esta perspectiva, puede decirse de
forma mas general que la fase de instruccion pretende la determinacion del objeto
del proceso penal.

2. CARACTERES DE LA FASE DE INSTRUCCION

Tal y como aparece configurada actualmente en nuestro sistema procesal
penal, la fase de instruccion presenta los siguientes caracteres:

a) La obligatoriedad: es obligatorio que todo proceso penal tenga una fase
de instruccion. La Unica excepcion viene constituida por el juicio por delitos
leves, cuya sencillez, a juicio del legislador, hace innecesaria una fase
preparatoria.

No obstante, no cabe descartar que algunos juicios por delitos leves, de facto,
vayan precedidos por una instruccion. Esto sucede cuando, recibida la notitia
criminis, el instructor incoa diligencias previas por delito y constata que la conducta
investigada merece la calificacion de delito leve: ordenard entonces la conversion
del procedimiento abreviado en juicio por delito leve, pero habrd habido una
instruccion previa.

b) La jurisdiccionalidad: por el momento, en nuestro ordenamiento la fase
de instruccion tiene caracter jurisdiccional, en la medida en que se encuentra
dirigida por un érgano judicial y conlleva una constante formulacion de juicios,
esto es, una constante aplicacion del Derecho a casos concretos. De forma
excepcional, en el proceso penal de menores la instruccién es una actividad
administrativa llevada a cabo por el Ministerio Fiscal. Lo mismo sucede, desde
fechas muy recientes, con los procesos por delitos que entran en el &mbito de
competencias de la Fiscalia Europea.

c) La sumariedad (entendida como brevedad): segun la LECrim, el
periodo de instruccién durard como maximo doce meses desde la incoacién de la
causa (art. 324.1 LECrim).

En la practica, sin embargo, ha de reconocerse que no todos los asuntos
revisten la misma dificultad y algunos pueden requerir mas tiempo. Por eso,
antes de que haya terminado el plazo de los doce meses, el juez instructor, de
oficio o a instancia parte y previa audiencia de las partes, podra acordar prorrogas
sucesivas por periodos de hasta seis meses. En el auto acordando la prérroga
habrd exponer razonadamente las causas que ha impedido finalizar la
investigacion en plazo, asi como las diligencias que es necesario practicar y su
relevancia para la investigacion: se trata con ello de impedir que los jueces de
instruccion acuerden prorrogas genéricas, encubriendo una llevanza poco
diligente de la investigacion.

Si se acordo una diligencia de investigacion antes de que transcurriera el
plazo inicial de un afio o de sus prérrogas, esta serd valida aunque se reciba
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después de que el plazo hubiera expirado. En cambio, las diligencias acordadas
una vez finalizado el plazo inicial o alguna de sus prorrogas —y sin que este se
haya prorrogado— no seran validas. Esto significa que el juez instructor no podra
servirse de ellas como base para seguir investigando y, sobre todo, para tomar su
decision acerca de si procede sobreseer la causa o poner los medios para que se
abra juicio oral.

El juez concluird la instruccion cuando entienda que ha cumplido su
finalidad. Transcurrido el plazo maximo o sus prérrogas, el instructor dictara
auto de conclusion del sumario o, en el procedimiento abreviado, la resolucion
que proceda conforme al art. 779 LECrim (auto de sobreseimiento o auto de
transformacion, segun se vera mas adelante).

d) El secreto: segln ya se ha visto, con caracter general la instruccion es
reservada para los terceros y de forma excepcional puede ser decretado el
Ilamado «secreto del sumario», que significa que sera secreta también para las
partes —salvo para el Ministerio Fiscal—.

e) Las actuaciones realizadas durante la instruccion, como regla, carecen
de valor probatorio a la hora de dictar sentencia (esta idea es una de las bases
sobre las que se asienta la presuncién de inocencia). En consecuencia, el tribunal
enjuiciador, como regla, no puede utilizar los materiales de la instruccion como
fuente de su conviccion, sino que solo puede dictar sentencia sobre la base de las
pruebas que se hayan practicado en el juicio oral, por exigencia del principio de
inmediacion.

Como se vera mas adelante (leccion 14) esta regla presenta importantes
excepciones, de modo que en algunos casos resulta legitimo que el tribunal
sentenciador funde su conviccidn acerca de la culpabilidad del acusado en
elementos obtenidos durante la instruccién. De forma singular, es importante
subrayar que determinadas diligencias de investigacion pueden practicarse como
prueba anticipada durante la fase de instruccion: en algunos casos, ha de hacerse
asi porque se prevé que la actividad no podra reproducirse durante el juicio oral
(v.g., la declaracion de un testigo que padezca una grave enfermedad en fase
terminal, art. 449 LECrim); en otros, la ley lo preve para evitar la victimizacion
secundaria de los testigos menores de edad o con discapacidad (art. 449 ter
LECrim)

f) La fase de instruccion, finalmente, puede llevar aparejados costes
economicos relevantes. Algunos van asociados a la actuacion de las partes en el
proceso y habran de ser abonados por ellas, sin perjuicio de que, en su caso,
puedan formar parte de las costas (es lo que sucede, por ejemplo, con los gastos
del abogado que asiste en la instruccion, o con el coste de los dictamenes
periciales encargados por la persona investigada en apoyo de su defensa). Pero
también se generan gastos como consecuencia de las actuaciones ordenadas por
el Juez de Instruccion (v.g., cuando acuerde la elaboracion de dictamenes
periciales costosos, o cuando deban realizarse labores de busqueda de la victima
del delito en diversos lugares). Segun el Tribunal Supremo (Sala 32, STS de 14
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de febrero de 2022), los trabajos realizados como consecuencia de diligencias
ordenadas por la autoridad judicial instructora de un proceso penal han de
considerarse gastos de funcionamiento de la Administracion de Justicia y deben
ser satisfechos en todo caso por la administracion competente en materia de
justicia (el Ministerio de Justicia o la Comunidad Auténoma correspondiente),
aunque dicha administracion podra solicitar al tribunal sentenciador su inclusion
en las costas —extremo este que habra de ser resuelto por el tribunal sentenciador
en atencion a las circunstancias del caso.

La STS de 14 de febrero de 2022 tiene origen en la negativa de la
Comunidad de Madrid a pagar la factura de mas de 1,4 millones de euros que le
habia presentado la empresa adjudicataria de la explotacion de un vertedero por
los trabajos llevados a cabo en su instalacion para buscar el cuerpo de la victima
y los efectos del delito. Aunque finalmente hubo condena penal y condena en
costas, el Tribunal sostuvo que era la Comunidad de Madrid la obligada a pagar
esos gastos en primer término, sin perjuicio de que después pudiera esta solicitar
al tribunal sentenciador que los incluyera en las costas, si considerase que
efectivamente encajan en esa nocion.

3. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA FASE DE INSTRUCCION

a) El Juez de Instruccion: por el momento, y mientras no se cambie
nuestro modelo procesal penal, le corresponde la direccion formal de la
instruccion. El es quien dirige las investigaciones y, sobre todo, quien dicta las
resoluciones en virtud de las cuales se ordena realizar diligencias de
investigacion, se acuerdan medidas cautelares y se imputa formalmente el hecho
punible a una persona.

Todo lo que se diga en adelante en relacion con el Juez de Instruccién
debe entenderse aplicable, en su ambito material de competencia, al Juez de
Violencia sobre la Mujer.

b) El Ministerio Fiscal: interviene en el proceso penal desde el principio.
Siempre que se incoa un sumario o unas diligencias previas, el Letrado de la A.
de J. debe comunicarselo de inmediato al fiscal en caso de que no hubiera sido el
propio Ministerio Fiscal quien le hubiera solicitado la apertura del proceso.

Durante la instruccion, el fiscal tiene una posicién ambigua: aungue no
deja de ser parte, también tiene encomendadas funciones propias de un drgano
imparcial y, en especial, debe velar por el respeto a la legalidad. Solo una vez
concluida la investigacion se definird en concreto la posicion procesal que asume
el fiscal, en funcion de que decida acusar o, por el contrario, pedir el
sobreseimiento del proceso.

c) Las partes, tanto acusadoras como acusadas: desde que se personen en
el proceso podran pedirle al juez que adopte medidas de investigacion, que
acuerde medidas cautelares y que proceda a la imputacion formal o que no lo
haga, segun la posicion que adopten en el proceso.
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d) Los «auxiliares del 6rgano judicial»: se trata de ciertos sujetos o
entidades que no forman parte del Juzgado de Instruccion, pero que colaboran
con él en el desempefio de sus funciones instructoras. Entre ellos hay que tener
en cuenta los siguientes:

— La Policia Judicial: no existe en Espafia un Cuerpo unico de policia
judicial adscrito como tal al servicio del Poder Judicial, sino que existen
Unidades Organicas de Policia Judicial en los diversos Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado y de las Comunidades Auténomas. Algunas de estas
unidades organicas estan adscritas de forma permanente a ciertos Juzgados,
Tribunales y Fiscalias (v.g., en la Audiencia Nacional).

La Policia Judicial tiene, por tanto, una doble dependencia: organica,
respecto de sus superiores jerarquicos, hasta llegar al Ministerio del Interior o a la
Consejeria de Interior de la Comunidad Autonoma respectiva; y funcional,
respecto del Juzgado de Instruccion (o de la Fiscalia) en cada concreta
investigacion que lleve a cabo. En caso de conflicto prevalece la competencia
funcional sobre la organica.

El marco juridico general de la Policia Judicial lo ofrecen los arts. 547 a
550 LOPJ.

— La funcién de la Policia Judicial comprende el auxilio a los juzgados y
tribunales y al Ministerio Fiscal en la averiguacion de los delitos y en el
descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes. De forma mas especifica,
son funciones de las unidades de Policia Judicial:

— La averiguacion acerca de los responsables y circunstancias de los
hechos delictivos y la detencion de los primeros, dando cuenta
seguidamente a la autoridad judicial y fiscal, conforme a lo dispuesto en
las leyes.

— El auxilio a la autoridad judicial y fiscal en cuantas actuaciones deba
realizar fuera de su sede y requieran la presencia policial.

— La realizacién material de las actuaciones que exijan el ejercicio de la
coercion y ordenare la autoridad judicial o fiscal.

— La garantia del cumplimiento de las 6rdenes y resoluciones de la
autoridad judicial o fiscal.

— Cualesquiera otras de la misma naturaleza en que sea necesaria Su
cooperacion o auxilio y lo ordenare la autoridad judicial o fiscal.

— Esta funcién competerd, cuando fueren requeridos para prestarla, a
todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto si dependen
del Gobierno central como de las comunidades autbnomas o de los entes locales,
dentro del ambito de sus respectivas competencias. En concreto, se estableceran
unidades de Policia Judicial que dependeran funcionalmente de las autoridades
judiciales y del Ministerio Fiscal en el desempefio de todas las actuaciones que
aquellas les encomienden.
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— En las funciones de investigacion penal, la Policia Judicial actuara
bajo la direccion de los juzgados y tribunales y del Ministerio Fiscal. Los
funcionarios de Policia Judicial a quienes se hubiera encomendado una
actuacién o investigacion concreta no podran ser removidos o apartados hasta
que finalice la misma o, en todo caso, la fase del procedimiento judicial que la
origino, si no es por decision o con la autorizacion del juez o fiscal competente.

— EIl Médico Forense: debe haber uno en cada Juzgado de Instruccién. Al
médico forense le corresponden dos funciones basicas: la asistencia sanitaria o
médica en el ambito del Juzgado y la labor como perito médico en el marco de la
instruccion (v.g., practicar autopsias o determinar el grado de importancia de una
lesion).

— Los Institutos de Medicina Legal y el Instituto de Toxicologia: su
distribucion geografica puede variar, pero sus funciones basicas son de tipo
pericial (de forma muy especial, el analisis de sustancias estupefacientes).

e) El art. 48.1 de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada, aclara
cuél puede ser el rol de los servicios de investigacion privada en el &mbito del
proceso penal y que se reduce en exclusiva a los delitos privados.

«Los servicios de investigacion privada, a cargo de detectives privados,
consistiran en la realizacién de las averiguaciones que resulten necesarias para la
obtencion y aportacion, por cuenta de terceros legitimados, de informacion y
pruebas sobre conductas o hechos privados relacionados con los siguientes
aspectos:

a) Los relativos al ambito econdmico, laboral, mercantil, financiero y, en
general, a la vida personal, familiar o social, exceptuada la que se desarrolle en
los domicilios o lugares reservados.

b) La obtencién de informacion tendente a garantizar el normal
desarrollo de las actividades que tengan lugar en ferias, hoteles, exposiciones,
espectaculos, certdmenes, convenciones, grandes superficies comerciales, locales
publicos de gran concurrencia 0 ambitos analogos.

c) La realizacion de averiguaciones y la obtencion de informacion y
pruebas relativas a delitos solo perseguibles a instancia de parte por encargo de
los sujetos legitimados en el proceso penal.»

4. LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION ORDINARIAS

Como ya se ha dicho antes, la primera funcién de la fase de instruccion
consiste en la determinacion del hecho punible y del presunto responsable, asi
como en la basqueda y obtencion de las fuentes de prueba que permitan acreditar
dichos extremos. A las actuaciones encaminadas a este fin se las llama
«diligencias de investigacion» o «diligencias sumariales» y estan expresamente
reguladas por el ordenamiento.
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Esta regulacion, sin embargo, parte de la distincion basica entre las
diligencias de investigacion que podemos considerar «ordinarias» (aquellas cuya
practica no supone la restriccion de ningun derecho fundamental) y las
diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamentales. La diferencia
radica en que las diligencias ordinarias son numerus apertus, es decir, le es licito
al juez practicarlas aungue no estén expresamente contempladas en la ley
(siempre y cuando, por supuesto, la actividad investigadora en si misma no esté
prohibida); en cambio, si son restrictivas de derechos fundamentales, solo podran
practicarse si las preve la ley y en los términos y condiciones en que las preve.

En los parrafos que siguen se hara mencién de algunas de estas diligencias
de investigacién ordinarias.

4.1. Diligencias sobre el cuerpo del delito

Para la LECrim el «cuerpo del delito» lo pueden integrar: 1) la persona o
cosa sobre la que se cometid el delito; 2) los instrumentos empleados para la
comision del delito; y 3) otros elementos relacionados con el delito, como las
huellas o los rastros que haya dejado.

Sobre el cuerpo del delito la LECrim (arts. 334 a 367) ordena la practica
de las siguientes diligencias:

— Su basqueda, reconocimiento y descripcion.

— Su conservacion, para poderlo utilizar como prueba en el juicio oral.
Excepcionalmente, se ordenara la destruccion del cuerpo del delito si se trata de
sustancias estupefacientes o de explosivos, previa conservacion de las muestras
que se consideren suficientes.

— Practicar informes periciales respecto del cuerpo del delito.
— Recibir declaracion a testigos acerca del cuerpo del delito.

— Si se trata de una muerte violenta, puede ser preciso llevar a cabo dos
diligencias sobre el cadaver: la autopsia y la identificacion del cadaver. La
autopsia no es imprescindible en los casos en que cumplidamente consten la
causa y las circunstancias relevantes de la muerte, aunque en la practica se lleva a
cabo siempre. En cuanto a la identificacion del cadaver, las normas que la
regulan son obsoletas (cfr. art. 342 LECrim), pero en la préctica se utilizan
técnicas modernas.

4.2. La inspeccion ocular

A través de la inspeccion ocular (arts. 326 a 333 LECrim) se pretende que
el juez de instruccion tome contacto directo con todo aquello que guarde relacion
con la existencia y la naturaleza del delito. Esta inspeccion ocular la hara el juez
acompafado del Letrado de la A. de J., que levantard acta de todo lo que se
reconozca, se recoja, se conserve y se describa. El juez también puede hacerse
acompanfar de testigos y de peritos al practicar la inspeccion ocular y, si estuviera

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



143

determinado, el investigado tendra derecho a estar presente y a formular las
observaciones que considere oportunas.

Dentro de esta inspeccion ocular se suelen encuadrar en la préactica las
Ilamadas «diligencias de reconstruccion de los hechos».

4.3. Declaracion del investigado

Esta diligencia (arts. 385 a 409 LECrim) consiste en que al investigado se
le formulen preguntas acerca del hecho punible y de su participacion en él. Al
investigado lo puede Ilamar a declarar el juez de instruccion cuantas veces
quiera; y, a la inversa, el investigado puede solicitar declarar ante el juez de
instruccion siempre que lo considere necesario (por ejemplo, para ampliar su
declaracién o para rectificarla).

La declaracion del investigado ha de estar revestida de todas las garantias
(por ejemplo, se prohiben las torturas, asi como las preguntas sugestivas o
capciosas). Al investigado se le reconoce el derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable.

En cuanto a la forma de su practica, esta diligencia se estructura como un
interrogatorio oral, aungue se dejard constancia por escrito de lo declarado y esa
declaracién deberé ser firmada por todos los que han intervenido.

Segun el art. 406 LECrim, la confesion del investigado no dispensa al juez
instructor del deber de seguir investigando, porque en materia penal esa
confesion ni es vinculante ni tiene por qué ser fiable.

4.4. Declaracion de testigos

La declaracién de testigos viene regulada con cierto detenimiento en los
arts. 410 a 450 LECrim. Testigo es aquella persona que, sin ser parte, tiene
conocimiento de un hecho delictivo o, de forma méas amplia, dispone de
informacion relevante acerca del objeto del proceso.

En ocasiones, no obstante, el testigo si que es parte en el proceso: esto es
lo que sucede cuando la victima u ofendido por el delito decide personarse en las
actuaciones como acusador particular. En ese caso, puede tener el doble status de
parte y de testigo (en la medida en que tenga conocimiento de hechos relevantes
para el proceso).

Los testigos pueden serlo directos o de referencia.

— Testigo directo es el que ha percibido por alguno de sus sentidos algun
hecho relevante para el proceso (hormalmente a través de la vista o del oido,
aunque tambien puede cobrar relevancia lo percibido por otros sentidos).

— Testigo de referencia es aquel que no ha percibido directamente el
hecho relevante pero ha sido informado por un tercero que, a su vez, ha sido
testigo directo o de referencia. En nuestro proceso penal se admite la validez de
las declaraciones del testigo de referencia. Ahora bien, su grado de fiabilidad es
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menor, y por eso la ley obliga al testigo a «dar razon de su ciencia», es decir, a
explicar como ha conocido el hecho, para discernir si es un testigo directo o de
referencia y poder valorar mejor el contenido de su declaracion. Si el testigo es
de referencia se le obligarad a identificar a la persona que ha sido su fuente de
informacion.

Todo testigo tiene, en principio, dos deberes: comparecer al [lamamiento
del juez de instruccién y declarar ante él todo lo que sepa. Se trata de una
manifestacion del deber civico de colaborar con la Administracion de Justicia, a
cambio de la cual el testigo tiene derecho a percibir una indemnizacion (v.g.,
costes de desplazamiento, pérdida de ganancias por acudir a declarar).

Los deberes de comparecer y declarar que pesan sobre los testigos
presentan, no obstante, algunas excepciones:

a) En primer término, existen una serie de personas que estan exentas
tanto del deber de concurrir como del de declarar (art. 411 | LECrim: el Rey, la
Reina, sus Consortes, el Principe Heredero y los Regentes del Reino). Esta
exencion es renunciable, de modo que si lo desean podran acudir al llamamiento
de un juez y/o prestar declaracion.

b) Hay personas que estan exentas del deber de concurrir, pero no del
deber de declarar: estas personas, si asi lo piden, declararan en su domicilio 0 en
sus despachos oficiales, normalmente contestando por escrito a las preguntas
formuladas de esa misma manera (art. 412 LECrim: los demas miembros de la
Familia Real; el Presidente y los miembros del Gobierno; el Presidente y los
Magistrados del Tribunal Constitucional; los Diputados y Senadores; o el
Presidente del CGPJ, entre otros). La finalidad de la norma es no perturbar el
ejercicio de las funciones que tienen encomendadas con la comparecencia en
sede judicial; en los tiempos actuales, las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion pueden ser una alternativa mejor a la declaracion por escrito en su
domicilio o despacho oficial.

c) Finalmente, hay personas que estan exentas del deber de declarar, pero
no del de concurrir:

— Los agentes diplomaéticos y el personal de misiones diplomaéticas, de
acuerdo con lo que dispongan los tratados internacionales (art. 411 Il LECrim).

— Determinados familiares del investigado (art. 416.1 LECrim): sus
ascendientes y descendientes, su conyuge o persona unida por relacion de hecho
analoga a la matrimonial, sus hermanos y sus colaterales consanguineos hasta el
segundo grado.

Segun el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
24 de abril de 2013 se puede acoger a esta dispensa no solo quien esté unido,
sino también quien haya estado unido al investigado por alguno de los vinculos a
que se refiere el precepto, con la excepcion de que se trate de declarar por
hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del matrimonio o cese
definitivo de la situacion analoga de afecto.
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Cuando se tome declaracion a alguna de estas personas el juez instructor
le advertird de que no tiene obligacion de declarar, pero que puede hacer las
manifestaciones que considere oportunas.

Esta dispensa ha sido muy problematica en la practica, especialmente
cuando se trata de la persecucion de delitos de violencia de género o intrafamiliar
y, mas singularmente, cuando el pariente del investigado se ha constituido en
acusacion particular. La reforma operada en la LECrim por la Ley Organica
8/2021, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia frente a la
violencia le ha dado una nueva redaccion al precepto y establece una serie de
limites, es decir una serie de situaciones en que el familiar no estara exento del
deber de declarar:

1.° Cuando el testigo tenga atribuida la representacion legal o guarda de
hecho de la victima menor de edad o con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

2.° Cuando se trate de un delito grave, el testigo sea mayor de edad y la
victima sea una persona menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

3.° Cuando por razén de su edad o discapacidad el testigo no pueda
comprender el sentido de la dispensa. A tal efecto, el juez oird previamente a la
persona afectada, pudiendo recabar el auxilio de peritos para resolver.

4.° Cuando el testigo esté o haya estado personado en el procedimiento
como acusacion particular.

En este punto, la ley recoge los Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2013 y de 23 de enero de 2018 y el
cambio jurisprudencial operado por la STS 2493/2020, de 10 de julio. En
consecuencia, la constitucion en acusacidén particular supone una renuncia
irrevocable de la dispensa, de modo que no se podrd beneficiar de ella el
testigo/victima que posteriormente haya abandonado la acusacion.

5. Cuando el testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento
después de haber sido debidamente informado de su derecho a no hacerlo.

Esta renuncia a la dispensa la extingue también de forma irrevocable: en
consecuencia, si el testigo declaré durante la instruccion, no podréa ya negarse a
declarar durante el juicio oral.

Si alguno de los testigos se encontrase en alguna de las relaciones de
parentesco mencionadas solo con uno o varios de los investigados, pero no con
todos, estara obligado a declarar respecto a los demas, a no ser que su declaracion
pudiera comprometer a su pariente.

— El abogado del investigado, respecto a los hechos que le haya confiado
en su calidad de defensor (art. 416.2 LECrim). Si el testigo es abogado defensor
de uno o varios de los investigados, pero no de todos, estara obligado a declarar
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respecto a los demas, a no ser que su declaracion pudiera comprometer a su
defendido.

— Los traductores e intérpretes de las conversaciones y comunicaciones
entre el investigado y su abogado, con relacion a los hechos a que estuviera
referida su traduccion o interpretacion (art. 417.3 LECrim)

— Los ministros religiosos, sobre los hechos que les fueren revelados en
el ejercicio de las funciones de su ministerio (art. 417.1° LECrim).

— Los funcionarios publicos vinculados por secreto oficial (art. 417.2°
LECrim).

— Las personas discapacitadas, cuando la causa de la discapacidad impida
testificar (art. 417.3° LECrim).

El incumplimiento de los deberes de comparecer y de declarar acarrea la
imposicion de una multa de 200 a 5000 euros y, eventualmente, la persecucion
por los delitos de obstruccién a la justicia y/o desobediencia grave (art. 420
LECrim).

Como regla, la declaracion del testigo se efectla de viva voz a través de
preguntas y respuestas, previa exigencia al testigo de la promesa o juramento de
decir verdad y, sobre todo, previa informacién de las penas previstas para el falso
testimonio. Existen dos formas de documentar la declaraciéon. En principio, de
todo lo declarado se dejard constancia escrita y la declaracion sera firmada por
todos los intervinientes. No obstante, en la actualidad la mayoria de las
declaraciones son objeto de grabacién, de modo que no resulta ya preciso
levantar acta.

Cuando el testigo tenga la condicion de victima del delito, podra hacerse
acompafiar por su representante legal y por una persona de su eleccion durante la
practica de la declaracion. El juez, ademds, ordenara la grabacion de la
declaracién por medios audiovisuales (art. 433 LECrim).

La grabacion tiene como finalidad permitir, dado el caso, una sustitucién
del interrogatorio en el juicio oral por la reproduccion de la diligencia de
investigacion.

Cuando deba tomarse declaracion a un testigo menor de catorce afios, el
tribunal podré acordar que la audiencia del menor se practique a través de
equipos psicosociales (art. 449 ter 11 LECrim). Estos equipos psicosociales estan
integrados por profesionales que auxilian al tribunal, teniendo en cuenta las
circunstancias personales, familiares y sociales de la persona menor o con
discapacidad, para mejorar el tratamiento y el rendimiento de la prueba. El
objetivo es evitar la llamada «victimizacion secundaria», es decir, el trauma
adicional que genera sobre las victimas menores el trance del proceso judicial y
una manera excesivamente formal y ritualizada de pedirles que recuerden y
reproduzcan las circunstancias del delito cometido sobre ellos o presenciado por
ellos. Cuando se acuerde la practica del testimonio a través de equipos
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psicosociales, los testigos no se van a enfrentar al tribunal, al fiscal o a los
abogados, sino que la declaracion se hara de forma exclusiva por los expertos del
equipo psicosocial. Las partes trasladaran a la autoridad judicial las preguntas
que estimen oportunas quien, previo control de su pertinencia y utilidad, se las
facilitara a las personas expertas —cabe suponer que el juez o tribunal podra
también facilitar a los expertos sus propias preguntas—. Una vez realizada la
audiencia del menor, las partes podran interesar, en los mismos términos,
aclaraciones al testigo. La declaracion siempre serd grabada y el juez, previa
audiencia de las partes, podra recabar del perito un informe dando cuenta del
desarrollo y resultado de la audiencia del menor.

Para la préactica de estas audiencias a testigos-victimas menores de edad
es cada vez mas frecuente que se haga uso de la llamada «camara Gesell», una
habitacion con dos espacios que permite que aquellos se expresen sin la presion
ambiental de la sala de vistas y sin la presencia de otras personas. Si no puede
ser asi y la persona investigada estuviere presente en la audiencia del menor, se
evitard su confrontacion visual con el testigo, utilizando para ello, si fuese
necesario, cualquier medio técnico.

Al margen de lo anterior, y también con el propésito de evitar la
victimizacion secundaria, se establece que la declaracién como testigo de un
menor de catorce afios o de una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, cuando se refiera a ciertos delitos graves, habra de practicarse en la
fase de instruccion como prueba preconstituida (art. 449 ter I, en relacién con el
art. 449 bis LECrim). En consecuencia, el testigo menor o discapacitado no habra
de volver a declarar en el proceso y, singularmente, no habra de hacerlo en el
juicio oral, donde se reproducird en su caso la grabacion de la audiencia
desarrollada con el menor -y esa audiencia, si asi se ha acordado, podra haberse
desarrollado a través de un equipo psicosocial.

* Las medidas de proteccion a testigos: la experiencia demuestra que, al
menos en ciertos ambitos delictivos, los testigos pueden padecer consecuencias
desfavorables como consecuencia de su colaboracién con la Justicia. Para evitar
que el miedo a estas consecuencias los retraiga a la hora de declarar los hechos
punibles que conocen se promulgo la LO 19/1994 sobre proteccion a testigos y
peritos en causas criminales.

El presupuesto para que se adopten las medidas de proteccion a testigos es
que exista un peligro grave para la persona, la libertad o los bienes del testigo o
también para sus familiares. En tal caso se pueden adoptar medidas de dos tipos:
de proteccion de identidad y de proteccion policial.

a) Las medidas de proteccion de identidad pueden consistir en las
siguientes:

— La identidad del testigo no constara en las actuaciones, ni cualquier
dato que permita acceder a esa identidad. En las actuaciones se hara referencia a
él con un nimero y su identidad solo serad conocida por el juez y el fiscal.
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— EI testigo puede comparecer a declarar ante el juez evitando su
identificacion visual (v.g., con biombos y aparatos distorsionadores de voz).

— A efectos de notificacion se entendera que el domicilio del testigo es la
sede del Juzgado.

Ahora bien, estas medidas de proteccion de la identidad pueden
desvanecerse en caso de que se decrete la apertura del juicio oral y se proponga
como prueba en juicio la declaracion del testigo protegido. En este caso, la
defensa tiene derecho a conocer de forma reservada la identidad del testigo,
porque forma parte del derecho de defensa del acusado el de conocer la identidad
de los testigos de cargo para desvirtuar la fiabilidad o la credibilidad de sus
declaraciones. Lo deseable es, por tanto, que el testigo pueda suministrar durante
la instruccion informacion y pruebas suficientes como para que no haga falta que
declare en el juicio oral.

b) Las medidas de proteccion policial son compatibles con las anteriores,
dado que, al margen de ocultar la identidad del testigo protegido, también puede
ser preciso velar por su seguridad. A tal fin, la ley permite que se le dispense al
testigo protegido la proteccion oficial que necesite. Esta proteccion podra
obtenerse tanto durante la sustanciacion del proceso penal como una vez haya
finalizado este, si subsiste el peligro para el testigo o para su familiar. En
supuestos extremos (v.g., cuando ha declarado en el juicio oral y su identidad se
ha desvelado a la parte acusada), la ley permite que se conceda al testigo una
nueva identidad y medios econdmicos para cambiar de residencia y/o empleo.

45. El careo

El careo (arts. 451 a 455 LECrim) consiste en la confrontacion verbal de
los investigados entre si, de los testigos entre si o de investigados y testigos entre
si, cuando se aprecien discordancias en sus declaraciones previas. A través del
careo se aspira a obtener un mejor esclarecimiento de los hechos.

La ley atribuye al careo un caracter subsidiario, dado que puede conllevar
un cierto grado de violencia. Por eso, no se practicaran careos con testigos que
sean menores de edad, salvo que el juez lo considere imprescindible y no lesivo
para el interés del menor, previo informe pericial. La misma precaucion ha de
adoptarse cuando el careo deba practicarse en el juicio oral.

4.6. El informe pericial

La LECrim se ocupa de los informes periciales en los arts. 456 a 485. Un
perito es aquella persona que informa al juez sobre conocimientos cientificos,
técnicos o artisticos de los cuales el juez no dispone y que aplica esos
conocimientos sobre los hechos que sean relevantes para el proceso a los efectos
de conocerlos mejor y poder preparar adecuadamente el juicio oral.

Cuando se trata del procedimiento ordinario por delitos graves la ley exige
que intervengan dos peritos a la hora de elaborar el informe que habra de
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entregarse al juez instructor. En cambio, para el procedimiento abreviado se
dispone que el juez podré encomendar el encargo a un solo perito si lo considera
suficiente.

El perito actia siempre por encargo del juez de instruccién y tiene una
doble obligacion:

— Acudir al llamamiento del juez: de no hacerlo se le impondra una multa
de 200 a 5000 euros y, eventualmente, podra ser perseguido penalmente por
delito de obstruccion a la justicia.

— Emitir un informe que responda al encargo judicial y que sea veraz.

El perito ha de ser imparcial y puede ser recusado por las partes si
concurre en él alguna causa que permita dudar de su imparcialidad y, en
cualquier caso, tiene la obligacion de poner en conocimiento del juez las
circunstancias que pongan en entredicho su imparcialidad. De no hacerlo asi sera
sancionado con una multa de 200 a 5000 euros y podra ser perseguido
penalmente.

A cambio de sus servicios el perito tiene derecho a una remuneracion
(honorarios). Si es el juez de instruccion quien ordena la pericia, serd la propia
Administracién de Justicia quien deba sufragar sus costes. Por eso, en ocasiones,
el encargo esta supeditado a la existencia de dotacion presupuestaria suficiente.
Y, por eso también, la Administracion de Justicia cuenta con el apoyo de
instituciones y sujetos publicos (como los medicos forenses o los institutos de
toxicologia).

4.7. Diligencias para la identificacion del delincuente y de sus
circunstancias

Se practican estas diligencias (arts. 368 a 384 bis LECrim) cuando existan
dudas acerca de la identidad del investigado o sobre circunstancias personales del
investigado con relevancia para el proceso. Por ejemplo: la rueda de
reconocimiento o reconocimiento en rueda, posible solo cuando el investigado
esta a disposicidn judicial; o el reconocimiento fotografico, cuando el investigado
no esta a disposicion judicial. La jurisprudencia admite igualmente el
reconocimiento de voz, aunque siempre que existan corroboraciones adicionales.
También se puede solicitar un informe pericial acerca de la salud mental del
investigado o acerca de su edad cuando esta sea dudosa (examen dental,
radiografia de los huesos de la mufieca y de la clavicula). Y también se solicita
siempre una certificacion al Registro Central de Penados y Rebeldes para
conocer si el investigado tiene antecedentes o causas pendientes.

4.8. Circulacién o entrega vigilada de drogas

El art. 263 bis LECrim contempla una medida de investigacion muy
singular, cuya finalidad es descubrir al destinatario real de ciertos paquetes o
envios que contienen drogas u otros productos prohibidos (armas, explosivos,
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especies de flora y fauna protegidas). En vez de interceptar el paquete y sacarlo
de la circulacién en cuanto se constate su contenido, se permite que siga su curso,
pero ya bajo la vigilancia de la policia, para poder identificar y detener a quienes
participen en el envio y a quienes lo recojan. Ademas, cuando ello resulte
posible, se permitira a la policia abrir el paquete y sustituir las sustancias
prohibidas por otras inocuas, recomponerlo y devolverlo a la circulacion.

Con esta diligencia se busca un combate mas eficaz de la delincuencia
organizada: se renuncia a una detencion inmediata de un sujeto que ocupa una
posicion poco relevante y fungible dentro de la organizacion, en la esperanza de
poder identificar a otro sujeto u otros sujetos de mayor relevancia dentro de ella.
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LECCION 10

MEDIDAS DE INVESTIGACION RESTRICTIVAS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. La restriccion de derechos fundamentales en el proceso penal y las
exigencias derivadas del principio de proporcionalidad. — 2. La
intervencion de la correspondencia escrita y telegrafica. — 3. La entrada
y registro en domicilio. — 4. El registro de libros y papeles. — 5. Las
medidas de investigacion tecnoldgica: 5.1. Aspectos comunes: exigencias
del principio de proporcionalidad; 5.2. La intervencion de las
comunicaciones telefonicas y telematicas; 5.3. La captacion y grabacion
de comunicaciones orales; 5.4. La utilizacién de dispositivos técnicos de
captacién de imagen en espacios publicos; 5.5. La utilizacién de
dispositivos técnicos de seguimiento y localizacion; 5.6. El registro de
dispositivos de almacenamiento masivo de informacion y el registro
remoto sobre equipos informéticos. — 6. Las intervenciones corporales y

la obtencion del perfil de ADN. — 7. Infiltracion policial y agente
encubierto. — 8. Acceso a datos PNR (Registro de Nombres de
Pasajeros).

1. LA RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PROCESO
PENAL Y LAS EXIGENCIAS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En todo proceso penal puede ser necesario restringir o limitar los derechos
fundamentales del encausado y, a veces, de terceras personas. Esta necesidad se
aprecia sobre todo en dos terrenos distintos:

— En primer término, de cara a la investigacion: puede ser necesario
restringir derechos fundamentales para una correcta investigacion del hecho, de
la participacion en él de sus responsables y para la obtencion de pruebas. En
estos casos, se habla de diligencias o medidas de investigacion restrictivas de
derechos fundamentales.

En la leccion anterior ya se advirtié que existen medidas de investigacion
ordinarias, cuya préctica no requiere la restriccion de derechos fundamentales,
junto a otras que, en cambio, presuponen esa restriccion, que habitualmente se
proyecta sobre los derechos reconocidos en el art. 18 CE (intimidad, lato sensu:
inviolabilidad de domicilio, secreto de las comunicaciones, proteccion de datos).
Ha de tenerse en cuenta que, ademas, no son solo los derechos fundamentales del
encausado los que pueden verse restringidos, sino también los de terceros: es lo
que sucede, v.g., cuando se interviene una comunicacion telefonica o se registra
un domicilio compartido por varios. Obviamente, seria preferible una
investigacion poco invasiva sobre la esfera de los derechos de los ciudadanos,
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pero es evidente que solo es posible investigar y acceder a pruebas de ciertos
delitos a traves de medidas invasivas.

— En segundo término, también puede ser necesaria la restriccion de
derechos fundamentales y, en especial, de la libertad, para asegurar un correcto
desarrollo del proceso penal. En este caso, la restriccion se manifiesta a traves de
la adopcion de medidas cautelares personales que privan o restringen la libertad
personal del encausado o que afectan a otros derechos fundamentales y que
pueden tener consecuencias drasticas sobre su vida cotidiana.

Aunque el Estado en el marco del proceso penal esté autorizado para
proceder a una restriccion o limitacion de derechos fundamentales, no puede
hacerlo de cualquier modo. La restriccion de derechos fundamentales por parte
del Estado esta siempre supeditada a la concurrencia simultanea o conjunta de
seis requisitos o garantias, que integran lo que se suele denominar «principio de
proporcionalidad».

La construccién del principio de proporcionalidad es de caracter
dogmatico y jurisprudencial, con origenes singularmente en las resoluciones del
Tribunal Constitucional federal aleman. En términos sintéticos, el principio de
proporcionalidad se traduce en una serie de postulados cuya concurrencia es
necesaria para que resulte legitima cualquier restriccion de derecho fundamental
—no solo en un proceso penal- y a cualquier fin —no solo a los efectos de
investigacion, sino también, v.g., para la adopcion de medidas cautelares
personales—. Estos postulados son los siguientes:

1. Justificacion teleologica: la restriccion de derechos fundamentales solo
es admisible cuando exista un fin constitucionalmente legitimo que ostente, al
menos, el mismo rango que el derecho fundamental vulnerado.

En el caso del proceso penal, por tanto, solo seran admisibles aquellas
medidas restrictivas de derechos fundamentales que tengan como fin asegurar la
eficacia del propio proceso penal, es decir, tutelar el interés publico en la
persecucion penal con todas las consecuencias que de ello se derivan. La
realizacion efectiva del Derecho Penal es un principio constitucional de igual
rango que la tutela de los derechos fundamentales. Por eso, si se pretende ese fin,
es legitima la restriccion de derechos fundamentales.

Y lo es, como se ha apuntado ya, no solo cuando se trata de la
investigacion de delitos, sino también cuando se trata de asegurar que el
encausado esta disposicion de las autoridades de persecucion penal.

2. Habilitacion legal expresa: es preciso que exista una ley que de forma
expresa autorice la restriccion de un derecho fundamental (en nuestro
ordenamiento, en virtud del art. 81 CE, esa ley ha de tener rango organico). Se
atiende asi a los principios de legalidad en la actuacion del poder pablico y de
seguridad juridica, y se deja claro también que es el Poder Legislativo el que
tiene la competencia para determinar que derechos fundamentales son
susceptibles de restriccidn, en qué condiciones y con qué efectos.
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Ademas, la jurisprudencia del TEDH vy la del TC establecen que no basta
con cualquier prevision legal, sino que es necesaria una regulacion detallada y
precisa de la actividad restrictiva de derechos fundamentales.

Los avances tecnoldgicos suponen un especial desafio para esta exigencia
de prevision legal expresa, pues los desarrollos de nuevas herramientas pueden
utilizarse con eficacia para la investigacion penal, pero no siempre es sencillo
darles encaje en las previsiones legales existentes y las reformas, con frecuencia,
se hacen esperar mas de lo debido.

A modo de «reto para el estudiante», se formulan estas dos cuestiones:

a) ¢Cabe incorporar al proceso imagenes y grabaciones obtenidas por un
dron que ha seguido de forma no visible la actividad de un grupo de personas,
tanto en espacios publicos como, sobre todo, en fincas privadas?

b) ¢Puede acordarse o confirmarse la prisién provisional del encausado
debido al alto riesgo de fuga que arroja un sistema de inteligencia artificial
especialmente disefiado para realizar este tipo de célculos?

3. Autorizacién judicial: la decision de restringir un derecho fundamental
en un caso concreto para atender a los fines del proceso penal ha de provenir
siempre de un organo judicial. Si se trata de una diligencia de investigacion
restrictiva de derechos fundamentales ha de emitirla en todo caso el juez de
instruccion que esté conociendo del asunto.

Esta exigencia de autorizacion judicial deriva de que, en general, es tarea
del Poder Judicial velar por el respeto y el cumplimiento de los derechos
fundamentales, dada la independencia judicial. Ademas, hay que tener en cuenta
que, con frecuencia, las diligencias de investigacion restrictivas de derechos
fundamentales se adoptan sin que el afectado por ellas tenga conocimiento de su
adopcioén.

Como regla, esta autorizacién judicial ha de ser previa a la practica de la
medida en si. Excepcionalmente, cuando la legislacion lo prevé de forma
expresa, se admite que haya una restriccion sin autorizacion judicial (practicada,
pues, a iniciativa de la Policia o de la Fiscalia), siempre que vaya seguida de un
inmediato control judicial que permita la revocacion.

4. Motivacién de la decision judicial: la resolucién judicial que autorice
una medida restrictiva de derechos fundamentales ha de estar siempre motivada,
de ahi que, en nuestro ordenamiento, se exija que adopte la forma de un auto. A
través de esta exigencia de motivacion se obtienen dos resultados:

— Se excluye la posibilidad de autorizaciones arbitrarias o infundadas.

— Se permite un control posterior (a traves de los recursos pertinentes)
acerca de la correccion de la decision judicial de restringir el derecho
fundamental.
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5. Apariencia delictiva: las diligencias de investigacion restrictivas de
derechos fundamentales solo pueden adoptarse cuando el juez se encuentre con
indicios serios o intensos de que la persona cuyos derechos se han de restringir
ha cometido un hecho delictivo concreto. En otros términos, no resulta admisible
acordar alguna de estas medidas si no es para investigar o asegurar la eficacia de
la persecucion de un delito concreto cuya preexistencia ya se sospecha
fundadamente por existir indicios sélidos; se excluye asi la posibilidad de utilizar
estas medidas a modo de lo que en los paises de cultura juridica angloamericana
se denominan fishing expeditions (esto es, para averiguar si la persona
investigada ha podido cometer algun delito).

6. Juicio de proporcionalidad (en sentido amplio): la restriccion de
derechos fundamentales en el marco del proceso penal solo es admisible si
resulta proporcionada. Para medir en un caso concreto la proporcionalidad en
sentido amplio de una medida restrictiva es preciso que se den a su vez tres
condiciones:

a) La adecuacion o idoneidad, es decir, la relacion de medio a fin entre la
medida y el resultado que se espera a través de ella. En otros términos,
que la medida restrictiva del derecho fundamental sea Gtil para obtener
un resultado de relevancia para el proceso.

b) La necesidad o subsidiariedad: que no exista al alcance de la
autoridad, del Estado, otro instrumento menos lesivo para alcanzar el
mismo fin con un grado analogo de eficacia.

c) La proporcionalidad en sentido estricto o prohibicion de exceso: que
la lesion al derecho fundamental no resulte excesiva en relacion con el
valor del resultado que pretende obtenerse. Es preciso, por tanto, que
no exista un sacrificio desproporcionado para el derecho fundamental
en presencia. Para valorar esta proporcion se pueden tener en cuenta
ciertos pardmetros como, por ejemplo, la gravedad del delito
investigado o la relaciéon del hecho que se quiere investigar con el
objeto del proceso.

Estos postulados generales, enunciados en un plano abstracto, han sido
objeto de asuncién y desarrollo por parte de nuestro legislador en un ambito muy
concreto, el de las llamadas «medidas de investigacion tecnolégica», introducidas
en la LECrim por la Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre. En concreto, los
arts. 588 bis a) a 588 bis k) LECrim establecen una regulaciéon del modo en que
el principio de proporcionalidad se concreta cuando se trata de la adopcion de
estas medidas, a la que se haréa referencia mas adelante.

Se trata de la interceptacién de las comunicaciones telefénicas y
telematicas, la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacién de dispositivos electrénicos, la utilizacion de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacion y captacion de la imagen, el registro de dispositivos de
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almacenamiento masivo de informacion y los registros remotos sobre equipos
informaticos.

2. LA INTERVENCION DE LA CORRESPONDENCIA ESCRITA Y
TELEGRAFICA

Esta medida de investigacion consiste en interceptar la correspondencia
privada, postal y telegréfica, incluidos faxes, burofaxes y giros, que el
investigado remita o reciba antes de que lleguen a su destinatario —o en paralelo—,
para acceder a su contenido, cuando existan indicios de que ello servird para la
averiguacion del delito y del delincuente. En vez de la intervencion, también
resulta posible la mera observacion de las comunicaciones postales y telegraficas
(sin acceso al contenido). Su practica supone en cualquier caso una restriccion
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Es el art. 579 LECrim
el que establece el régimen de esta medida, en los términos siguientes:

a) No es posible su utilizacion para la investigacion de cualquier delito,
sino solo de aquellos que tengan cierta gravedad, algo que para la ley concurre
en alguna de estas tres situaciones:

— Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos,
tres afios de prision.

— Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.
— Delitos de terrorismo.

b) Su adopcion estd supeditada a la previa autorizaciéon judicial, en
resolucion motivada, aunque con excepciones:

En algunos casos, la excepcion lo es a la exigencia de que la autorizacion
judicial sea previa.

Esto es lo establecido para los casos de urgencia, cuando las
investigaciones se realicen para la averiguacion de delitos relacionados con la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas y existan razones fundadas
que hagan imprescindible la medida, podra ordenarla el Ministro del Interior o,
en su defecto, el Secretario de Estado de Seguridad. Esta medida se comunicara
inmediatamente al juez competente y, en todo caso, dentro del plazo maximo de
veinticuatro horas, haciendo constar las razones que justificaron la adopcion de
la medida, la actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y su resultado.
El juez competente, también de forma motivada, revocara o confirmara tal
actuacioén en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la
medida.

Pero también existen algunos supuestos en los que el legislador ha
renunciado a exigir autorizacion judicial, en general, por entender que la
observacion, detencion y apertura de ciertos envios no afecta a derecho
fundamental alguno:
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— Envios postales que, por sus propias caracteristicas externas, no sean
usualmente utilizados para contener correspondencia individual sino para servir
al transporte y trafico de mercancias o0 en cuyo exterior se haga constar su
contenido.

No puede decirse que los envios de mercancias contengan
«correspondencia», de modo que no procede hablar tampoco de secreto de
comunicaciones. Y cuando en el exterior de un envio se hace constar su
contenido, puede presumirse o la ausencia de correspondencia o, en todo caso, la
renuncia a su caracter secreto.

— Aquellas otras formas de envio de la correspondencia bajo el formato
legal de comunicacion abierta, en las que resulte obligatoria una declaracién
externa de contenido o que incorporen la indicacion expresa de que se autoriza su
inspeccién.

— Cuando la inspeccién se lleve a cabo de acuerdo con la normativa
aduanera o proceda con arreglo a las normas postales que regulan una
determinada clase de envio.

c) En cuanto a su duracién, el plazo ordinario serd de tres meses,
prorrogable por iguales o inferiores periodos hasta un maximo de dieciocho
meses.

d) La solicitud y las actuaciones posteriores relativas a la medida
solicitada se tramitaran en una pieza separada y secreta, sin necesidad de que se
acuerde expresamente el secreto de la causa.

e) En concreto, para su practica el juez de instruccion reclama la
colaboracién de los jefes de las oficinas de correos o personas equivalentes en
caso de que se esté usando un servicio postal diferente. Estos sujetos detienen la
correspondencia intervenida y se la remiten al juez.

Para abrir la correspondencia y registrar su contenido habra que citar al
interesado, que podra presenciarla o bien enviar a un representante que lo haga.
El juez abrira la correspondencia y la leerd para si mismo, seleccionara la que
considere relevante y lo deméas se devolvera al interesado. Los documentos
incriminatorios que se encuentren por esta via podran ser utilizados como prueba
de cargo en el juicio oral.

f) El problema especial de las operaciones de entrega vigilada de drogas y
la apertura de paquetes postales.

Las operaciones de entrega vigilada, segln se vio en la leccion anterior,
no son necesariamente restrictivas de derechos fundamentales. No obstante, se
plantea una singular dificultad en los casos en que la operacidn requiere que se
abran los paquetes postales en los que se sospecha que se envia la droga.

De un lado, resulta evidente que la propia naturaleza de las operaciones
de entrega vigilada de drogas exige que las personas objeto de investigacion no
tengan conocimiento de su desarrollo.
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De otro, cuando las sustancias estupefacientes estan circulando por el
territorio nacional a través del sistema de Correos (0 a través de entidades
privadas que se dedican a actividades analogas), hay que tener presentes las
previsiones de la LECrim en cuanto a la detencion y apertura de la
correspondencia, en la medida en que estas operaciones puedan afectar al
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE).

La contradiccion entre ambos bloques normativos se planteaba en
relacion con la necesidad de que se cite y esté presente el interesado durante la
apertura (normalmente, el «interesado» es el destinatario del envio, sea 0 no el
investigado): y es que exigir su presencia conduce a la inoperancia de la figura
de la circulacién y entrega vigilada de drogas cuando tenga soporte postal (lo
que sucedera en buen numero de ocasiones); su ausencia, en cambio, si se
aplican de modo estricto las exigencias del art. 584 LECrim, podia ocasionar la
nulidad de la actuacion vy la ilicitud de las pruebas obtenidas, con el consiguiente
fracaso de la investigacion y, en definitiva, de todo el proceso penal.

Para resolver el problema se reformé la LECrim en 1999 y se dio nueva
redaccion al art. 263-bis LECrim incluyendo un apartado 4, inexistente en la
redaccion anterior, a tenor del cual: «La interceptacion y apertura de envios
postales sospechosos de contener estupefacientes y, en su caso, la posterior
sustitucion de la droga que hubiese en su interior se llevaran a cabo respetando
en todo momento las garantias judiciales establecidas en el ordenamiento
juridico, con excepcion de lo previsto en el articulo 584 de la presente Ley» (y el
art. 584 es, precisamente, el que exige la concurrencia del interesado a la
apertura de la correspondencia).

g) Utilizacién de la informacion en otros procesos penales y hallazgos
casuales. Es posible que, con ocasion de una intervencion de la comunicacion
postal, se acceda a informacion respecto de otro u otros delitos, que ya estén
siendo objeto de investigacidn en un proceso distinto; y también puede suceder
que se descubra algun delito desconocido hasta ese momento (se habla entonces
de hallazgo casual). Y ello a pesar de que, en principio, rige un criterio general
de especialidad, que determina que esta medida no pueda utilizarse para la
investigacion de cualquier delito (y no se puede descartar que los delitos
conocidos a través de esta medida sean de aquellos para los que, en principio, la
medida no habria sido procedente).

El art. 579 bis LECrim, incorporado tras la reforma de 2015, trata de
ofrecer una regulacion general de este problema, sobre la base de la
jurisprudencia que se habia venido asentando en las Gltimas décadas:

— La regla general es clara: el resultado de la detencion y apertura de la
correspondencia escrita y telegrafica podra ser utilizado como medio de
investigacion o prueba en otro proceso penal. Se trata de algo légico, dada la
vigencia del principio de oficialidad, que impide a las autoridades de persecucion
penal «cerrar los 0jos» 0 «hacer la vista gorda» ante hechos delictivos.

— La informacion a la que se haya accedido, por tanto, habra de
trasladarse a otro proceso penal que ya esté en curso, o servird de base para
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incoar un nuevo proceso penal, o dara lugar a que se extienda el ambito objetivo
del proceso penal en curso. Al hacerlo, se informard en todo caso si las
diligencias contintan declaradas secretas, a los efectos de que tal declaracion sea
respetada en el otro proceso penal, comunicando el momento en el que dicho
secreto se alce.

— Para que resulte posible esa utilizacion, es necesario que la
intervencion inicial fuera en si misma legitima. Por eso, al trasladar la
informacion a otro proceso, al abrir un nuevo proceso sobre la base de la
informacion, o a la hora de justificar la extension del objeto del proceso en curso,
habrd que dejar constancia de todos los elementos que acrediten que la
intervencion inicial fue legitima. Entre esos elementos que deben «acompafiar» a
la informacion han de hallarse, en todo caso, la solicitud inicial para la adopcion,
la resolucion judicial que la acuerda y todas las peticiones y resoluciones
judiciales de prérroga recaidas en el procedimiento de origen.

— Si se quiere seguir investigando el nuevo delito descubierto usando esta
medida de detencion y apertura de la correspondencia, es necesario «extender» el
ambito de la autorizacion judicial inicial, dado que no abarcaba este delito. A tal
fin, serd necesaria una autorizacion expresa del juez competente, para la cual este
comprobara la diligencia de la actuacion, evaluando el marco en el que se
produjo el hallazgo casual y la imposibilidad de haber solicitado la medida que lo
incluyera en su momento.

3. LA ENTRADA Y REGISTRO EN DOMICILIO

La LECrim regula en los arts. 545 a 572 la diligencia de entrada y registro
en un domicilio, que puede resultar precisa a los fines de una correcta
investigacion del hecho punible. Esta diligencia restringe el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio, que es una concrecion del derecho fundamental
mas amplio a la intimidad.

Esta diligencia puede tener un contenido doble. En primer término, la
entrada, que puede utilizarse de forma auténoma, v.g. cuando se pretende
proceder a la detencion del sospechoso o investigado. Y, en segundo término, el
registro, que requiere la previa entrada y cuya finalidad es acceder a las fuentes
de prueba cuando se sospecha que en el domicilio hay objetos Utiles para
descubrir y comprobar el delito.

Domicilio, en sentido del art. 18 CE, es todo espacio cerrado dedicado, en
principio, a vivienda y donde se desarrolla la intimidad de la persona. La
jurisprudencia, sin embargo, ha extendido un poco mas este concepto y considera
que es domicilio cualquier espacio fisico en el que se despliegue el ambito de
privacidad de las personas, con animo de exclusién de terceros, y haya o no
habitualidad en la utilizacion de ese lugar para esos fines. En consecuencia, y a
modo de ejemplo, se ha considerado que es domicilio a estos efectos una
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caravana, la rebotica de una farmacia, las habitaciones de hotel (el TC declard
inconstitucional el art. 557 LECrim), un despacho profesional o una consulta
médica.
De forma singular, y respecto de las personas juridicas encausadas, el art.
544.4 LECrim sefiala que tendra la condicion de domicilio el espacio fisico que
constituya el centro de direccion de las mismas, ya se trate de su domicilio social
0 de un establecimiento dependiente, o aquellos otros lugares en que se
custodien documentos u otros soportes de su vida diaria que quedan reservados
al conocimiento de terceros.

En el marco del proceso penal la autoridad publica solo podra entrar y
registrar un domicilio si se da alguno de los tres siguientes requisitos:

1°. El consentimiento del titular, que ha de ser pedido de forma expresa y
directa y concedido por el titular del domicilio, siempre que este sea capaz, y ya
sea de forma expresa o tacita.

2°. La existencia de un auto judicial motivado que se funde en las
circunstancias concurrentes en el caso concreto y que hagan que sea justificada y
proporcionada la medida. En dicho auto el juez habra de determinar el tipo de
delito que se trata de investigar por medio de ese registro.

3% En los casos de flagrancia (sin consentimiento del titular ni auto
judicial): cuando el delincuente es sorprendido en delito flagrante se puede entrar
en el domicilio, tanto para detenerle como para efectuar un registro. Quien entra,
en estos casos, es la policia.

Para que haya flagrancia la jurisprudencia entiende que han de
concurrir tres condiciones.

— Que exista una actualidad en la comision del delito.
— Que sea evidente la participacion del sujeto en los hechos delictivos.
— Que se dé una necesidad urgente de que intervenga la policia.

En cuanto a la practica de esta diligencia, la ley dice que se hara
preferentemente de dia e importunando lo minimo al titular del domicilio.

Las personas que intervienen en la diligencia son distintas si hubo auto
judicial previo o no. Si hubo auto judicial previo autorizando la entrada y registro
van a intervenir los siguientes sujetos:

1.° El juez, que puede (y suele) delegar en la policia.
2.° El letrado de la Administracion de Justica.

En caso de necesidad, el Letrado de la A. de J. del Juzgado que ordend el
registro podréa ser sustituido por otro Letrado de la A. de J. De forma singular, el
art. 451.3 LOPJ permite en casos excepcionales, para registros acordados por un
unico 6rgano judicial de la Audiencia Nacional y que deban ser realizados de
forma simultanea, que los funcionarios del Cuerpo de Gestion Procesal y
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Administrativa, en sustitucion del Letrado de la Administracién de Justicia,
intervengan en calidad de fedatarios y levanten la correspondiente acta.

3.9 Los agentes de Policia Judicial que sean precisos.

4.° El interesado o0 su representante o un familiar mayor de edad o, en su
defecto, dos testigos cualesquiera.

La presencia de estas personas trata de garantizar la correccion del registro.
De todo lo actuado se levantara acta por el letrado de la A. de J., que firmaran
todos los intervinientes.

En caso de que el registro se practicara sin autorizacion judicial previa
(casos de flagrancia o consentimiento del titular), lo llevara a cabo la policia por
si misma y dara cuenta inmediata al juez de instruccion.

Todas las pruebas obtenidas en un registro practicado conforme a la ley
podran utilizarse como pruebas de cargo contra el acusado en el juicio oral.

Hallazgos casuales. Aunque el registro se autorice respecto de uno o de
varios delitos concretos, puede suceder que al practicarse la medida se
encuentren efectos u objetos que evidencien la comision de un delito distinto de
aquel. Es lo que sucede, v.g., si en un registro para investigar trafico de drogas se
encuentran armas sin licencia o un cadaver. Nos hallamos, pues, ante una nueva
manifestacion de lo que se denominan «hallazgos casuales». A juicio de la
jurisprudencia, los objetos u efectos hallados casualmente podran recogerse y
utilizarse validamente como prueba de cargo, pues la autoridad publica no puede
actuar como si no estuvieran en el lugar registrado. Dado el caracter puntual del
hallazgo, carece de sentido exigir una extension de la autorizacion judicial. Pero,
por supuesto, el hallazgo puede determinar la necesidad de expandir el ambito de
la investigacion en curso, de incoar una nueva investigacion o, en su caso, de
remitir lo hallado al 6rgano judicial que estd ocupandose de otra investigacion
con la que lo hallado guarda relacion directa. En estos casos habran de aplicarse
de forma supletoria las reglas del art. 579 LECrim.

4. EL REGISTRO DE LIBROS Y PAPELES

Los arts. 573 a 578 LECrim regulan el registro de los libros o papeles de
contabilidad del investigado o de otra persona. Se trata de una medida que, en la
practica, se asocia al registro domiciliario: se registra un lugar cerrado, entre
otros motivos, para acceder a este tipo de documentos.

Existe, por supuesto, una alternativa al registro: el requerimiento directo al
investigado o0 a un tercero para que aporte determinados libros, papeles o
documentos. De hecho, el art. 575 LECrim proclama la existencia de un deber
general de cooperacion, cuyo incumplimiento se puede sancionar con multas (de
cuantia ridicula, por falta de actualizacion) o con una persecucion penal por
delito de desobediencia. Ahora bien, dada la vigencia del derecho fundamental a
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no autoincriminarse, cabe contar con la negativa del sujeto requerido, al menos
cuando este tenga la condicion de investigado actual o potencial. De ahi que la
ley se plantee también la opcidn de efectuar un registro.

Lo que la LECrim regula de forma especifica es el modo en que se deben
tratar los documentos registrados y recogidos: se folian (se numeran), se sellan y
se rubrican en todas sus hojas por el letrado de la A. de J., para evitar
alteraciones o manipulaciones.

5. LAS MEDIDAS DE INVESTIGACION TECNOLOGICA

La LECrim es un texto legal cuya primera version, como es bien sabido,
data de 1882. Las medidas de investigacion imaginables y reguladas a fines del
siglo XIX estaban bien lejos de ser las que el desarrollo cientifico y tecnologico
actual permiten. Los medios tecnoldgicos permiten investigar el delito con
arreglo a mecanismos que, con frecuencia, comportan importantes restricciones
de las garantias constitucionales de privacidad e intimidad contenidas en el art.
18 CE. El problema es que nuestro legislador siempre ha ido a remolque de la
realidad y ha tardado en dar carta de naturaleza legal a técnicas de investigacién
cuya posibilidad y utilidad eran claras y que, de hecho, de forma mas o menos
abierta, se venian utilizando en la practica. Resulta llamativo como la primera
regulacion legal de las intervenciones telefénicas se produjo en 1988, a pesar de
que el uso del teléfono se habia generalizado en nuestro pais varias décadas
antes. De hecho, la regulacion escuélida de la intervencion de las comunicaciones
telefénicas se habia venido utilizando, sobre la base de la analogia, para dar
cobertura a otro tipo de investigaciones que se proyectaban sobre las
comunicaciones (en especial, de las electronicas). Recuérdese, en este sentido,
que las medidas de investigacion restrictivas de derechos fundamentales solo son
legitimas si cuentan con habilitacion legal. Por ese mismo motivo, cuando no
habia méas regulacion que la de las escuchas telefonicas, los tribunales tuvieron
que rechazar la validez de pruebas obtenidas a través de intervenciones de las
comunicaciones personales directas (pues no se podian considerar cubiertas por
la regulacion de las comunicaciones telefonicas). Ante lo desastroso del
panorama legislativo en esta materia, el legislador aprovecho la reforma procesal
penal de 2015 para hacer una regulacion mas sistematica y detallada de las
medidas de investigacion que deban realizarse con apoyo en sistemas
tecnoldgicos y, mas en concreto, de las siguientes:

— La interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas.

La captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacion de dispositivos electrénicos.

— La utilizacion de dispositivos teécnicos de seguimiento, localizacion y
captacion de la imagen.

— El registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion.
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— Los registros remotos sobre equipos informaticos.

5.1. Aspectos comunes: las exigencias de proporcionalidad

La regulacion de todas estas medidas viene precedida de una especie de
«parte general», comun a todas ellas, que es en realidad una plasmacién legal de
los postulados del principio de proporcionalidad [arts. 588 bis a) a 588 bis k)
LECrim].

1°. Reglas generales

De forma mas pedagogica que normativa, el art. 588 bis a) LECrim
supedita la adopcion de estas medidas a la existencia de autorizacion judicial
dictada con plena sujecion a los principios de especialidad, idoneidad,
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

Para el legislador, el principio de especialidad exige que una medida esté
relacionada con la investigacion de un delito concreto, lo que impide autorizar
medidas de investigacién tecnoldgica que tengan por objeto prevenir o descubrir
delitos o despejar sospechas sin base objetiva.

El principio de idoneidad servird para definir el &mbito objetivo y
subjetivo y la duracion de la medida en virtud de su utilidad.

En aplicacion de los principios de excepcionalidad y necesidad solo
podra acordarse la medida: a) cuando no estén a disposicion de la investigacion,
en atencion a sus caracteristicas, otras medidas menos gravosas para los
derechos fundamentales del investigado o encausado e igualmente Utiles para el
esclarecimiento del hecho, o b) cuando el descubrimiento o la comprobacion del
hecho investigado, la determinacién de su autor o autores, la averiguacion de su
paradero, o la localizacion de los efectos del delito se vea gravemente dificultada
sin el recurso a esta medida.

Con arreglo a la prohibicion de exceso, las medidas de investigacion
tecnoldgica solo se reputaran proporcionadas cuando, tomadas en consideracién
todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses
afectados no sea superior al beneficio que de su adopcion resulte para el interés
publico y de terceros. Para la ponderacion de los intereses en conflicto, la
valoracion del interés publico se basara en la gravedad del hecho, su
trascendencia social o el ambito tecnoldgico de produccion, la intensidad de los
indicios existentes y la relevancia del resultado perseguido con la restriccién del
derecho.

2°. Iniciativa y resolucion judicial

La adopcion de estas medidas podra ser acordada de oficio por el juez,
pero también se las podran solicitar el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial. En
tal caso, la peticién ha de contener una serie de datos, que han de servir al juez
para valorar la proporcionalidad en sentido amplio de la medida: 1.° La
descripcion del hecho objeto de investigacion y la identidad del investigado o de
cualquier otro afectado por la medida, siempre que tales datos resulten
conocidos; 2.° La exposicion detallada de las razones que justifiquen la necesidad
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de la medida, asi como los indicios de criminalidad que se hayan puesto de
manifiesto durante la investigacion previa a la solicitud; 3.° Los datos de
identificacion del investigado o encausado y, en su caso, de los medios de
comunicacién empleados que permitan la ejecucion de la medida; 4.° La
extension de la medida con especificacion de su contenido; 5.° La unidad
investigadora de la Policia Judicial que se hara cargo de la intervencion; 6.° La
forma de ejecucion de la medida; 7.° La duracion de la medida que se solicita; 8.°
El sujeto obligado que llevara a cabo la medida, en caso de conocerse.

El juez de instruccion autorizara o denegara la medida solicitada mediante
auto motivado, oido el Ministerio Fiscal. El plazo para hacerlo es breve, dado el
caracter habitualmente urgente de estas medidas: no mas de veinticuatro horas
desde que se presente la solicitud. Ahora bien, si el juez considera dudosa la
concurrencia de alguno de los requisitos, o considera que la peticion es
incompleta, podra requerir una ampliacién o aclaracion de los términos de la
solicitud, con interrupcion del plazo de veinticuatro horas.

En su resolucion, el juez ha de concretar una serie de extremos, que son
los que definen el &mbito y alcance de la medida:

1°. El hecho punible objeto de investigacion y su calificacion juridica,
con expresion de los indicios racionales en los que funde la medida.

2°. La identidad de los investigados y de cualquier otro afectado por la
medida, de ser conocido.

3°. La extension de la medida, especificando su alcance asi como la
motivacion de que es proporcionada.

4°, La unidad investigadora de Policia Judicial que se hara cargo de la
intervencion.

59. La duracién de la medida.

6°. La forma y la periodicidad con la que el solicitante informaré al juez
sobre los resultados de la medida.

7°. La finalidad perseguida con la medida.

8°. El sujeto obligado que llevara a cabo la medida, en caso de conocerse,
con expresa mencion del deber de colaboraciéon y de guardar secreto, cuando
proceda, bajo apercibimiento de incurrir en un delito de desobediencia.

En todo caso, la solicitud y las actuaciones posteriores relativas a la
medida solicitada se sustanciaran en una pieza separada y secreta, sin necesidad
de que se acuerde expresamente el secreto de la causa.

3°. Duracién y cese

Sera el juez el que especifique la duracion de la medida que acuerde, con
el limite genérico de que no podran exceder del tiempo imprescindible para el
esclarecimiento de los hechos ni, tampoco, el tiempo méaximo de duracién de la
instruccion (art. 324 LECrim). Una vez acordada por un plazo determinado, la
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medida podra ser prorrogada, mediante auto motivado, de oficio o previa peticion
razonada del solicitante, siempre que subsistan las causas que la motivaron. Una
vez haya transcurrido el plazo por el que resulté concedida la medida, sin haberse
acordado su prérroga, o, en su caso, finalizada esta, cesara a todos los efectos.

El juez acordara en todo caso el cese de la medida cuando desaparezcan
las circunstancias que justificaron su adopcién o resulte evidente que a través de
la misma no se estan obteniendo los resultados pretendidos. También lo hara
cuando haya transcurrido el plazo para el que hubiera sido autorizada.

4°, Control de la medida y hallazgos casuales

La Policia Judicial informara al juez de instruccion del desarrollo y los
resultados de la medida, en la forma y con la periodicidad que este determine vy,
en todo caso, cuando por cualquier causa se ponga fin a la misma.

Es posible, asimismo, que la puesta en practica de la medida conduzca a
algun hallazgo casual o bien al acceso a informacion que pueda ser relevante para
otro proceso que ya esté en curso. En tal caso, se aplicaran las reglas del art. 579
bis LECrim, analizadas antes en relacion con la intervencion de las
comunicaciones postales.

5°. Destruccion de registros

La ejecucion de las medidas de investigacion tecnoldgica puede generar la
elaboracion de registros que contengan la informacion (v.g., grabaciones de voz,
de imagen, de datos de localizacién). El original de estos registros, que puedan
constar en los sistemas electronicos e informaticos utilizados en la ejecucion de
la medida, se borrard y se eliminara una vez se ponga término al procedimiento
mediante resolucion firme, pero se conservara una copia bajo custodia del letrado
de la A. de J.

Y se acordara la destruccion de las copias conservadas cuando hayan
transcurrido cinco afos desde que la pena se haya ejecutado o cuando el delito o
la pena hayan prescrito o se haya decretado el sobreseimiento libre o haya
recaido sentencia absolutoria firme respecto del investigado, siempre que no
fuera precisa su conservacion a juicio del tribunal.

En ambos casos, los tribunales dictaran las 6rdenes oportunas a la Policia
Judicial para que lleve a efecto la destruccion.

5.2. La intervencion de las comunicaciones telefonicas y telematicas

La intervencion de las comunicaciones telefonicas y telematicas comporta
acceder no solo a los datos relativos a su existencia (v.g., que desde el numero
XXX se realizd una llamada al nimero YY el dia ZZ que dur6é N minutos, o que
desde la cuenta nnnn@gmail.com se envio un mensaje electronico a la cuenta
qgqq@hotmail.com), sino también a su contenido, incluidos los datos
electronicos de trafico o asociados al proceso de comunicacion. Comporta, pues,
una restriccion clara del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones,
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tanto del investigado como de terceros, en tanto que el Estado, que no es
protagonista de esas comunicaciones, accede a su contenido sin consentimiento
de quienes las mantienen.

Ha de insistirse en que el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones protege frente a wuna presencia oculta del Estado en
conversaciones sostenidas por particulares sin esa conciencia. Pero si que es
constitucionalmente legitimo que uno de los protagonistas de la conversacion la
grabe y después ponga la grabacion a disposicion de las autoridades de
persecucion penal; en tal caso, no se ha producido la lesién a ningin derecho
fundamental, sino una simple burla a la confianza (cfr. STC 114/1984). Del
mismo modo, uno de los protagonistas de una comunicacién electronica puede
también ponerla a disposicion de las autoridades, sin quiebra del derecho al
secreto de las comunicaciones.

La intervencion de las comunicaciones telefénicas y telematicas esta
limitada a la investigacion de ciertos tipos de delito:

— Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos,
tres afios de prision.

— Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.
— Delitos de terrorismo.

— Delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier
otra tecnologia de la informacion o la comunicacién o servicio de
comunicacion

En principio, la intervencién ha de recaer sobre los terminales o los
medios de comunicacion que utilice habitual u ocasionalmente el investigado,
aunque también podran intervenirse los terminales 0 medios de comunicacion de
la victima cuando sea previsible un grave riesgo para su vida o integridad.
Asimismo, podra acordarse la intervencion judicial de las comunicaciones
emitidas desde terminales o medios de comunicacion telematica pertenecientes a
una tercera persona siempre que: 1.° exista constancia de que el sujeto
investigado se sirve de aquella para transmitir o recibir informacion, o 2.° el
titular colabore con la persona investigada en sus fines ilicitos o se beneficie de
su actividad. También podra autorizarse dicha intervencion cuando el dispositivo
objeto de investigacion sea utilizado maliciosamente por terceros por via
telemaética, sin conocimiento de su titular.

Como regla, esta medida solo podra acordarse previa autorizacion judicial,
a peticion de la Fiscalia o de la Policia Judicial. La solicitud de autorizacion
judicial deberad contener, ademéas de los requisitos comunes a las medidas de
investigacion tecnoldgica, los siguientes:

a) la identificacion del nimero de abonado, del terminal o de la
etiqueta técnica,

b) la identificacion de la conexion objeto de la intervencion o
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c) los datos necesarios para identificar el medio de
telecomunicacion de que se trate.

Ademas, como medio para poder determinar la extension de la medida, la
solicitud de autorizacién judicial podra tener por objeto alguno de los siguientes
extremos:

a) El registro y la grabacion del contenido de la comunicacion, con
indicacion de la forma o tipo de comunicaciones a las que afecta.

b) El conocimiento de su origen o destino, en el momento en el que
la comunicacion se realiza.

c) La localizacion geografica del origen o destino de la
comunicacion.

d) El conocimiento de otros datos de trafico asociados o no
asociados pero de valor afiadido a la comunicacion. En este caso, la
solicitud especificara los datos concretos que han de ser obtenidos.

En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacion de delitos relacionados con la actuacién de bandas armadas o
elementos terroristas y existan razones fundadas que hagan imprescindible esta
medida, podra ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Secretario de
Estado de Seguridad. Esta medida se comunicara inmediatamente al juez
competente y, en todo caso, dentro del plazo méaximo de veinticuatro horas,
haciendo constar las razones que justificaron la adopcion de la medida, la
actuacion realizada, la forma en que se ha efectuado y su resultado. El juez
competente, también de forma motivada, revocard o confirmara tal actuacion en
un plazo maximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la medida.

El desarrollo en si de la medida requiere de la colaboracion de sujetos
distintos a las autoridades de persecucion penal: han de hacerla efectiva los
prestadores de servicios de telecomunicaciones, de acceso a una red de
telecomunicaciones o de servicios de la sociedad de la informacion (es decir, las
compafiias telefonicas y de acceso a internet), asi como toda persona que de
cualquier modo contribuya a facilitar las comunicaciones a través del teléfono o
de cualquier otro medio o sistema de comunicacion telematica, l6gica o virtual.
Son estas empresas las que materializan la intervencion por orden del juez y las
que ponen los resultados a disposicion de quienes estan al cargo de la
investigacion. Estos sujetos tendran la obligacion de guardar secreto acerca de las
actividades requeridas por las autoridades.

En concreto, la forma de llevar a cabo la intervencion se desarrolla en los
arts. 56 y sigs. de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones

La duracién maxima inicial de la intervencién, que se computara desde la
fecha de autorizacion judicial, serd de tres meses, prorrogables por periodos
sucesivos de igual duracion hasta el plazo maximo de dieciocho meses.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



167

El juez dispondré la periodicidad con que la Policia Judicial ha de poner a
su disposicion la transcripcion de los pasajes que considere de interés y las
grabaciones integras realizadas —indicando el origen y destino de cada una de
ellas y asegurando, mediante un sistema de sellado o firma electrénica avanzado
0 sistema de adveracion suficientemente fiable, la autenticidad e integridad de la
informacion volcada desde el ordenador central a los soportes digitales en que las
comunicaciones hubieran sido grabadas-.

Alzado el secreto y expirada la vigencia de la medida de intervencion, se
entregara a las partes copia de las grabaciones y de las transcripciones realizadas.
Si en la grabacion hubiera datos referidos a aspectos de la vida intima de las
personas, solo se entregara la grabacidn y transcripcion de aquellas partes que no
se refieran a ellos. La no inclusion de la totalidad de la grabacion en la
transcripcién entregada se hara constar de modo expreso.

Una vez examinadas las grabaciones y en el plazo fijado por el juez, en
atencion al volumen de la informacion contenida en los soportes, cualquiera de
las partes podré solicitar la inclusion en las copias de aquellas comunicaciones
que entienda relevantes y hayan sido excluidas. El juez de instruccion, oidas o
examinadas por si esas comunicaciones, decidira sobre su exclusién o
incorporacion a la causa.

En todo caso, se notificard por el juez de instruccion a las personas
intervinientes en las comunicaciones interceptadas el hecho de la practica de la
injerencia y se les informara de las concretas comunicaciones en las que haya
participado que resulten afectadas, salvo que sea imposible, exija un esfuerzo
desproporcionado o puedan perjudicar futuras investigaciones. Si la persona
notificada lo solicita se le entregara copia de la grabacion o transcripcion de tales
comunicaciones, en la medida en que esto no afecte al derecho a la intimidad de
otras personas o resulte contrario a los fines del proceso en cuyo marco se
hubiere adoptado la medida de injerencia.

La LECrim regula también de forma singular el acceso a la identidad de
quien figura asociado a una direccién IP. Es habitual que, en el ejercicio de las
funciones de prevencion y descubrimiento de los delitos cometidos en internet,
los agentes de la Policia Judicial tengan acceso a una direccion IP que esté siendo
utilizada para la comision algun delito, sin que conste la identificacion y
localizacion del equipo o del dispositivo de conectividad correspondiente ni los
datos de identificacion personal del usuario. En tal caso, podran solicitar del juez
de instruccion que requiera de los agentes sujetos al deber de colaboracion
(prestadores de servicios de acceso a internet), la cesién de los datos que
permitan la identificacion y localizacion del terminal o del dispositivo de
conectividad y la identificacion del sospechoso. Esta identificacion puede servir
de base, en funcién de las circunstancias, para intervenir las comunicaciones
telematicas, hacer un registro remoto o directamente proceder a un registro
domiciliario.
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Del mismo modo, también se establece el modo en que ha de procederse a
la identificacion de los terminales telefonicos, necesaria cuando se observa que
el investigado utiliza un teléfono o sistema similar, pero se desconoce el nimero,
sin el que no resulta posible la intervencion. En tal caso, la ley permite a los
agentes de Policia Judicial valerse de artificios técnicos que permitan acceder al
conocimiento de los codigos de identificacion o etiquetas técnicas del aparato de
telecomunicacion o de alguno de sus componentes, tales como la numeracién
IMSI o IMEI y, en general, de cualquier medio técnico que, de acuerdo con el
estado de la tecnologia, sea apto para identificar el equipo de comunicacion
utilizado o la tarjeta utilizada para acceder a la red de telecomunicaciones. Para
llevar a cabo estas operaciones no sera precisa la autorizacion judicial, aunque a
la hora de solicitar con posterioridad la intervencion de las comunicaciones sera
preciso poner en conocimiento del juez que se utilizaron para identificar el
ndmero en cuestion.

En términos similares, cuando el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial
necesiten conocer la titularidad de un namero de teléfono o de cualquier otro
medio de comunicacion, o, en sentido inverso, precisen el nimero de teléfono o
los datos identificativos de cualquier medio de comunicacién, podran dirigirse
directamente a los prestadores de servicios de telecomunicaciones, de acceso a
una red de telecomunicaciones o de servicios de la sociedad de la informacion,
quienes estaran obligados a cumplir el requerimiento, bajo apercibimiento de
incurrir en el delito de desobediencia. Nuevamente, pues, se prescinde de la
autorizacion judicial para acceder a esta informacion.

Finalmente, también tiene influencia en el proceso penal lo dispuesto en la
Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones. Se
pretende con ella que queden conservados ciertos datos relativos a
comunicaciones electronicas y telefénicas, de modo que puedan usarse para la
investigacion de delitos graves.

En concreto, estan obligados a conservar datos los siguientes sujetos:

— Los operadores que presten servicios de comunicaciones electronicas
disponibles al pablico (es decir, los proveedores de internet y correo electrénico).

— Los operadores que exploten redes publicas de comunicaciones (es
decir, las compaiiias telefonicas y similares).

Los datos que deben conservarse son de seis tipos diferentes y sirven
todos ellos para identificar las comunicaciones realizadas:

a) Datos necesarios para rastrear e identificar el origen de una comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia mévil: i) Namero de
teléfono de Ilamada. ii) Nombre y direccion del abonado o usuario registrado.
2.° Con respecto al acceso a Internet, correo electrénico por Internet y telefonia
por Internet: i) La identificacion de usuario asignada. ii) La identificacion de
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usuario y el numero de teléfono asignados a toda comunicacion que acceda a la
red publica de telefonia. iii) EI nombre y direccion del abonado o del usuario
registrado al que se le ha asignado en el momento de la comunicacién una
direccion de Protocolo de Internet (IP), una identificacion de usuario o un
namero de teléfono.

b) Datos necesarios para identificar el destino de una comunicacion:

1. Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil:
i) El nimero o nimeros marcados (el nimero o nimeros de teléfono de destino)
y, en aquellos casos en que intervengan otros servicios, como el desvio o la
transferencia de llamadas, el niUmero o numeros hacia los que se transfieren las
llamadas. ii) Los nombres y las direcciones de los abonados o usuarios
registrados.

2.° Con respecto al correo electrénico por Internet y la telefonia por Internet: i)
La identificacion de usuario o el nimero de teléfono del destinatario o de los
destinatarios de una llamada telefonica por Internet. ii) Los nombres y
direcciones de los abonados o usuarios registrados y la identificacion de usuario
del destinatario de la comunicacion.

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

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

2.° Con respecto al acceso a Internet, al correo electrénico por Internet y a la
telefonia por Internet: i) La fecha y hora de la conexion y desconexion del
servicio de acceso a Internet registradas, basadas en un determinado huso
horario, asi como la direccion del Protocolo Internet, ya sea dinamica o estatica,
asignada por el proveedor de acceso a Internet a una comunicacion, y la
identificacion de usuario o del abonado o del usuario registrado. ii) La fecha y
hora de la conexion y desconexion del servicio de correo electrénico por Internet
o del servicio de telefonia por Internet, basadas en un determinado huso horario.

d) Datos necesarios para identificar el tipo de comunicacion:

1.° Con respecto a la telefonia de red fija y a la telefonia movil: el servicio
telefonico utilizado: tipo de llamada (transmision de voz, buzdén vocal,
conferencia, datos), servicios suplementarios (incluido el reenvio o transferencia
de llamadas) o servicios de mensajeria 0 multimedia empleados (incluidos los
servicios de mensajes cortos, servicios multimedia avanzados y servicios
multimedia).

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

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

1.° Con respecto a la telefonia de red fija: los nimeros de teléfono de origen y
de destino.
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2.° Con respecto a la telefonia movil: i) Los nimeros de teléfono de origen y
destino. ii) La identidad internacional del abonado mévil (IMSI) de la parte que
efectla la llamada. iii) La identidad internacional del equipo movil (IMEI) de la
parte que efectla la llamada. iv) La IMSI de la parte que recibe la Ilamada. v) La
IMEI de la parte que recibe la llamada. vi) En el caso de los servicios anénimos
de pago por adelantado, tales como los servicios con tarjetas prepago, fecha y
hora de la primera activacion del servicio y la etiqueta de localizacion (el
identificador de celda) desde la que se haya activado el servicio.

3.° Con respecto al acceso a Internet, correo electrdnico por Internet y telefonia
por Internet: i) EI nimero de teléfono de origen en caso de acceso mediante
marcado de numeros. ii) La linea digital de abonado (DSL) u otro punto terminal
identificador del autor de la comunicacion.

f) Datos necesarios para identificar la localizacion del equipo de comunicacién
movil:
1.° La etiqueta de localizacion (identificador de celda) al inicio de la
comunicacion.
2.° Los datos que permiten fijar la localizacion geogréfica de la celda, mediante

referencia a la etiqueta de localizacién, durante el periodo en el que se conservan
los datos de las comunicaciones.

Habrdn de conservarse también los datos relativos a las Ilamadas
infructuosas (cuando se ha realizado con éxito una llamada telefénica pero sin
contestacion, o en la que ha habido una intervencion por parte del operador
involucrado); pero no habran de conservarse los datos relativos a las llamadas no
conectadas (se ha realizado sin éxito una llamada telefonica, sin intervencion del
operador involucrado).

Lo que la ley no permite es archivar datos relativos al contenido en si de
las comunicaciones electrénicas (lo que incluye la informacién consultada
utilizando redes de comunicaciones electrénicas).

Las entidades obligadas por la ley deberan conservar los datos durante
doce meses, computados desde la fecha en que se haya producido la
comunicacion.

La informacion conservada solo podra cederse a los «agentes facultados»
y siempre previa autorizacion judicial, tal y como recuerda el art. 588 ter j)
LECrim.

— Tendran la consideracion de «agentes facultados»: a) Los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando desempefien funciones de policia
judicial; b) Los funcionarios de la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera, en
el desarrollo de sus competencias como policia judicial; ¢) El personal del Centro
Nacional de Inteligencia en el curso de las investigaciones de seguridad sobre
personas o entidades.
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— En cuanto a la resolucion judicial, determinara, de acuerdo con los
principios de necesidad y proporcionalidad, los datos conservados que han de ser
cedidos a los agentes facultados.

El plazo de ejecucion de la orden de cesion serd el fijado por la resolucion
judicial, atendiendo a la urgencia de la cesion y a los efectos de la investigacion
de que se trate, asi como a la naturaleza y complejidad técnica de la operacion. Si
no se establece otro plazo distinto, la cesion debera efectuarse dentro de las
setenta y dos horas contadas a partir de las 8:00 horas del dia laborable siguiente
a aquel en que el sujeto obligado reciba la orden.

La Ley 25/2007 se aprobd para dar cumplimiento a la Directiva 2006/24
de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacién de datos generados o tratados en
relacion con la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso
publico o de redes publicas. Pues bien, el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, en sentencia de 8 de abril de 2014 (asuntos acumulados C-293/12 y C-
594/12) establecio la nulidad de la Directiva por considerar que comporta una
injerencia desproporcionada en la privacidad. A juicio del TJUE el conjunto de
los datos que se obliga a conservar por los operadores permitiria obtener datos
relativos a circunstancias de la vida privada de las personas (habitos, lugares de
residencia, relaciones sociales), sin que la Directiva incluya medidas ni garantias
suficientes que permitan controlar que la intrusion se limita a lo estrictamente
necesario (principio de proporcionalidad). EI TJUE sefiala igualmente que en la
Directiva no figuran criterios objetivos que permitan garantizar que las
autoridades nacionales solo accederan a los datos que sean necesarios para
cumplir con los fines de investigar los delitos graves que justifican dicha
intrusion, en infraccion de las reglas sobre proteccion de datos. Resulta asi
paraddjico que mantenga su vigencia una norma nacional que tiene su origen en
una Directiva que, en cierto modo, ha sido declarada «inconstitucional» a nivel
europeo (pues lo que imputa el TJUE a la Directiva es la infraccion de derechos
reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea).

5.3. La captacion y grabacion de comunicaciones orales directas

Una de las principales novedades de la reforma procesal penal de 2015 fue
la incorporacion a nuestro ordenamiento de una medida de investigacion que,
hasta ese momento, la jurisprudencia habia considerado prohibida por falta de
habilitacién legal expresa: la captacion y grabacién de comunicaciones orales
directas. En concreto, el art. 588 quater a) LECrim permite al juez de instruccion
autorizar la colocacidn y utilizacion de dispositivos electronicos que permitan la
captacion y grabacion de las comunicaciones orales directas que se mantengan
por el investigado, en la via pablica o en otro espacio abierto, en su domicilio o
en cualesquiera otros lugares cerrados. La escucha y grabacion de las
conversaciones privadas se podra complementar con la obtencién de imagenes (si
asi lo autoriza expresamente la resolucion judicial). Se restringe con ello, de
forma muy invasiva, el derecho fundamental a la intimidad del investigado. Por
eso, los requisitos para su adopcion son estrictos:
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a) Los hechos que estén siendo investigados han de ser constitutivos de
alguno de los siguientes delitos:

— Delitos dolosos castigados con pena con limite maximo de, al menos,
tres afios de prision.

— Delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.
— Delitos de terrorismo.

b) Ha de poder preverse racionalmente que la utilizaciébn de los
dispositivos aportara datos esenciales y de relevancia probatoria para el
esclarecimiento de los hechos y la identificacion de su autor.

¢) En todo caso, la medida ha de estar vinculada a comunicaciones que
puedan tener lugar en uno o varios encuentros concretos del investigado con otras
personas y sobre cuya previsibilidad haya indicios puestos de manifiesto por la
investigacion. En otros términos, no es posible colocar de forma duradera
dispositivos de escucha y grabacién en determinados lugares.

d) Los dispositivos de escucha y grabacion podran ser colocados tanto en
el exterior como en el interior del domicilio o lugar cerrado. Si resulta necesaria
la entrada en el domicilio o en alguno de los espacios destinados al ejercicio de la
privacidad, la resolucion habilitante habra de extender su motivacion a la
procedencia del acceso a dichos lugares.

e) La Policia Judicial pondra a disposicion de la autoridad judicial el
soporte original o copia electronica auténtica de las grabaciones e imagenes, que
debera ir acompafiado de una transcripcion de las conversaciones que considere
de interés. El informe identificara a todos los agentes que hayan participado en la
ejecucién y seguimiento de la medida.

5.4. La utilizacién de dispositivos técnicos de captacion de imagen en
espacios publicos

El art. 588 quinquies a) LECrim permite a la Policia Judicial, sin
necesidad de autorizacion judicial previa, obtener y grabar por cualquier medio
técnico iméagenes de la persona investigada cuando se encuentre en un lugar o
espacio publico, si ello fuera necesario para facilitar su identificacion, para
localizar los instrumentos o efectos del delito u obtener datos relevantes para el
esclarecimiento de los hechos.

La medida podra ser llevada a cabo aun cuando afecte a personas
diferentes del investigado, siempre que se considere necesario 0 cuando existan
indicios fundados de la relacion de dichas personas con el investigado y los
hechos objeto de la investigacion.

El hecho que el investigado y los terceros afectados por la grabacion se
encuentren en un espacio publico legitima la actuacion directa de la Policia
Judicial: en los espacios publicos no existe una expectativa legitima de
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privacidad, sin la cual no puede entenderse que exista derecho fundamental a la
intimidad que pueda considerarse restringido.

5.5. La utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento y
localizacion

El art. 588 quinquies b) LECrim también permite al tribunal autorizar la
utilizacion de dispositivos 0 medios técnicos de seguimiento y localizacion (v.g.,
balizas en coches o en efectos personales del investigado). Es posible que la
gjecucion de la medida requiera la colaboracion de entidades prestadoras de
servicios de telefonia o acceso a internet.

Al autorizar esta medida, el tribunal ha de especificar el medio técnico que
va a ser utilizado. En caso de urgencia, la Policia Judicial podra proceder a
colocar directamente el dispositivo, con el deber de dar cuenta inmediata a la
autoridad judicial —en todo caso, antes de que transcurran veinticuatro horas—,
para que la ratifique o la revoque (en caso de revocacion, la informacion obtenida
a partir del dispositivo colocado carecera de efectos en el proceso).

Esta medida tendréd una duracion maxima de tres meses a partir de la fecha
de su autorizacion. Excepcionalmente, el juez podra acordar prérrogas sucesivas
por el mismo o inferior plazo hasta un maximo de dieciocho meses, si asi
estuviera justificado a la vista de los resultados obtenidos con la medida.

La Policia Judicial entregard al juez los soportes originales o copias
electronicas auténticas que contengan la informacién recogida cuando este se lo
solicite y, en todo caso, cuando terminen las investigaciones.

La informacion obtenida a través de los dispositivos técnicos de
seguimiento y localizacion a los que se refieren los articulos anteriores debera ser
debidamente custodiada para evitar su utilizacién indebida.

5.6. El registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacion y el registro remoto sobre equipos informaticos

El cuadro de las medidas de investigacion tecnoldgica se cierra con el
registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién y con el
registro remoto sobre equipos informaticos.

1°. El registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién,
como ordenadores, teléfonos «inteligentes», tabletas, pendrives o similares, asi
como el acceso a repositorios telematicos de datos, como espacios «en la nube» y
similares, comporta el acceso a multiples informaciones de sus titulares, que en
gran medida carecera de relevancia para el proceso penal. Por eso, la regla
general es la de que su registro requiere una autorizacion judicial expresa e
individualizada:

— Si resulta previsible que, con ocasion de la practica de un registro
domiciliario, vayan a aprehenderse dispositivos de este tipo o vaya a lograrse
acceso a repositorios telematicos de datos, la resolucién por la que el juez
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autorice el registro habrd de extender su razonamiento a la justificacion, en su
caso, de las razones que legitiman el acceso de los agentes facultados a la
informacion contenida en tales dispositivos.

— Si se ha producido de forma diferente la incautacién de cualquiera de
esos dispositivos (v.g., el investigado los llevaba consigo cuando fue detenido) o
cuando se produce en un registro para el que no existia autorizacion especifica
respecto de estos dispositivos, entonces no sera posible el acceso a su contenido
hasta que no haya autorizacion judicial.

La STEDH de 30 de mayo de 2017, en el asunto Trabajo Rueda c.
Espafa, reitera la doctrina del Tribunal de Estrasburgo en relacion con las
consecuencias del acceso por parte de las autoridades publicas al contenido de
archivos informaticos sin previa autorizacion judicial: salvo que se trate de
situaciones de urgencia, se producira en tal caso una violacién del derecho a la
intimidad del investigado que deberia a su vez acarrear la ilicitud -y la
inutilizabilidad— de la prueba (y ello a pesar de la gravedad de los delitos
cometidos, pues con frecuencia se trata de archivos con material de pornografia
infantil).

En ese contexto, la STS de 19 de abril de 2017 se ocupa de la situacién
que se produce cuando un dispositivo de almacenamiento masivo de
informacidn es utilizado por varias personas (en el caso resuelto, se trataba de un
ordenador familiar) y uno de los usuarios accede a material almacenado por otro,
que sea revelador de la comision de un delito (en el caso resuelto, la madre
accedio a fotografias que evidenciaban abusos sexuales del padre sobre la hija
comun). A juicio del TS, el uso comun y compartido del dispositivo impide que
pueda haber una expectativa razonable de privacidad por parte de cualquiera de
los usuarios respecto de los demas y, por tanto, impide que el acceso por uno de
ellos a contenidos generados por el otro se considere lesivo del derecho
fundamental a la intimidad. En consecuencia, las fotografias, entregadas por la
madre a las autoridades de persecucién penal, debian considerarse prueba licita y
podian fundar validamente la condena del padre.

2°. El juez también podra acordar el registro remoto sobre uno o varios
equipos informaticos, lo que incluye la utilizacion de datos de identificacion y
cddigos, asi como la instalacién de un software, que permitan, de forma remota y
telemaética, el examen a distancia y sin conocimiento de su titular o usuario del
contenido de un ordenador, dispositivo electronico, sistema informatico,
instrumento de almacenamiento masivo de datos informaticos o base de datos.
Esta medida solo sera posible cuando se trate de la investigacion de alguno de los
siguientes delitos:

— Delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales.
— Delitos de terrorismo.

— Delitos cometidos contra menores 0 personas con capacidad
modificada judicialmente.
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— Delitos contra la Constitucion, de traicion y relativos a la defensa
nacional.

— Delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de cualquier
otra tecnologia de la informacion o la telecomunicacion o servicio de
comunicacion.

La medida tendrd una duracion méxima de un mes, prorrogable por
iguales periodos hasta un maximo de tres meses.

6. LAS INTERVENCIONES CORPORALES Y LA OBTENCION DEL PERFIL DE
ADN

Bajo la genérica expresion «intervenciones corporales» se engloba un
conjunto de actuaciones, Utiles para la investigacion, que se proyectan sobre el
cuerpo humano, en sentido amplio y que, en esa medida, pueden tener incidencia
sobre derechos fundamentales (a la integridad fisica y/o a la intimidad corporal).
Nuestra legislacion procesal penal no las contempla de modo sistematico y, en
muchos casos, no las regula siquiera de forma expresa. Por eso, ha sido la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que se ha encargado de ofrecer las
pautas basicas, sobre todo en la STC 207/1996, de 16 de diciembre (conocida
como «asunto del pelo»).

A juicio del Tribunal Constitucional, es preciso formular una primera
distincién entre inspecciones y registros corporales, de un lado, e intervenciones
corporales en sentido propio.

a) Las inspecciones y registros corporales suponen cualquier género de
reconocimiento del cuerpo humano, y entre ellas figuran el reconocimiento en
rueda, el examen dactiloscopico, el cacheo y los examenes ginecoldgicos (v.g.
para verificar la posible comisién de un delito de aborto o contra la libertad
sexual). Este tipo de medidas, a juicio del TC, no vulnera en ningdn caso el
derecho fundamental a la integridad fisica. Ahora bien, si que pueden vulnerar el
derecho a la intimidad en caso de que se proyecten sobre partes intimas del
cuerpo. En consecuencia, aquellas inspecciones o registros corporales que no se
proyecten sobre partes intimas del cuerpo se pueden considerar diligencias de
investigacion ordinarias y pueden ser ordenadas por el juez de instruccion, sin
mayores obstaculos. En cambio, las inspecciones y registros que afecten a partes
intimas del cuerpo humano son medidas restrictivas de derechos fundamentales
y, por tanto, solo seran admisibles si se cumplen las exigencias del principio de
proporcionalidad. El principal problema en este punto es cumplir con el requisito
de la habilitacion legal expresa: pues bien, al menos para el caso de las
exploraciones ginecologicas, la STC 37/1989 establecio que los arts. 399 y 478
LECrim constituian apoyo legal suficiente para justificar su préactica.

b) Hay intervenciones corporales en sentido propio cuando se trata de la
extraccion del cuerpo humano de elementos externos (piel, cabello, ufias) o

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



176

internos (sangre, tejidos) para someterlos a pericia, asi como en los casos de
exposicion del cuerpo humano a radiaciones (rayos X, TAC, resonancia
magnética). A juicio del Tribunal Constitucional, estas intervenciones afectan
siempre al derecho fundamental a la integridad fisica, razén por la cual son en
todo caso diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamentales.
Por eso, en principio, solo serdn posibles previa autorizacion judicial,
concurriendo exigencias de proporcionalidad y si existe una norma expresa que
las regule. Este ha sido el principal escollo, pues la LECrim no regulaba ninguna
de estas medidas de forma expresa, lo que hacia imposible utilizar las
intervenciones corporales como técnica al servicio de la investigacion penal.

* Desde 2003 se ha paliado en parte esta situacién, en lo relativo a las
intervenciones corporales necesarias para la obtencion de perfiles de ADN. En
efecto, el art. 363 Il LECrim, establece lo siguiente: «Siempre que concurran
acreditadas razones que lo justifiquen, el juez de instruccién podra acordar, en
resolucion motivada, la obtencion de muestras bioldgicas del sospechoso que
resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin,
podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o
intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad».

Junto a ello, debe tenerse en cuenta lo establecido en la Ley Orgéanica
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN. En esta base de datos se integraran
los ficheros de identificadores obtenidos a partir del ADN y se utilizard para dos
fines:

— La investigacion y averiguacion de delitos;

— Los procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de
averiguacion de personas desaparecidas.

La base de datos tendra caracter policial y dependerd del Ministerio del
Interior. Se inscribiran en ella los datos de ADN obtenidos a partir de muestras
en procesos penales, asi como patrones identificativos de cadaveres o personas
desaparecidas. Los datos de la base solo podran usarse por las Unidades de
Policia Judicial de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, asi como por las
autoridades judiciales y fiscales. Podran cederse a autoridades judiciales,
policiales y fiscales de otros paises (en el marco de los procedimientos de
cooperacion judicial internacional) y a las policias autonomicas. En cualquier
caso, los datos solo podran usarse en la investigacion de los siguientes delitos:
delitos contra la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad
de las personas, el patrimonio (siempre que fuesen realizados con fuerza en las
cosas, 0 violencia o intimidacion en las personas), asi como en los casos de
delincuencia organizada.

* Mencion aparte merecen las pruebas de deteccion de alcohol y drogas a
las que se acude en materia de trafico por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
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para detectar la presencia de alcohol o de drogas en el organismo del conductor y
su incidencia sobre la conduccion de vehiculos a motor. Su regulacion se efectla
en el art. 14 de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, desarrollado en los arts. 20 a 28 del Reglamento General de
Circulacion. Se trata, por las circunstancias en que se practica, de una diligencia
policial, ni autorizada ni ratificable por el juez de instruccion, pero que puede ser
de utilidad en caso de que, con posterioridad, y como consecuencia del atestado
policial, se abra un proceso penal por delito contra la seguridad del trafico. De la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto (SSTC 103/1985 y
107/1985) se pueden deducir las siguientes conclusiones:

— La utilizacion de dispositivos de deteccion del alcohol, como el
espirometro o los tests de saliva, no es una injerencia en el derecho fundamental
a la integridad fisica. Tampoco lo es el andlisis de sangre de contraste posterior,
en la medida en que su practica es voluntaria.

— La realizacion de las pruebas de deteccion de alcohol o de drogas no
supone autoinculpacion ni, por tanto, lesion al derecho fundamental a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable.

— Las pruebas de deteccion de alcohol y de drogas no son contrarias al
derecho fundamental a la presuncion de inocencia y, por tanto, pueden utilizarse
como fundamento para dictar una sentencia penal de condena.

7. INFILTRACION POLICIAL Y AGENTE ENCUBIERTO

La infiltracién de agentes policiales encubiertos, regulada desde 1999 en
el art. 282-bis LECrim, surge ante la necesidad de reforzar las herramientas para
la lucha contra la delincuencia organizada: grupos de personas que, de manera
estable y con esquemas de funcionamiento analogos a los de una empresa
(distribucion de roles, diversificacion, etc.), se dedican a la comision de delitos
con la finalidad primordial de obtener con ello un lucro econémico.

Es preciso distinguir dos conceptos: de un lado, el de infiltracion, que no
es sino una técnica para la investigacion y el descubrimiento de determinados
hechos, es decir, para procurarse informacion; y, de otro, el de agente encubierto,
como instrumento al servicio de esta técnica.

Por infiltracion puede entenderse la accidn de aquel que, para obtener una
informacion que no es de acceso general y que le es necesaria, oculta tanto su
identidad real como sus intenciones y entra en contacto con las personas
aparentemente susceptibles de suministrarsela, estableciendo con ellas una falsa
relacion de confianza que, con el transcurso del tiempo, le permita obtener la
informacion deseada.

Lo esencial de toda infiltracion es la ocultacion de la identidad y de la
condicion policial, asi como de las intenciones del infiltrado, como punto de
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partida para establecer con el paso del tiempo una relacion de confianza que
permita el acceso a una informacién: es decir, el engafio y el abuso de la
confianza.

En cuanto al agente encubierto, lo distintivo es, ante todo, su condicion de
funcionario de la Policia Judicial provisto, como herramienta primordial de
trabajo, de una identidad supuesta, proporcionada por el Ministerio de Interior,
que serda la que le sirva de cobertura, y que podra utilizar de forma general en el
trafico juridico y social.

Esta técnica de investigacion esta restringida a ciertos ambitos delictivos:
grupos de tres 0 mas personas dedicadas de forma estable a la comision de los
siguientes delitos: secuestro de personas; prostitucion; ciertos delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconomico; delitos contra los derechos de los
trabajadores; trafico de especies de flora o fauna amenazada; trafico de material
nuclear y radiactivo; delitos contra la salud publica; delitos de falsificacion de
moneda; delitos de trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos; delitos
de terrorismo; y, finalmente, delitos contra el patrimonio historico.

Desde 2015, ademas, se permite expresamente que la infiltracion policial
de agentes encubiertes se desarrolle en la red, en canales cerrados de
comunicacion.

La infiltracion se funda, antes que nada, en el engafio y en el abuso de
confianza por parte del Estado frente a sus ciudadanos. Supone, ademas, la
tolerancia y la comision de delitos por parte del Estado: en efecto, no se
reacciona de forma inmediata ante la notitia criminis, y el agente encubierto
participara sin duda durante un tiempo en actividades ilicitas. Finalmente, ha de
reconocerse que también se puede poner en peligro la seguridad del trafico
juridico, por cuanto se consiente la entrada y participacién en €l de un sujeto
realmente inexistente (la «identidad supuesta» del agente encubierto).

Por eso, debe reconocerse que la infiltracion policial lesiona en todo caso
el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, en la medida en que
atenta contra la creacion de vinculos de confianza entre las personas, confianza
que esta en la base de la comunicacién humana y sin la cual se extingue la
dimensién social y relacional de la persona. Si se asumiera genéricamente la
posibilidad de que las personas de nuestro entorno no son quienes dicen ser, y
que Unicamente aspiran a obtener informacion que pueda implicarnos en un
proceso penal, nuestras relaciones sociales no serian iguales, pues la ausencia de
confianza haria imposible un margen normal de comunicacion (cfr. art. 10.1 CE,
que proclama la dignidad del ser humano y el libre desarrollo de la personalidad
como fundamentos del orden politico y de la paz social).

Junto a ello, la infiltracion policial también puede atentar contra los
derechos a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las
comunicaciones. A la intimidad, por cuanto el agente encubierto puede acceder a
informaciones y esferas intimas del investigado y de terceras personas, que no
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habrian consentido ese acceso de conocer su identidad e intenciones. A la
inviolabilidad del domicilio, por cuanto su cobertura le granjea el acceso al
agente encubierto a lugares que, en otro caso, le resultarian infranqueables sin
autorizacion judicial. Y también al secreto de las comunicaciones, en la medida
en que el infiltrado puede presenciar conversaciones y comunicaciones ajenas,
sirviéndose de su identidad de cobertura.

En tercer lugar, a través de la labor de los agentes encubiertos puede
quedar también en entredicho uno de los derechos fundamentales consagrados
por el art. 24.2 de la Constitucion: el derecho a no declarar contra si mismo, a
menudo denominado nemo tenetur se ipsum accusare. Porque si el investigado
fuera consciente de que el destino de la informacion que suministra a su
interlocutor es, como sucede con el infiltrado, su aportacion como prueba de
cargo a un proceso penal contra él, no la facilitaria; y, de hecho, tendria derecho a
no hacerlo. Asi, a través de la infiltracion, se logra salvar uno de los grandes
obstaculos que siempre han existido a la hora de perseguir penalmente el delito:
el hecho de que el Unico que de verdad dispone de toda la informacién relevante
es el autor del delito.

Finalmente, y al margen ya de su incidencia sobre la esfera de los
derechos fundamentales del ciudadano, ha de reconocerse que la infiltracion
policial suscita reparos de legitimidad constitucional desde un punto de vista mas
general: porque, como ya se dijo, supone un quebranto al principio de legalidad y
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, que de ordinario han
de tener prohibida la tolerancia hacia el delito y la comisién delictiva. No es de
recibo que el Estado, a través de uno de sus agentes, pueda sin mas participar en
conductas delictivas, pues él es el primero que ha de evitar tal género de
actividades. Y tampoco puede ser él quien deliberadamente consienta una lesion
a la seguridad del tréfico juridico como la que se produce con la participacién en
él de identidades supuestas, que muy posiblemente careceran de base patrimonial
con la que hacer frente a responsabilidades de todo género.

Se puede sostener con base en todo lo anterior que la infiltracién policial
es una diligencia de investigacion que pone en tela de juego los derechos
fundamentales de los ciudadanos, asi como ciertas reglas basicas del Estado de
Derecho. Por ello, su admisibilidad solo puede producirse si se ajusta a las reglas
generales que permiten este tipo de actuaciones: 1) justificacion teleoldgica; 2)
habilitacion legal expresa; 3) autorizacion judicial (en este punto, el art. 282-bis,
ademas de la autorizacion judicial, contempla una autorizacion del Ministerio
Fiscal, pero dando cuenta inmediata al juez); 4) resolucién motivada; 5) que
existan indicios suficientes y razonables de que se estd cometiendo o se ha
cometido una conducta delictiva; 6) la infiltracion policial ha de presentarse en el
caso concreto como una diligencia de investigacion proporcionada.

En cuanto a su régimen juridico concreto, ha de sefialarse lo siguiente:
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a) La autorizacion para proceder a la infiltracién de un agente encubierto
habra de ser concedida por el juez de instruccion competente o por el Ministerio
Fiscal, dando cuenta inmediata a aquel.

b) La duracion maxima de la autorizacion sera de seis meses, prorrogables
por periodos iguales. La decision sobre la prorroga de la autorizacion es judicial
en todo caso, y siempre que sea solicitada por la Policia. La decision sobre la
prérroga supone una ocasion para el control del desarrollo de la infiltracion, y la
valoracion de sus resultados y sus perspectivas de cara al futuro.

c) Es imposible que el legislador regule en positivo las conductas que ha
de desarrollar el agente encubierto para investigar, dado que cada investigacion
sera diversa. Pero si que se establece de modo genérico el deber del agente
encubierto de poner en conocimiento de la autoridad judicial toda la informacion
que vaya obteniendo, y a la mayor brevedad posible. Se trata con ello de asegurar
un control y un seguimiento cercanos del desarrollo de la investigacion, en
garantia de los derechos de los investigados, pero también de la seguridad del
propio agente.

d) También se sefiala expresamente que las actividades investigadoras que
conlleven lesion de derechos fundamentales habran de autorizarse judicialmente
y sujetarse a las previsiones legales. Se suscita con ello un importante problema
de limites a la actuacion del agente encubierto.

Recuérdese como la propia infiltracion puede resultar ya de por si lesiva
de derechos fundamentales, especialmente del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Y nétese como, por este motivo, entre otros, su labor ha de contar
con el refrendo previo de una autorizacién judicial. Por eso, no cualquier
actividad del agente encubierto lesiva de derechos fundamentales necesita de una
autorizacion judicial nueva. Porque, sin necesidad de esta, el agente encubierto
puede llevar a cabo aquellas actividades lesivas de derechos fundamentales
cuando la lesién radique precisamente en el engafio que subyace a la infiltracion:
esas conductas ya se encuentran justificadas por la autorizacion inicial para
proceder a la infiltracion.

Asi, a titulo de ejemplo, el agente encubierto puede sin mas:

— Entrar en domicilios ajenos y lugares cerrados (aunque no puede
proceder a registros en ellos, pues no seria compatible con las formalidades
exigidas por la ley para esta actividad).

— Conversar con sospechosos, encausados y testigos y acceder asi a
informaciones que estos no estarian obligados a suministrarle si actuara de forma
abierta (y, también, podra grabar estas conversaciones incriminatorias).

En estos casos, es el propio consentimiento del sospechoso, del
encausado o del tercero el que justifica la actividad del agente; porque aunque
dicho consentimiento esta viciado por el engafio, la incidencia del engafio sobre
estas personas es precisamente aquello que cubre la autorizacién judicial inicial.
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En cambio, cuando la lesién al derecho fundamental excede del mero
engafio en que se funda la infiltracion, sera inevitable la sujecion a los requisitos
legales. Esto es lo que sucedera, a titulo de ejemplo, cuando se quieran
interceptar comunicaciones telefonicas, o postales, o efectuar registros. De forma
expresa, el art. 282-bis 7 LECrim sefiala que el juez competente podra autorizar
la obtencion de imagenes y la grabacion de las conversaciones que puedan
mantenerse en los encuentros previstos entre el agente y el investigado, aun
cuando se desarrollen en el interior de un domicilio.

e) Si realmente se quiere disefiar una infiltracion policial que sea adecuada
a los fines que de ella se esperan, debe asumirse la posibilidad de que el agente
encubierto pueda participar en ciertas conductas delictivas. Precisamente por este
motivo cabe entender que esta medida de investigacion, ademas de lesiva de
derechos fundamentales, es contraria a principios basicos sobre los que se asienta
el Estado de Derecho.

Lo anterior, sin embargo, no supone atribuirle al agente encubierto una
patente de corso, sino que la ley establece una clara limitacion a su conducta
también desde esta perspectiva. En concreto, establece en el art. 282-bis 5 | una
causa de justificaciéon especial, de analoga significacion a la del art. 20.7° CP,
que opera para exonerar al agente encubierto de responsabilidad penal por los
ilicitos penales en que pueda haber incurrido en el desarrollo de sus
investigaciones. En concreto, la conducta del agente no sera antijuridica si era
necesaria y proporcionada a los fines de la investigacion, y si, ademas, no supone
provocacion al delito.

En particular, se establece que el juez pueda autorizar al agente
encubierto informatico a intercambiar o enviar por si mismo archivos ilicitos por
razon de su contenido (v.g., con iméagenes susceptibles de calificarse como
pornografia infantil) y analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la
identificacion de dichos archivos ilicitos.

Esta norma se complementa con una especialidad procesal para el caso de
que se persiga criminalmente al agente encubierto por algun delito cometido
durante la infiltracion. Exige en tal caso el parrafo segundo del art. 282-bis 5 que
el instructor recabe informe de quien autoriz6 la identidad supuesta, que sera el
juez de instruccion; informe que habra de versar sobre los datos que permitan
valorar mejor hasta qué punto la conducta del agente se situ6é dentro o fuera de
los limites de la especial causa de justificacion a que nos hemos referido.

f) Al agente encubierto se le dispensa proteccion en su doble condicion de
servidor publico que ha desarrollado una labor arriesgada y como testigo de
cargo en la instruccién y en el juicio oral. Esta proteccion puede ser distinta en
funcidn de la fase del proceso en que nos encontremos:

Asi, durante el desarrollo de la infiltracidon, quedara protegido por dos
vias: de un lado, por el secreto de sumario, que impedira a los encausados saber
que estan siendo investigados de forma encubierta; de otro, por la prevision del
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art. 282-bis 1 Il, a tenor de la cual se ordena que la identidad real del agente
encubierto se mantenga siempre reservada, fuera de las actuaciones. Durante esta
etapa el agente encubierto no ostenta aun la condicion de testigo, sino
unicamente la de policia judicial.

Conclusa la infiltracion, pero aun durante la fase de instruccion, el agente
encubierto ostentard la condicion de testigo en cuanto declare en calidad de tal
ante el instructor, y recibira la proteccion general que la L.O. 19/1994 dispensa a
los testigos; ademas de que su identidad real se mantendra en secreto.

Finalmente, si se llega al juicio oral, el art. 282-bis le permite al agente
servirse en él de su identidad supuesta, lo que significa que permanecera oculta
hasta el final su identidad real: si la defensa solicita en ese momento conocer la
identidad del testigo protegido, se le suministrara la ficticia, no la real:
conociendo la identidad supuesta del agente encubierto, asi como su condicién de
tal, los acusados disponen de informacién razonablemente suficiente para
entender asegurado el respeto a su derecho de contradiccion.

8. ACCESO A DATOS PNR (REGISTRO DE NOMBRES DE PASAJEROS)

La reciente Ley Organica 1/2020, de 16 de septiembre, sobre la utilizacion
de los datos del Registro de Nombres de Pasajeros para la prevencion, deteccion,
investigacion y enjuiciamiento de delitos de terrorismo y delitos graves, ha dado
carta de naturaleza a una nueva medida de investigacion restrictiva de derechos
fundamentales: el acceso a los llamados «datos PNR» relativos a los pasajeros de
vuelos aéreos. Los datos PNR (Passenger Name Record) son los que se generan
cuando una persona se desplaza en avion y entre ellos se incluyen, entre otros, la
direccién y datos de contacto (nimero de teléfono, direccion de correo
electronico), los datos de pago, incluida la direccion de facturacion, los datos del
asiento, incluido el numero, informacién relativa al equipaje, la fecha de reserva
y de emision del billete, la informacién sobre viajeros frecuentes. Se trata de
datos que pueden afectar de forma clara a la privacidad de las personas afectadas,
razén por la cual es precisa una regulacion muy detallada y exhaustiva.

La LO 1/2020 establece el deber general de las compafiias aéreas y las
entidades de gestion de reserva de vuelos (como operadores turisticos y agencias
de viajes) de suministrar estos datos a la Unidad de Informacion sobre Pasajeros
(UIP), que se integra organicamente en el Centro de Inteligencia contra el
Terrorismo y el Crimen Organizado, dependiente de la Secretaria de Estado de
Seguridad del Ministerio del Interior. Este drgano serd responsable del
tratamiento de los datos PNR, es decir, de trabajar con ellos de modo que
resulten de utilidad para identificar a las personas que puedan estar implicadas en
delitos de terrorismo y delitos graves, o para elaborar informes de inteligencia
estratégica y de andlisis de riesgo. A partir de ahi, la LO 1/2020 se ocupa de
regular quién puede acceder a estos datos y con que proposito. Y, por supuesto,
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entre las autoridades competentes que pueden recabar datos PNR de la UIP se
encuentran las autoridades judiciales que se ocupen de la investigacion y el
enjuiciamiento de delitos de terrorismo y de delitos graves.

La LO 1/2020 supone la trasposicion a nuestro ordenamiento interno de
una Directiva europea (la Directiva 2016/681, de 27 de abril de 2016). La
STJUE de 21 de junio de 2022 (asunto C-818/19, Ligue des droits humains)
analiz6 la validez de la Directiva PNR y su compatibilidad con la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE. Aungue llegd a la conclusion de que la
Directiva es conforme con aquella, subray6 igualmente la necesidad de que las
facultades que en ella se conceden se limiten a lo estrictamente necesario para la
prevencion y la persecucion del terrorismo y otros delitos graves.
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LECCION 11

LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. Cuestiones generales en relacion con las medidas cautelares personales
en el proceso penal: 1.1. Concepto; 1.2. Presupuestos; 1.3. Caracteristicas;
1.4. Medidas cautelares personales. — 2. Citacion cautelar. — 3. Detencion:
3.1. Concepto y presupuestos; 3.2. Derechos del detenido; 3.3.  Duracion
de la detencion; 3.4. Puesta a disposicion judicial del detenido; 3.5. El
procedimiento de «habeas corpus». — 4. Prision provisional: 4.1. Concepto
y presupuestos; 4.2. Duracion de la prision provisional; 4.3. Modalidades de
la prision provisional; 4.4. Abono de condena e indemnizacion por prision
indebida — 5. Libertad provisional: 5.1. Concepto; 5.2. Presupuestos y
obligaciones accesorias. — 6. Procedimiento para acordar la libertad o la
prision provisional (con fianza): 6.1. Sustanciacion del procedimiento; 6.2.
La resolucion y el régimen de recursos; 6.3. Ejecucion del auto de prision.
— 7. Las ordenes de alejamiento. — 8. Las medidas de proteccion de ciertas
clases de victimas: 8.1. La orden de proteccion para las victimas de la
violencia doméstica; 8.2. Las medidas de proteccion especificas para la
proteccion de las victimas de la violencia de género; 8.3. Las medidas de
proteccidn especificas para la proteccion de las victimas menores de edad o
con la capacidad judicialmente modificada. — 9. Medidas cautelares
especiales: 9.1. Privacion del permiso de conducir vehiculos de motor o de
la licencia para conducir ciclomotores; 9.2. Suspensién de funcion o cargo
publico; 9.3. Prohibicion de abandonar el territorio nacional. — 10. Medidas
cautelares personales frente a personas juridicas. — 11. Medidas cautelares
patrimoniales.
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1. CUESTIONES GENERALES EN RELACION CON LAS MEDIDAS

CAUTELARES PERSONALES EN EL PROCESO PENAL

1.1. Concepto

El proceso penal, para desarrollarse, necesita del transcurso del tiempo.

Sin embargo, la propia extension de su tramitacion a lo largo del tiempo es fuente
de un grave riesgo: que el proceso se frustre y no pueda cumplir con sus
objetivos, y ello por varios tipos de razones:

a) De un lado, y respecto del objeto penal del proceso, ya sabemos que es

necesaria la presencia del encausado y su disponibilidad para los tribunales
penales: sin ello —salvo ciertas excepciones— no puede celebrarse la fase de juicio
oral ni, en consecuencia, dictarse sentencia. El riesgo de que el encausado se
sustraiga a la accion de la justicia quedando fuera de la disposicion del tribunal
(riesgo de fuga) es asi el riesgo de que el proceso penal no pueda siquiera
desarrollarse por todas sus fases ni cumplir los fines que tiene encomendados.
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Asimismo, también se da el riesgo de que el encausado aproveche el lapso
de tiempo que requiere la sustanciacion del proceso para destruir, ocultar o
alterar las fuentes de prueba en su contra, antes de que la autoridad judicial llegue
a conocer su existencia y a incorporarlas a la causa: en este caso, se corre el
riesgo de que el proceso fracase ante la ausencia sobrevenida de pruebas de
cargo.

Por otra parte, la experiencia demuestra cdmo, en mas ocasiones de las
deseables, el encausado que se halla en situacién de libertad mientras se sustancia
el proceso utiliza esa condicion para cometer nuevos hechos delictivos,
generandose con ello un sentimiento de impunidad en el delincuente y de
desproteccidn en la ciudadania, que es radicalmente contrario a los fines que se
deben perseguir a través del proceso penal.

b) De otro lado, y respecto del objeto civil del proceso penal, es posible
que el investigado o encausado y/o los responsables civiles distintos del
investigado o encausado aprovechen el transcurso del tiempo que dura el proceso
para colocar sus bienes —que son los que deben afrontar las responsabilidades
derivadas de la accion civil- fuera del alcance del tribunal, de manera que cuando
Ilegue la hora de ejecutar la sentencia no existan en su patrimonio bienes sobre
los que hacerla efectiva.

A estas situaciones de riesgo o peligro, derivadas del necesario transcurso
del tiempo para tramitar un proceso, se las conoce como periculum in mora o
«peligro de demora». Y la solucion que proporciona la Ley para subsanar estas
situaciones de riesgo son las medidas cautelares. Se trata de disposiciones
acordadas a titulo provisional por el tribunal, cuya funcion es asegurar que el
transcurso del tiempo no frustrara las finalidades del proceso. Su contenido varia
segun el tipo de responsabilidad que se quiere asegurar (penal o patrimonial) v,
también, en funcion de la clase de peligro que se aprecie en cada caso concreto y
trate de combatirse.

En relacion con el objeto penal del proceso, la ley faculta al 6rgano
jurisdiccional para imponer restricciones a la libertad personal del
encausado (medidas cautelares personales), con la finalidad de asegurar que
no se sustraera a la accion de la justicia, que no destruira, ocultara o alterara
las fuentes de prueba y, excepcionalmente, gue no cometera nuevos hechos
punibles. Y, en relacidn con el objeto civil, se permite restringir el poder de
disposicion del presunto responsable civil sobre determinados bienes
(medidas cautelares patrimoniales), para asegurar que, cuando se llegue a la
sentencia de condena, habra en su patrimonio activos suficientes sobre los
que proyectar la ejecucion.

1.2. Presupuestos

Debe tenerse en cuenta que las medidas cautelares suponen una clara
invasién del poder publico en la esfera personal de los sujetos pasivos del
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proceso penal sin que aln se haya dictado una sentencia firme que declare su
responsabilidad penal y su responsabilidad civil. Es decir, las medidas cautelares
suponen: a) una limitacion de la libertad personal (o de otros derechos), sin que
aun se haya declarado de manera irrevocable que el encausado es merecedor de
una sancion privativa de la libertad (o de otros derechos); b) una limitacion de su
derecho a la libre disposicion sobre su patrimonio, sin que aun se haya declarado
de manera irrevocable que el encausado es responsable de unos dafios cuya
reparacion ha de afrontar con su patrimonio.

Por eso mismo, el ordenamiento condiciona la adopcion de medidas
cautelares a la comprobacion por el érgano judicial de que concurren dos
presupuestos:

1) El periculum in mora: ha de acreditarse que realmente se da un peligro
concreto, en el caso de que se trate, de que el encausado tratard de sustraerse a la
accion de la justicia mediante su ocultacién o fuga, o de que tratara de destruir,
alterar u ocultar las fuentes de prueba, o de que cometera de nuevo hechos
punibles (medidas cautelares personales = objeto penal del proceso); o de que el
encausado o el responsable civil no encausado trataran de colocar su patrimonio
fuera del alcance del tribunal, por ejemplo, ocultdndolo o transmitiéndolo a
terceros (medidas cautelares patrimoniales = objeto civil del proceso).

2) La apariencia de buen derecho o fumus boni iuris o fumus delicti
commisi: la existencia de indicios sélidos, racionales y fundados de que al final
del proceso se proclamara la culpabilidad y/o la responsabilidad civil de la
persona respecto de la cual se adoptan las medidas cautelares. Se trata, por tanto,
de la verosimilitud del objeto del proceso, es decir, que conste en la causa la
existencia de un hecho que revista los caracteres de delito del que una persona
aparezca como responsable probable (razonada atribucion del hecho punible a
una persona determinada).

1.3. Caracteristicas

Las medidas cautelares que se adoptan en el proceso penal, ya tengan
naturaleza personal o patrimonial, comparten una serie de caracteristicas:

— Jurisdiccionalidad: las medidas cautelares solo pueden ser adoptadas
por el drgano jurisdiccional competente, durante cualquier momento de la
tramitacion del procedimiento y siempre a través de resolucion motivada. Ello es
asi por su caracter restrictivo de derechos.

— Instrumentalidad: las medidas cautelares tienen como finalidad
garantizar la aplicacion del ius puniendi y constituyen un medio para asegurar el
normal desarrollo del proceso penal al que estan supeditadas en todo caso, no
pudiendo nunca ser adoptadas como medida de seguridad o0 como «pena
anticipada».

— Provisionalidad: la duracion méxima de las medidas cautelares
coincide con la de la pendencia del proceso al que estan supeditadas, aunque si
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durante la tramitacion del mismo se produce una variacion de los presupuestos de
las medidas, estas podran ser modificadas o dejadas sin efecto, de oficio 0 a
instancia de parte. Ademas, el legislador ha establecido unos plazos maximos de
duracion a ciertas medidas, para evitar que una prolongacion excesiva del
proceso genere un dafio desproporcionado al sujeto frente a quien se acordaron.

— Proporcionalidad. como limitacién a la libertad individual o a la
disponibilidad de ciertos bienes, las medidas cautelares pueden ser de intensidad
diversa, que el 6rgano jurisdiccional deberd modular para adecuarlas al fin que
con ellas se pretende y evitar asi que se conviertan en «penas anticipadas»
incompatibles con la presuncion de inocencia.

— Excepcionalidad: la necesaria compatibilizacién de la presuncion de
inocencia y la inviolabilidad de la libertad personal con la adopcion de medidas
cautelares hace que estas se hayan de acordar necesariamente con caracter
excepcional, de forma que la libertad del investigado o encausado en el proceso
sea respetada salvo que se estime indispensable, por razones de cautela o de
prevencion especial, la pérdida de libertad, y ello dentro de los limites legales
establecidos al efecto. Dado que las medidas cautelares personales pueden
conllevar una privacion o una limitacion a la libertad del investigado o
encausado, han de sujetarse a las reglas generales sobre restriccion de derechos
fundamentales en el proceso penal.

1.4. Medidas cautelares personales

La adopcion de medidas cautelares personales supone el punto més critico
del dificil equilibrio entre los dos intereses, aparentemente contrapuestos, sobre
los que gira el proceso penal: el respeto a los derechos del investigado o
encausado y el interés publico en una persecucion penal eficaz.

A través de las medidas cautelares personales se pretende, en primer
término, asegurar la presencia fisica del investigado o encausado en el proceso
penal durante todas sus fases, es decir, que se encuentre en todo momento a
disposicion de la Administracion de Justicia:

— durante la fase de instruccion (para la practica de interrogatorios,
ruedas de reconocimiento, exdmenes psiquiatricos, etc.);

— durante la fase de juicio oral (practica de prueba, plenitud del derecho
de defensa);

— durante la impugnacion de la sentencia;

— para la ejecucion de la hipotética pena privativa de libertad que pudiera
imponérsele.

Y ello se logra, quiérase o0 no, a través de las limitaciones de su derecho a
la libertad, cuya intensidad variard en funcion del peligro en la demora y en
funcién también de la solidez de los indicios (apariencia de buen derecho).
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Las medidas cautelares personales cuya finalidad consiste en asegurar la
presencia del investigado o encausado en el proceso penal son la citacion
cautelar, la detencion, la prision provisional y la libertad provisional.

Como ya se ha dicho antes, las medidas cautelares personales también
pueden utilizarse para combatir peligros diversos al riesgo de fuga. Asi, y segun
se verd, la prision provisional puede utilizarse también para conjurar el peligro de
que se oculten, alteren o destruyan pruebas de relevancia para el proceso. Y,
asimismo, también existen algunas medidas cautelares destinadas a evitar el
riesgo de reiteracion delictiva por parte del investigado o encausado: con esta
finalidad puede adoptarse la prision provisional, pero también otras medidas,
como las ordenes de alejamiento al amparo del art. 544-bis LECrim o las
diversas medidas previstas para la proteccion de las victimas de la violencia
domeéstica y de la violencia de género.

2. CITACION CAUTELAR

También denominada orden de comparecencia, esta regulada en los arts.
486 a 488 LECrim. Durante la instruccion, el juez podra citar cautelarmente a
declarar a cuantas personas estime conveniente, personas que tendran el deber de
comparecer al llamamiento judicial. Por eso, esta medida constituye la minima
constriccion posible a la libertad personal (le priva de la libertad de hacer cosa
distinta a comparecer). Con esta medida solo se persigue oir a la persona a quien
se impute un hecho punible, por lo que cumple una triple funcién: comunicarle la
imputacion, posibilitar su actuacion como parte y limitar la actividad del
investigado garantizando su disponibilidad al érgano instructor.

Si el citado no comparece ni justifica causa legitima que se lo impida, la
orden de comparecencia puede convertirse en orden de detencién.

3. DETENCION

3.1. Concepto y presupuestos

La detencion es la privacion de libertad de un sujeto con la finalidad de
ponerlo a disposicion judicial, siempre que se encuentre comprendido en alguno
de los casos previstos en la ley (vid. arts. 17 CE y 489 LECrim). Se trata de una
medida cautelar de naturaleza provisionalisima que pueden adoptar la autoridad
judicial, el Ministerio Fiscal, la Policia e incluso los particulares.

La detencion solo puede ser acordada en los casos (presupuestos)
previstos en la ley. Segun la regulacion legal, la detencion puede producirse en
tres momentos diferentes: antes de la eventual incoacion del proceso penal,
durante la tramitacion del proceso y una vez concluido este.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



189

1°. Detencién practicada sin que exista causa pendiente (antes de que
haya comenzado el proceso penal)

— Los apartados 1°y 2° del art. 490 LECrim permiten a cualquier persona
detener a quien intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo y al
delincuente in fraganti. En estos casos, por tanto, se permite proceder a la
detencion a los particulares (que tienen la facultad de efectuarla, pero no el
deber) y a la Autoridad judicial, al Fiscal o a la Policia (que tienen el deber).

— El apartado 4° del art. 492 LECrim permite que la Autoridad (= juez de
instruccion y Ministerio Fiscal) o agente policial detengan a quien fuese
considerado motivadamente como sospechoso de haber participado en un hecho
que presentara los caracteres de delito (aunque no sea sorprendido ni en el
momento de ir a cometerlo ni tampoco in fraganti).

2°. Detencidn practicada durante la tramitacion del proceso

— Cualquier persona (= particulares y autoridad) puede proceder a la
detencién de quien se fugare estando detenido o preso por causa pendiente, asi
como al investigado o encausado que estuviere en rebeldia (art. 490 6° y 7°
LECrim).

— La Autoridad y los agentes de policia judicial tienen el deber de detener
al investigado o encausado que se encontrare en rebeldia por delito castigado con
pena superior a tres afios de privacion de libertad o al investigado o encausado
por delito castigado con pena inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del
hecho delictivo hicieren presumir que no comparecera al llamamiento de la
Autoridad judicial (art. 492.3° LECrim). En este Gltimo caso no se procedera a la
detencion si el procesado presta en el acto fianza bastante, a juicio de la
Autoridad o agente que intente detenerlo, para presumir racionalmente que
comparecera cuando le llame el juez o tribunal competente.

3°. Detencion practicada una vez concluido el proceso

Los arts. 490.3°, 4° 5%y 7°y 492.1° LECrim facultan a cualquier
persona y obligan a la Autoridad o agente —respectivamente— a detener a
los condenados por delito que se fuguen del lugar en que estuviesen
custodiados.

No esté claro si procede la detencion cuando al presunto reo se le impute
un delito leve. El art. 495 LECrim sefiala que, si se imputa una «falta», solo
procedera su detencion cuando no tuviese domicilio conocido ni diese fianza
bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerle. Si se entiende
que las referencias legales a las faltas deben interpretarse ahora como referidas a
los delitos leves, entonces la limitacion subsistiria todavia. Se trata de o mas
razonable, aunque en la préactica debe tenerse en cuenta que los limites entre un
delito y un delito leve dependen de factores que la persona que procede a la
detencion no puede conocer (v.g., si el valor de lo hurtado excede o no de 400
euros); en estas situaciones la detencion sera posible, salvo que fuera manifiesto
el caracter leve de la conducta.
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3.2. Derechos del detenido

Los derechos del detenido se contienen principalmente en los arts. 17 CE
y 520 LECrim y estan pensados para la detencion judicial o policial. También
resultan aplicables al sujeto contra el que se decrete la prisién provisional. Son
los siguientes:

1°. A que la detencion se practique de la forma que menos perjudique al
detenido (o preso) en su persona, reputacion y patrimonio.

En consecuencia, quienes acuerden la medida y los encargados de
practicarla asi como de los traslados ulteriores, velardn por los derechos
constitucionales al honor, intimidad e imagen de aquellos, con respeto al derecho
fundamental a la libertad de informacion (v.g., evitando la difusién de imagenes
de personas esposadas).

2°. A ser informado por escrito, en lenguaje sencillo y accesible, en una
lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de
las razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los derechos que
le asisten.

Cuando sea necesario, se adaptara la informacion a su edad, grado de
madurez, discapacidad y cualquier otra circunstancia personal de la que pueda
derivar una limitacion de la capacidad para entender el alcance de la informacion
que se le facilita.

En concreto, los derechos que le asisten como detenido y de los que ha de
informarsele son los siguientes.

a) Derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar a
alguna o algunas de las preguntas que se le formulen (contestar parcialmente) o a
manifestar que solo declarara ante el juez (en caso de interrogatorio policial).

b) Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.
c) Derecho a designar abogado y a ser asistido por él sin demora
injustificada.

En caso de que, debido a la lejania geogréafica no sea posible de
inmediato la asistencia de letrado, se facilitara al detenido comunicacion
telefonica o por videoconferencia con aquel, salvo que dicha comunicacion sea
imposible

En relacion con esta asistencia de letrado, se puede sefialar lo siguiente:

— EI detenido designara libremente a un abogado (salvo si la
detencién es incomunicada), sin que ninguna autoridad o agente le pueda
efectuar recomendacion alguna.

— Si el detenido no procede a efectuar la designacion de abogado,
esta se hara de oficio (lo cual no conlleva necesariamente la gratuidad,
solo si realmente el detenido carece de recursos econémicos). Lo mismo
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se hara en caso de que el detenido designe un abogado que no acepte el
encargo, no sea hallado o no comparezca.

— El abogado designado de oficio tendra que acudir al lugar donde
se encuentre el detenido o preso a la mayor brevedad y, en todo caso, en el
plazo maximo de tres horas desde la recepcion del encargo. Si en dicho
plazo no compareciera, el Colegio de Abogados designard un nuevo
abogado del turno de oficio que debera comparecer a la mayor brevedad y
siempre dentro del plazo indicado, sin perjuicio de la exigencia de la
responsabilidad disciplinaria en que haya podido incurrir el
incompareciente.

— Aunque el derecho a la asistencia de abogado es como regla
irrenunciable, el detenido podra renunciar validamente a su derecho a la
asistencia letrada si el hecho motivador de la detencion fuera susceptible
de ser tipificado exclusivamente como delito contra la seguridad en el
trafico, siempre que se le haya facilitado informacién clara y suficiente en
un lenguaje sencillo y comprensible sobre el contenido de dicho derecho y
las consecuencias de la renuncia. El detenido podra revocar su renuncia en
cualquier momento.

— La asistencia del abogado al detenido o preso durante Ia
declaracién o el reconocimiento tiene un contenido determinado:

1) solicitar que se informe al detenido o preso de sus
derechos;

i) pedir el reconocimiento médico del detenido o preso;

iii) intervenir en las diligencias de declaracion del detenido,
en las diligencias de reconocimiento de que sea objeto y en las de
reconstruccion de los hechos en que participe el detenido;

Iv) Informar al detenido de las consecuencias de la
prestacion o denegacion de consentimiento a la préctica de
diligencias que se le soliciten.

Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras
mediante frotis bucal, el juez de instruccién, a instancia de la
Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podrd imponer la
ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las
medidas coactivas minimas indispensables, que deberan ser
proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su
dignidad.

v) solicitar al juez de instruccion o al funcionario de policia
que hubiesen practicado la diligencia la declaracion o ampliacion
de los extremos que considere convenientes, asi como la
consignacion en el acta de cualquier incidencia que haya tenido
lugar durante su préctica;

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



192

vi) entrevistarse reservadamente con el detenido, incluso
antes de que se le reciba declaracion por la policia, el fiscal o la
autoridad judicial (salvo que la detencion sea incomunicada)

— Las comunicaciones entre el investigado o encausado y su
abogado tendran caracter confidencial (sobre la relevancia bésica de esta
regla, cfr. también la STEDH de 3 de febrero de 2015, Pruteanu c.
Rumania). Si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido
captadas o intervenidas, sea durante la asistencia del abogado al detenido o
preso, sea durante la ejecucion de alguna medida de investigacion, el juez
ordenara la eliminacion de la grabacion o la entrega al destinatario de la
correspondencia detenida, dejando constancia de estas circunstancias en
las actuaciones. Como excepcion, no habra confidencialidad cuando se
constate la existencia 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 infraccion penal.

d) Derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencién o de la privacion de
libertad.

e) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar, o persona que
desee el detenido o preso, sin demora injustificada, su privacion de libertad y el
lugar de custodia en que se halle en cada momento.

Los extranjeros tendran derecho a que las circunstancias anteriores se
comuniquen a la oficina consular de su pais. En caso de que el detenido tenga
dos 0 maés nacionalidades, podra elegir a qué autoridades consulares debe
informarse de que se encuentra privado de libertad y con quién desea
comunicarse.

f) Derecho a comunicarse telefonicamente, sin demora injustificada, con
un tercero de su eleccion. Esta comunicacion se celebrard en presencia de un
funcionario de policia o, en su caso, del funcionario que designen el juez o el
fiscal (salvo en caso de detencidn o prision incomunicada)

g) Derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a
comunicarse y a mantener correspondencia con ellas.

h) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate
de extranjero que no comprenda o no hable el castellano o la lengua oficial de la
actuacion de que se trate, o de personas sordas o con discapacidad auditiva, asi
como de otras personas con dificultades del lenguaje.

Este derecho, previsto inicialmente para extranjeros, también se reconoce
a los nacionales espafioles que se encuentren en las mismas circunstancias (STC
74/1987, de 25 de mayo).
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i) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su sustituto legal y, en
su defecto, por el de la institucion en que se encuentre, o por cualquier otro
dependiente del Estado o de otras Administraciones Publicas.

j) Derecho a solicitar asistencia juridica gratuita, procedimiento para
hacerlo y condiciones para obtenerla.

k) Derecho a ser informado del plazo maximo legal de duracién de la
detencion hasta la puesta a disposicion de la autoridad judicial y del
procedimiento por medio del cual puede impugnar la legalidad de su detencion.

Este conjunto de derechos debera figurar en un documento escrito, que se
le entregaré al detenido y que este tendra derecho a conservar en su poder durante
todo el tiempo de la detencion.

Cuando no se disponga de una declaracion de derechos en una lengua
que comprenda el detenido, se le informara de sus derechos por medio de un
intérprete tan pronto resulte posible. En este caso, debera entregéarsele,
posteriormente y sin demora indebida, la declaracion escrita de derechos en una
lengua que comprenda.

En caso de que el detenido sea menor o persona con la capacidad
modificada judicialmente, existen ciertas garantias adicionales:

Si se trata de un menor, serd puesto a disposicion de las Secciones de
Menores de la Fiscalia y se comunicara el hecho y el lugar de custodia a quienes
ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda de hecho del mismo, tan pronto se
tenga constancia de la minoria de edad. En caso de conflicto de intereses con
quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda de hecho del menor, se le
nombrara un defensor judicial a quien se pondra en conocimiento del hecho y
del lugar de detencion.

Si el detenido tuviere su capacidad modificada judicialmente, la
informacion de derechos se comunicara a quienes ejerzan la tutela o guarda de
hecho del mismo, dando cuenta al Ministerio Fiscal.

Si el detenido menor o con capacidad modificada judicialmente fuera
extranjero, el hecho de la detencion se notificara de oficio al Consul de su pais.

3.3. Duracién de la detencién

El art. 17.2 CE dispone que la detencion preventiva no podra durar mas
del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el plazo maximo de
72 horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad
judicial. El «esclarecimiento de los hechos» a que se refiere el mencionado
articulo supone Unicamente la realizacion de las diligencias de caracter urgente
que lleva a cabo la policia segun lo previsto en el art. 520 LECrim y que son
exclusivamente el reconocimiento de identidad y la declaracion del detenido.

El plazo maximo establecido en el art. 17.2 CE puede ser ampliado hasta
durar un total de 10 dias cuando haya sido declarado el estado de sitio (art. 16 LO
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4/81) y hasta durar un total de 5 dias en los supuestos de terrorismo (art. 520 bis
LECrim). El incumplimiento del plazo maximo de detencion acarreara la
responsabilidad penal del funcionario de policia infractor (art. 164 CP).

El art. 520 ter LECrim contempla un supuesto singular, el de los
detenidos en espacios marinos por la presunta comision de los delitos de
pirateria, terrorismo, trafico ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegacion maritima. Los
derechos reconocidos en el art. 520 LECrim les seran aplicados en la medida que
resulten compatibles con los medios personales y materiales existentes a bordo
del buque o aeronave que practique la detencion. Estos sujetos deberan ser
puestos en libertad o a disposicion de la autoridad judicial competente tan pronto
como sea posible, sin que pueda exceder del plazo maximo de setenta y dos
horas. La puesta a disposicion judicial podra realizarse por los medios
telematicos de los que disponga el bugue o aeronave, cuando por razéon de la
distancia o su situacion de aislamiento no sea posible llevar a los detenidos a
presencia fisica de la autoridad judicial dentro del indicado plazo.

3.4. Puesta a disposicion judicial del detenido

La puesta a disposicion judicial del detenido es la finalidad béasica que
persigue la detencion. La entrega del detenido debe hacerse al juez de instruccion
mas proximo (art. 496.1) y, habiendo varios, al que ese dia estuviera de guardia.
Esta regla, prevista para que el detenido quede al amparo del drgano
jurisdiccional lo antes posible, presenta dos excepciones: 1) si la detencion ha
sido ordenada por resolucion judicial, el detenido debera ser presentado ante el
6rgano que la haya dictado; y 2) si se trata de delitos cometidos por bandas
armadas o terroristas, la puesta a disposicion se hara a los Juzgados Centrales de
Instruccion (es decir, en Madrid).

A partir de la entrega, las actuaciones del 6rgano jurisdiccional dependen
de la fase en que se encontrara el proceso penal en el momento de practicarse la
detencién:

a) Si la detencion se produjo antes de que hubiera un proceso penal abierto
(supuesto muy habitual), el juez de instruccion practicara las primeras diligencias
y elevara la detencion a prision o decretara la libertad del detenido, segun
proceda, en el plazo de 72 horas, a contar desde la entrega. Si el juez fuese
incompetente, hecho lo anterior, remitird al que lo sea las diligencias y al sujeto
privado de libertad (art. 499 LECrim).

b) Cuando la detencion se practique durante la pendencia de un
procedimiento, la ley distingue en funcion del érgano jurisdiccional al que se
haga la entrega. Si el detenido es entregado al juez de instruccion que esta
conociendo de la causa, debera este elevar la detencidn a prisién o dejarla sin
efecto en 72 horas. Si se trata de un juez distinto al que estad conociendo de la
causa, debera proceder segun lo previsto en el art. 505.6 LECrim, en funcion de
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que sea 0 no posible poner al detenido a disposicion del juez competente en el
plazo de 72 horas.

¢) Cuando la detencion haya sido efectuada una vez terminado el proceso,
respecto de quien se fugd o se negd a su ingreso en centro penitenciario, el juez
que haya acordado la detencion o a quien se entregue el detenido dispondra que
este sea remitido de inmediato al establecimiento o lugar donde debiere cumplir
condena (art. 500 LECrim).

3.5. El procedimiento de habeas corpus

El procedimiento de habeas corpus, regulado en la LO 6/1984 de 24 de
mayo (LOHC), esta previsto para las detenciones no jurisdiccionales efectuadas
irregularmente o mantenidas mas alla del plazo fijado por las leyes, y su objeto
consiste en que un juez determine si es legitima una situacion de privacion de
libertad no acordada por un 6rgano jurisdiccional.

La LOHC otorga proteccion a las personas gque se encuentran en alguna de
las siguientes situaciones:

— Las que se encuentran detenidas por alguna autoridad publica o por un
particular, sin que concurran los presupuestos legales o sin que se cumplan
las formalidades exigidas por la ley.

— Las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o
lugar.

— Las que estén detenidas por un plazo superior al sefialado en las leyes
si, transcurrido el plazo, no son puestas en libertad o entregadas al juez
maés proximo al lugar de la detencion.

— Las personas privadas de libertad en supuestos legitimos, pero a las que
no se les respeten los derechos que la Constitucién y las leyes procesales
garantizan al detenido.

La competencia para conocer del procedimiento de habeas corpus
corresponde al juez de Instruccion del lugar donde se halle la persona privada de
libertad; si no se conoce, el del lugar donde se produjo la detencion; en defecto
de lo anterior, el del lugar donde se hayan tenido las ultimas noticias sobre el
paradero del detenido (en casos de detencion por terrorismo, correspondera
directamente al Juez Central de Instruccion que esté de guardia).

La legitimacion para instar el procedimiento se atribuye a la persona
privada de libertad, a su conyuge o persona asimilada, descendientes,
ascendientes, hermanos, al Ministerio Fiscal y al Defensor del Pueblo. Cabe
también una incoacion de oficio.

El procedimiento da comienzo con una peticién escrita, que el propio
detenido (si es él quien lo promueve) puede formular ante la autoridad bajo cuya
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custodia se encuentre y que esta debera remitir al juez competente de inmediato.
No es necesaria la intervencion de abogado ni de procurador.

Recibida la solicitud, el juez habra de decidir si dicta auto incoando 0 no
el procedimiento: puede rechazarlo de plano si considera la peticion
improcedente. Pero si dicta resolucion incoando el procedimiento, habra de
resolverlo en el plazo maximo de 24 horas. Las actuaciones que lo integran son
las siguientes: a) Puesta de manifiesto: la persona privada de libertad ha de ser
conducida de inmediato a presencia judicial, o bien acudira el juez al lugar donde
se encuentre; b) Audiencia a los interesados (v.g., el privado de libertad, el Fiscal,
el funcionario que lo detuvo); c) Practica de las pruebas que se consideren
oportunas.

Hecho lo anterior, el juez habra de resolver. Si estima que la persona no ha
sido ilegalmente detenida, archivara las actuaciones. Si estima, por el contrario,
que la detencion ha sido ilegitima, podra acordar lo siguiente: su inmediata
puesta en libertad; la continuacion de su privacion de libertad, pero en
establecimiento distinto o bajo la custodia de personas distintas; o que el
detenido sea puesto de inmediato a disposicion judicial.

4. PRISION PROVISIONAL

4.1. Concepto y presupuestos

La prision provisional o preventiva supone la privacion de libertad del
encausado mediante su ingreso en un centro penitenciario, durante la tramitacion
del procedimiento penal, dentro de los plazos sefialados en la ley. Se trata de la
medida cautelar de mayor alcance y que incide mas intensamente en el derecho
fundamental a la libertad personal: por ello debe acordarse con caracter
excepcional.

El art. 502.2 LECrim ofrece una regla general para esta materia, que no es
sino una concrecion de la teoria general de la restriccion de los derechos
fundamentales en el proceso penal: «La prision provisional solo se adoptara
cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los
articulos siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el
derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines
que con la prision provisional».

Sentada esta premisa general, el art. 503 establece los requisitos de los que
depende la adopcion de la prisién provisional:

1.° Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que
presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o
superior a dos afios de prision, o bien con pena privativa de libertad de duracion
inferior si el investigado o encausado tuviere antecedentes penales no cancelados
ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso.
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2.° Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de
prision.

3.° Que mediante la prision provisional se persiga alguno de los siguientes
fines:

a) Asegurar la presencia del investigado o encausado en el proceso,
cuando pueda inferirse racionalmente un peligro de fuga.

Para valorar la existencia de este peligro se atenderd conjuntamente a la
naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al
investigado o encausado, a la situacion familiar, laboral y economica de este, asi
como a la inminencia de la celebracién del juicio oral, en particular en aquellos
supuestos en los que el asunto ha de tramitarse por los cauces del procedimiento
para el enjuiciamiento rapido.

De forma especial, cabe presumir la existencia de riesgo de fuga cuando el
sujeto no hubiere comparecido en los dos afios inmediatamente anteriores, sin
motivo justificado, al Ilamamiento en calidad de investigado realizado por
cualquier Juzgado o Tribunal en la misma o en otra causa penal por delito, o
hubiere sido declarado rebelde en un procedimiento penal. En estos supuestos no
sera aplicable el limite que respecto de la pena se establece de manera general
para que sea procedente la prision provisional.

b) Evitar la ocultacidn, alteracién o destruccién de las fuentes de prueba
relevantes para el enjuiciamiento, en los casos en que exista un peligro fundado y
concreto de que se hiciera.

No procedera acordar la prision provisional por esta causa cuando
pretenda inferirse dicho peligro unicamente del ejercicio del derecho de defensa
0 de la falta de colaboracién del investigado o encausado en el curso de la
investigacion.

Para valorar la existencia de este peligro se atenderad a la capacidad del
investigado o encausado para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de
prueba o para influir sobre otros investigados o encausados, testigos o peritos o
quienes pudieran serlo

c) Evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos
delictivos, lo que incluye evitar que el investigado o encausado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando esta sea alguna de las
personas a las que se refiere el art. 173.2 CP (violencia doméstica).

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circunstancias del
hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se pudieran cometer.

En el ambito especifico contamos con el sistema VdG o VioGén, de
seguimiento integral en los casos de violencia de género. Se trata de una
plataforma de inteligencia artificial que se mantiene constantemente actualizada
y que integra, tecnoldgicamente, toda la informacion disponible sobre un caso o
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sobre una victima. VioGén se nutre de informacion que procede, entre otros, de
declaraciones de la victima y de testigos, de Registros oficiales, de dispositivos
de geoposicionamiento, de antecedentes policiales y de registros accesibles por
las unidades de policia judicial. Entre las utilidades que ofrece el sistema
VioGén estd la de valorar el nivel de riesgo de padecer nuevas agresiones, a
partir de un nimero elevado de indicadores (entre ellos, v.g., que el presunto
agresor se haya fugado; la existencia de vejaciones, insultos, humillaciones,
violencia fisica o sexual; un previo empleo de armas contra la victima; el acceso
a armas; una hipotética escalada en la gravedad o en la frecuencia de las
agresiones 0 amenazas).

Estos datos se someten a algoritmos que valoran las puntuaciones
introducidas respecto de cada uno de los indicadores de riesgo y devuelven una
valoracion de riesgo en cinco niveles («no apreciado», «bajo», «medio», «alto»
y «extremo»), que se comunica al Juzgado de Violencia sobre la Mujer y a la
Fiscalia. Aunque su finalidad primordial es el establecimiento de un plan
personalizado de seguridad para cada victima, cabe utilizarlo —en principio como
un elemento més— a la hora de valorar las circunstancias facticas que justifiquen
la adopcion de medidas cautelares de proteccion a la victima —incluidas, no se
olvide, la prision provisional y otras medidas limitativas de la libertad
ambulatoria—.

Ademas, solo podra acordarse la prision provisional por esta causa cuando
concurran los requisitos siguientes:

— Que el hecho delictivo imputado sea doloso.

— Que el maximo de la pena prevista para el delito sea igual o superior a
dos afios de prision. Este limite no serd aplicable en dos casos: a) cuando se trate
de evitar que el investigado o encausado vuelva a actuar contra la victima; b)
cuando de los antecedentes del investigado o encausado y demas datos o
circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las actuaciones, pueda
racionalmente inferirse que el investigado o encausado viene actuando
concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la comision
de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.

Como puede apreciarse, la prision provisional es una medida cautelar de
naturaleza personal a través de la cual se pueden combatir tres clases de peligro
diferente que amenazan, de igual manera, el éxito del proceso penal:

— FEl riesgo de fuga del investigado o encausado, que impide que el
proceso pueda desarrollarse por todos sus tramites y desembocar en una
sentencia condenatoria.

— EI riesgo de destruccion, ocultacion o alteracion de las fuentes de
prueba, que puede impedir igualmente el dictado de una sentencia de condena.

— EIl riesgo de que el investigado o encausado reitere su actividad
delictiva, que compromete también los fines politico-criminales de los que es
instrumento el proceso penal.
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4.2. Duracion de la prision provisional

La prision provisional, como toda medida cautelar, queda sin efecto
cuando concluye el proceso (pudiendo ser sustituida por prision definitiva en
caso de que la sentencia sea condenatoria): es decir, por definicion no puede
durar mas que el propio proceso penal. Ademas de lo anterior, el art. 17.4 CE
establece que «por ley se determinara el plazo maximo de la prision provisional».
El cumplimento de este plazo, establecido para evitar que el investigado o
encausado (que goza de la presuncién de inocencia) quede sometido a una
privacion de libertad excesivamente prolongada a causa de las dilaciones
indebidas en que se incurra en el proceso, determina la extincion ex lege de la
medida cautelar.

Por eso, el art. 504.1 LECrim sefiala, de modo general, que la prision
provisional durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines
que tiene encomendados y en tanto subsistan los motivos que justificaron su
adopcion.

De manera mas concreta, el limite maximo de duraciéon de la prision
provisional se determina en funcion de la finalidad que se persigue con la prision
provisional en cada caso concreto, esto es, en funcién del tipo de peligro de
demora que se quiere combatir.

1°, Prision provisional decretada para combatir el riesgo de fuga o el
riesgo de reiteracion delictiva: en este caso, su duracién no podra exceder de un
afo si el delito tuviere sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a tres
afnos, o de dos afios si la pena privativa de libertad sefialada para el delito fuera
superior a tres afios.

Cabe deducir de lo anterior que, como regla, no procedera la prision
provisional si el delito tiene asignada por ley una pena distinta a la de prision.

No obstante, cuando concurrieren circunstancias que hicieren prever que
la causa no podra ser juzgada en aquellos plazos, el juez o tribunal podra,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 505, acordar mediante auto
una sola prérroga de hasta dos afios si el delito tuviere sefialada pena privativa de
libertad superior a tres afios, o de hasta seis meses si el delito tuviere sefialada
pena igual o inferior a tres afios. La prorroga solo podra acordarse mientras no se
hubiere agotado el primer periodo de duracion de la prision.

En caso de que el investigado o encausado fuere condenado y hubiera
recurrido la sentencia, la prision provisional podra prorrogarse hasta el limite de
la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia.

2°. Prision provisional decretada para evitar el riesgo de alteracion,
destruccion u ocultacion de las fuentes de prueba: su duracion no podré exceder
de seis meses.

No obstante, cuando se hubiere decretado la prision incomunicada o el
secreto del sumario, si antes del plazo de los seis meses se levantare la
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incomunicacién o el secreto, el juez o tribunal habra de motivar la subsistencia
del presupuesto de la prision provisional.

* Agotados los plazos maximos para la prision provisional, el investigado
0 encausado habra de ser puesto en libertad. Ahora bien, esto no impedira que se
vuelva a acordar la prision provisional en el caso de que el investigado o
encausado, sin motivo legitimo, dejare de comparecer a cualquier Ilamamiento
del juez o tribunal (y, en tal caso, la prisién tendrd la duracion del acto procesal
para el que fue llamado el investigado o encausado: normalmente, habré sido
Ilamado para acudir al juicio oral, razon por la cual podréa extenderse durante toda
su duracion).

La puesta en libertad del investigado o encausado por agotamiento de los
plazos maximos de duracion de la prision provisional conlleva en la practica un
alto grado de peligro de que el sujeto se sustraiga a la accion de la justicia. Para
evitarlo, la mejor solucion es, por supuesto, que no sea necesario agotar dichos
plazos. A tal fin, el art. 504.6 LECrim ha dispuesto una serie de mecanismos
cuya finalidad es acelerar aquellos procesos penales en que alguno de los
investigados o0 encausados se encuentra en prisién provisional: en cuanto se
constate que la medida de prision provisional ya ha excedido de las dos terceras
partes de su duracién maxima, el juez o tribunal que conozcan de la causa y el
Ministerio Fiscal comunicaran esta circunstancia al presidente de la sala de
gobierno y al fiscal-jefe, a los efectos de que se adopten las medidas precisas
para imprimir a las actuaciones la méxima celeridad. Entre estas medidas se
contempla expresamente la atribucién de preferencia al proceso en cuestion
sobre los demas.

Para el codmputo de los plazos de duracién méaxima de la prisién se tendra
en cuenta el tiempo que el investigado o encausado hubiere estado detenido o
sometido a prision provisional por la misma causa. De este computo se excluira,
sin embargo, el tiempo en que la causa sufriere dilaciones no imputables a la
Administracion de Justicia.

4.3. Modalidades de la prision provisional

El régimen de la prision provisional no es necesariamente uniforme, sino
que admite varias modalidades:

1°. Prisién comunicada: es la situacién ordinaria durante la cual el preso
puede disfrutar de todos los derechos reconocidos en la ley (los mismos que se
reconocen al detenido: art. 520 LECrim).

2°. Prision incomunicada: supone la restriccion de aquellos derechos del
preso que le permiten un contacto con el exterior, para evitar que se ponga en
peligro la investigacion. Esta regulada en los arts. 509 y 510 LECrim:

— La detencion o prision incomunicadas se podran acordar cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) necesidad urgente de evitar
graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida, la libertad o la
integridad fisica de una persona; o b) necesidad urgente de una actuacion
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inmediata de los jueces de instruccion para evitar comprometer de modo grave el
proceso penal. En la resolucion que acuerde la incomunicacion (0 su prorroga)
habran de hacerse constar los motivos por los que se decreta.

En ningln caso podran ser objeto de detencién incomunicada los
menores de dieciséis afios.

— La incomunicaciéon de los detenidos o presos durard el tiempo
estrictamente necesario para practicar con urgencia las diligencias tendentes a
evitar los peligros mencionados. En términos generales, la incomunicacion no
podra extenderse mas alld de cinco dias; excepcionalmente, si la prision se
acuerda en causa por delitos de terrorismo o por actividades propias de la
delincuencia organizada, la incomunicacion podra prorrogarse por otro plazo no
superior a cinco dias.

— El incomunicado podra asistir con las precauciones debidas a las
diligencias en que le dé intervencién la ley cuando su presencia no pueda
desvirtuar el objeto de la incomunicacion. También se le permitira contar con los
efectos que él se proporcione, siempre y cuando a juicio del juez o tribunal no
frustren los fines de la incomunicacion. EI preso no podra realizar ni recibir
comunicacién alguna. No obstante, el juez o tribunal podrd autorizar
comunicaciones que no frustren la finalidad de la prision incomunicada y
adoptard, en su caso, las medidas oportunas.

3°. Arresto domiciliario: segun el articulo 508.1, el juez o tribunal podra
acordar que la medida de prision provisional del investigado o encausado se
verifique en su domicilio, cuando por razon de enfermedad el internamiento
entrafie grave peligro para su salud. Esta modalidad domiciliaria de la prision
provisional se acordara con la vigilancia que resulte necesaria. El juez o tribunal
podra autorizar que el investigado o encausado salga de su domicilio durante las
horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia
precisa.

4°, Asimismo, y si el investigado o encausado se hallara sometido a
tratamiento de desintoxicacion o deshabituacion de sustancias estupefacientes y
el ingreso en prision pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la medida
de prisién provisional podra ser sustituida por el ingreso en un centro oficial o en
una organizacion legalmente reconocida para la continuacion del tratamiento,
siempre que los hechos objeto del proceso penal sean anteriores al inicio del
tratamiento. En este caso, el investigado o encausado no podra salir del centro sin
la autorizacion del juez o tribunal que hubiera acordado la medida.

4.4. Abono de condena e indemnizacion por prision indebida

Segun el art. 58 CP, si el encausado es finalmente condenado, el tiempo de
privacion de libertad sufrido preventivamente se le abonara (= computard) en su
totalidad para el cumplimiento de la pena 0 penas impuestas en la causa en que
dicha privacion haya sido acordada. Cuando no pueda ser asi (porque no fue
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condenado, o porque estuvo mas tiempo en prision preventiva del que
correspondia a la pena impuesta), ese tiempo se le abonara para el cumplimiento
de las penas que pudieran imponérsele en otros procesos por otros hechos,
siempre que hayan sido anteriores a su ingreso en prision preventiva (esto ultimo
quiere decir que el tiempo pasado en prision preventiva no atribuye al encausado
una especie de «bono» que le permita delinquir de cara al futuro sabiéndose en
parte impune).

En la préactica se suscita un problema cuando un sujeto se encuentra
simultaneamente cumpliendo pena de prision por un delito y en situacion de
prision provisional respecto de otro: en principio, la prision provisional en estos
casos podria ser innecesaria, pues el sujeto ya se encuentra privado de libertad;
no obstante, la concurrencia de situaciones conduce a que el sujeto no pueda
disfrutar de ciertos beneficios penitenciarios (como los permisos de salida),
justamente para evitar el riesgo de fuga. En cualquier caso, se plantea la pregunta
de si el tiempo que un sujeto ha pasado en esta situacion de concurrencia de
ejecucion de pena de prision y prision preventiva puede ser abonado o no en caso
de condena posterior: el Tribunal Supremo venia sefialando que no era posible,
pero la STC 57/2008 de 28 de abril establecio que, al menos en determinados
casos, si que era procedente. Las consecuencias de este criterio jurisprudencial
han sido fuertemente criticadas (cfr. STS de 10 de diciembre de 2009). Por esta
razon, la reforma del Codigo Penal de 2010 se aprovechd para modificar el art.
58.1 CP e impedir el resultado interpretativo propuesto por el TC.

En concreto, el art. 58.1 CP establece ahora lo siguiente: «1. El
tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera abonado en
su totalidad por el juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la
pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacién fue acordada,
salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privacion de libertad
impuesta al penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea
abonable en ella.»

ElI TC, no obstante, parece haberlo dejado sin efecto en sus
sentencias 92/2012, de 7 de mayo y 158/2012, de 17 de septiembre.

Ademas, a tenor del art. 294 LOPJ, si el encausado es absuelto o respecto
de él se ha dictado auto de sobreseimiento libre en la fase intermedia, tiene
derecho a una indemnizacion como consecuencia de los perjuicios que le ha
causado su estancia indebida en prision. Este derecho oscila en su cuantia en
funciéon del tiempo de privacion de libertad y de sus consecuencias personales y
familiares. Prescribe en el plazo de un afio, a contar desde que pudo ejercitarse. Y
se ejercita en via administrativa, es decir, dirigiendo una peticion al Ministerio de
Justicia, que se tramita conforme a las reglas propias para exigir la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Durante afios, el art. 294 LOPJ limitaba el derecho a esta indemnizacion
a que la absolucion —o el sobreseimiento libre— se hubieran acordado por
inexistencia del hecho delictivo; quedaban fuera, en cambio, quienes hubieran
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sido absueltos «por falta de pruebas». Se generaba con ello una especie de doble
categoria de «inocentes», absolutamente incompatible con la presuncion de
inocencia, que arrojaba sobre parte de ellos una especie de sombra o sospecha
permanente de culpabilidad. La STC 85/2019, de 19 de junio, acab0 con esta
distincion, declarando la inconstitucionalidad de los incisos del precepto que
limitaban el derecho a la indemnizacion por prision indebida a los casos de
absolucion o sobreseimiento libre por inexistencia del hecho delictivo —por ser
contrarios a los arts. 14 y 24 CE-.

5. LIBERTAD PROVISIONAL

5.1. Concepto

La libertad provisional es la situacion en que se encuentra el encausado,
que conserva su libertad durante la tramitacion del proceso, pero condicionada a
la prestacién de ciertas obligaciones accesorias que tienen por objeto asegurar su
presencia en el proceso penal. Con la libertad provisional se logra compatibilizar
la adopcion de medidas que aseguren el normal desarrollo del proceso penal con
el mantenimiento de la libertad individual del investigado o encausado, por lo
que debe configurarse como la regla general en la adopcion de medidas
cautelares personales —y la prision provisional como la excepcion—.

En ocasiones, los medios de comunicacion social se refieren a esta
situacion con la peculiar denominacion de «libertad con cargos», para poner de
manifiesto que el sujeto se encuentra libre —que es algo que la opinidn publica
podria reprobar—, pero formalmente imputado.

5.2. Presupuestos y obligaciones accesorias

La libertad provisional se configura como una alternativa a la prision
provisional: procedera en caso de que el juez considere necesario prevenir el
riesgo de fuga del investigado o encausado pero no considere procedente adoptar
la prision provisional.

Con objeto de garantizar la presencia del encausado en el juicio oral, la
LECrim establece dos obligaciones accesorias con las que se puede condicionar
la libertad provisional acordada por el juez:

1°. La prestacion de fianza. Se trata de una obligacion accesoria que no es
preceptiva: en la resolucion en que decrete la libertad provisional, el juez decidira
si el investigado o encausado ha de dar o no fianza para continuar en libertad y,
asimismo, fijara la calidad y cantidad de la que habra de prestar (art. 529). A tal
efecto, se tomaradn en cuenta la naturaleza del delito, el estado social y
antecedentes del investigado o encausado y las demas circunstancias que
pudieran influir en el mayor o menor interés de este para ponerse fuera del
alcance de la autoridad judicial.
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Resultan aplicables a la fianza para la libertad provisional las normas de
las fianzas para el aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias en cuanto
a la constitucion, admision, calificacion y sustitucion. Si el procesado no presenta
o amplia la fianza en el término que se le sefiale, sera reducido a prision. La
fianza se cancelara cuando el fiador personal lo pidiere, presentando a la vez al
encausado; si este es reducido a prision; cuando se dicte auto firme de
sobreseimiento o sentencia firme absolutoria o cuando, siendo condenatoria, se
presente el reo para cumplir la condena; y por muerte del investigado o
encausado estando pendiente la causa (arts. 540 a 542 LECrim).

En caso de que el investigado o encausado incumpla su deber de
comparecencia y se sustraiga a la accién de la justicia, el importe de la fianza se
lo adjudicara el Estado. Si la fianza la presté un tercero, antes de proceder el
Estado a adjudicérsela se le concedera un plazo de diez dias para que presente al
investigado o encausado; solo si en ese plazo no lo hace se apropia el Estado de
la fianza.

2°. La obligacion de comparecer ante el juez. Siempre que el juez acuerde
la libertad provisional, con o sin fianza, el inculpado tendra la obligacion de
comparecer en los dias que le fueran sefialados y cuantas veces fuera llamado
ante el juez o tribunal que conozca de la causa (art. 530 LECrim). Las
comparecencias podran tener una periodicidad variable, segun el mayor o menor
riesgo de fuga. En la practica es frecuente sefialar los dias 1 y 15 de cada mes.
Cuando se produzca la excarcelacion del investigado o encausado por el
transcurso de los plazos legales de duracion de la prision provisional, el
investigado o encausado quedara en situacion de libertad provisional sin fianza,
pero quedara sujeto a la obligacion de comparecencia periddica.

6. PROCEDIMIENTO PARA ACORDAR LA PRISION PROVISIONAL Y LA
LIBERTAD PROVISIONAL (CON FIANZA)

El procedimiento por el que se regula la adopcién de la prision provisional
y de la libertad provisional con fianza es comun. Las principales caracteristicas
son dos:

— En primer término, es necesaria la celebracion de una audiencia o
comparecencia (conocida en la practica con el diminutivo de «vistilla»), en la que
se decidira sobre la adopcion de la prision o libertad provisionales.

— Y, en segundo término, ha de destacarse que ni la prision provisional ni
la libertad provisional con fianza se pueden adoptar de oficio: el juez solo podra
acordarlas si asi lo solicita el fiscal o alguna de las acusaciones personadas en la
causa.
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6.1. Sustanciacion del procedimiento

El art. 505 LECrim regula de forma pormenorizada el procedimiento que
ha de seguirse a tal fin.

En cuanto el detenido sea puesto a disposicion del juez de instruccion que
deba conocer de la causa, este podra, sin mas tramites, decretar su libertad
provisional sin fianza. Ahora bien, si considera que la situacion puede hacer
necesaria la adopcion de la prision provisional o de la libertad provisional con
fianza, convocard a una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las partes
acusadoras podran interesar que se decrete alguna de estas medidas (esta
audiencia recibe en el foro la denominacién coloquial de «vistilla»).

Esta audiencia deberd celebrarse dentro de las setenta y dos horas
siguientes a la puesta del detenido a disposicion judicial y a ella se citara al
investigado o encausado, que debera estar asistido de letrado por €l elegido o
designado de oficio, al Ministerio Fiscal y a las demés partes personadas.

Esta misma audiencia habrd de celebrarse también para solicitar y
decretar, en su caso, la prision provisional o la libertad provisional con fianza del
investigado o encausado, cuando este no se encuentre detenido. En tal caso, sin
embargo, la fecha para su celebracion se fijara sin sujecion al plazo de las 72
horas.

En la audiencia, el Ministerio Fiscal o alguna parte acusadora podran
solicitar que se decrete la prision provisional del investigado o encausado o su
libertad provisional con fianza. En tal caso, quienes hubieran concurrido podréan
realizar alegaciones y proponer los medios de prueba que puedan practicarse en
el acto o dentro de las setenta y dos horas antes indicadas. Los medios de prueba
deberan referirse a la concurrencia o no de los presupuestos para la adopcion de
la medida cautelar que solicite quien los proponga (verosimilitud del delito,
riesgo de fuga, existencia de antecedentes, peligro de ocultacion de pruebas, etc.).

El juez o tribunal decidirad sobre la procedencia o no de la prision o de la
imposicidn de la fianza. Si ninguna de las partes las hubiera solicitado, entonces,
segun se ha dicho, acordara necesariamente la inmediata puesta en libertad del
investigado o encausado que estuviere detenido.

Si por cualquier razén la audiencia no pudiera celebrarse, el juez podra
acordar por si solo la prision provisional o la libertad provisional con fianza, si
concurrieran sus presupuestos. No obstante, dentro de las siguientes setenta y dos
horas, el juez convocara una nueva audiencia, con sujecion a las reglas
ordinarias, y tras la que solo podra mantenerse la prision o la libertad provisional
con fianza si alguno de los acusadores lo solicita.

Se plantea un supuesto especial en caso de que el detenido fuera puesto a
disposicion de un juez distinto del juez que conociere o hubiere de conocer de la
causa. En principio, el juez que reciba al detenido habra de remitirselo al juez
competente para que ante él se celebre, en su caso, la audiencia y se decrete
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alguna de las medidas cautelares que nos ocupan. Ahora bien, en caso de que, por
las razones que sea, el detenido no pudiera ser puesto a disposicion del juez
competente en el plazo de setenta y dos horas, procedera el juez que hubiera
recibido al detenido a celebrar la audiencia sobre medidas cautelares en los
términos que ya hemos expuesto. No obstante, una vez que el juez competente
reciba las diligencias, oira al investigado o encausado, asistido de su abogado, tan
pronto como le fuera posible y dictara la resolucion que proceda —lo que le
permitirad revocar la medida acordada—.

6.2. La resolucion y el réegimen de recursos

Las resoluciones que se dicten sobre la situacion personal del investigado
0 encausado adoptaran la forma de auto. El auto que acuerde la prision
provisional o disponga su prolongacion expresara los motivos por los que la
medida se considera necesaria y proporcionada respecto de los fines que
justifican su adopcién.

Si el sumario hubiera sido declarado secreto, el juez debera notificar el
auto de prision al investigado o encausado, pero podra declarar secretos -y, por
tanto, omitirlos de la copia que sea notificada al investigado o encausado —
aquellos extremos cuyo conocimiento por parte de este pudiera perjudicar el éxito
de las investigaciones declaradas secretas. En todo caso, el art. 505.3 LECrim [en
consonancia con el art. 520.2 d)] establece que el abogado defensor tendra acceso
a los elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la
privacion de libertad del investigado o encausado. En ningun caso se omitira en la
notificacion una sucinta descripcion del hecho imputado y de cual o cuéles de los
fines previstos en el art. 503 se pretende conseguir con la prision. Cuando se alce
el secreto del sumario, se notificara de inmediato el auto integro al investigado o
encausado.

Ademas, y como medida de proteccién a la victima, se dispone que los
autos relativos a la situacion personal del investigado o encausado se pondran en
conocimiento de los directamente ofendidos y perjudicados por el delito cuya
seguridad pudiera verse afectada por la resolucion.

Contra los autos que decreten, prorroguen o denieguen la prision
provisional o acuerden la libertad del investigado o encausado podra ejercitarse
el recurso de apelacién. Este recurso se tramitara segin dispone el art. 766
LECrim y con caracter preferente. La apelacidn carece de efecto suspensivo: por
eso, si la resolucién recurrida acord6 la libertad provisional bajo fianza o la
prision provisional, estas se haran efectivas mientras se tramita el recurso.

En los casos en que, por secreto de sumario, el auto de prision no se
hubiera notificado integramente al investigado o encausado, este también podra
recurrir el auto integro cuando le sea notificado.

De acuerdo con el caracter provisional de las medidas cautelares
personales, el art. 539 LECrim establece que los autos de prision y libertad
provisionales seran reformables durante todo el curso de la causa.
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Consecuentemente, el investigado o encausado podra ser preso y puesto en
libertad cuantas veces sea procedente, y la fianza podra ser modificada en lo que
resulte necesario para asegurar las consecuencias del juicio.

En concreto, si lo que se pretende es acordar la prision o la libertad
provisional con fianza de quien estuviera en libertad o agravar las condiciones de
la libertad provisional ya acordada sustituyéndola por la de prision o libertad
provisional con fianza, sera preciso que lo solicite el Ministerio Fiscal o alguna
parte acusadora, resolviéndose previa celebracion de la comparecencia a que se
refiere el art. 505.

No obstante, si a juicio del juez o tribunal concurrieren los presupuestos
del art. 503, procedera a dictar auto de reforma de la medida cautelar, o incluso
de prision, si el investigado o encausado se encontrase en libertad, pero debiendo
convocar, para dentro de las setenta y dos horas siguientes, a la indicada
comparecencia.

Por el contrario, si el cambio es favorable para el investigado o encausado,
la regla se invierte: si el juez entiende que procede la libertad de quien se hallaba
preso, o bien la modificacion del régimen de la prisién provisional en términos
mas favorables para el investigado o encausado, podra acordar dichos cambios en
cualquier momento, de oficio y sin necesidad, por tanto, de someterse a la
peticion de parte alguna.

6.3. Ejecucion del auto de prision

Para llevar a efecto el auto de prision se expediran dos mandamientos:

— Uno, dirigido a la Policia Judicial o agente judicial, en su caso, que
haya de ejecutarlo.

— Otro, al director del establecimiento que deba recibir al preso.

En el mandamiento se consignaran los datos personales que consten del
investigado o encausado, el delito que dé lugar al procedimiento y si la prision ha
de ser con comunicacion o sin ella.

Los directores de los establecimientos no recibiran a ninguna persona en
condicion de preso sin que se les entregue mandamiento de prision.

Asimismo, y una vez dictado auto por el que se acuerde la libertad del
preso, inmediatamente se expedira mandamiento al director del establecimiento
para que le dé cumplimiento.

7. LAS MEDIDAS DE ALEJAMIENTO

El art. 544-bis LECrim contempla unas medidas cautelares especiales,
cuya finalidad consiste primordialmente en la proteccion de las victimas de
ciertos delitos: a través de ellas se pretende conjurar un riesgo de reiteracion
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delictiva, esto es, que se puedan reproducir los hechos que motivaron la apertura
del proceso penal.

En concreto, estas medidas se preven para aquellos procesos sobre delitos
de los mencionados en el art. 57 CP: delitos de homicidio, aborto, lesiones,
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden
socioeconomico.

En estos casos, el juez podrad acordar tres tipos de medidas, de diversa
intensidad:

— De un lado, se puede imponer cautelarmente al inculpado la
prohibicion de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u
otra entidad local (p. €j., isla) o Comunidad Auténoma.

— De otro, podra imponérsele cautelarmente la prohibicion de acudir a
determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o
Comunidades Auténomas.

— Finalmente, se le podrd imponer cautelarmente la prohibicion de
aproximarse o comunicarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas
personas.

Estas medidas, como ya se dijo, buscan proteger a la victima, y no tanto
asegurar el éxito del proceso (pueden acordarse, por tanto, frente a personas
respecto de las que no existe riesgo de fuga). Ademas, a la hora de decidir si se
acuerdan o no, asi como su extensién, habra que tener en cuenta la situacion
econdmica del inculpado y los requerimientos de su salud, situacion familiar y
actividad laboral (es decir, en qué medida afectara a la continuidad de su
actividad laboral durante la vigencia de la medida y tras su finalizacién).

Como se puede facilmente adivinar, el principal problema que se plantea
es asegurar la eficacia y el cumplimiento de estas medidas. Pues bien, segun la
ley, en cuanto le conste al juez o tribunal el incumplimiento por parte del
inculpado de la medida acordada, habra de convocar la comparecencia regulada
en el art. 505 para la adopcion de la prision provisional o de una orden de
proteccion, o de otra medida cautelar que implique una mayor limitacion de su
libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia del
incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las
responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar.
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8. LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE DETERMINADAS CLASES DE
VICTIMAS

8.1. La orden de proteccién para las victimas de la violencia doméstica

Como instrumento especial para combatir méas eficazmente la llamada
«violencia domestica», se introdujo en 2003 el art. 544-ter LECrim, que ha
creado una medida cautelar muy especial, la Ilamada «orden de proteccion de las
victimas de la violencia doméstica». En un plazo muy breve de tiempo (nunca
mas de 72 horas desde que se presentd la solicitud), el juez de instruccién podra
tomar decisiones de dos tipos:

— De un lado, medidas tendentes a garantizar la seguridad de la persona
que afirme ser victima de un delito relacionado con la violencia doméstica: se
incluyen aqui las medidas de alejamiento reguladas en el art. 544-bis, asi como el
deber de informar constantemente a la victima de la situacion del investigado o
encausado, incluida su situacién penitenciaria.

— De otro lado, medidas provisionales de caracter civil, relacionadas con
el uso de la vivienda comun, la custodia de los hijos o la prestacion de alimentos.
Con ello se atribuye al juez penal una potestad que, de ordinario, corresponde a
los jueces civiles. La eficacia de estas medidas esta supeditada a que, en un plazo
de 30 dias, se presente la oportuna demanda de separacion, divorcio o nulidad
ante los tribunales civiles.

8.2. Las medidas de proteccidon especificas para la proteccién de las
victimas de la violencia de género

Ademas de lo anterior, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
contempla una serie de medidas adicionales, que son solo aplicables ante
una situacion de violencia de género, no de violencia doméstica. En
concreto, se trata de las siguientes medidas cautelares:

— La salida obligatoria del inculpado por violencia de género del
domicilio en que hubiera convivido o tenga su residencia la unidad familiar, asi
como la prohibicion de volver a él.

— La prohibicion de que el inculpado se aproxime a la persona protegida
cualquiera que sea el lugar donde se encuentre, asi como de acercarse a su
domicilio, a su lugar de trabajo u otro que sea frecuentado por ella; y la fijacion
de una distancia minima entre el inculpado y la persona protegida, que no se
podra rebasar.

— La suspension para el inculpado por violencia de género de la patria
potestad o de la guarda y custodia, respecto de los menores a que se refiera.

— La suspension de visitas del inculpado a sus hijos.
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— La suspension del derecho a la tenencia, porte y uso de armas, con la
obligacion de depositarlas.

8.3. Las medidas de proteccion especificas para la proteccion de las
victimas menores de edad o con la capacidad judicialmente modificada

Cuando esté en curso una causa por alguno de los delitos mencionados en
el art. 57 CP y la victima necesitada de proteccion sea menor de edad o persona
con la capacidad judicialmente modificada, el art. 544 quinquies LECrim permite
al juez adoptar motivadamente alguna de las siguientes medidas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso
podra fijar un régimen de visitas 0 comunicacion en interés del menor o persona
con capacidad judicialmente modificada y, en su caso, las condiciones y
garantias con que debe desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

c) Establecer un régimen de supervisién del ejercicio de la patria potestad,
tutela o de cualquier otra funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor
0 persona con la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las
competencias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas
competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacién con el no
conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte
necesario para garantizar la proteccion del menor o de la persona con capacidad
judicialmente modificada.

Ademas, si en el desarrollo del proceso se pone de manifiesto la existencia
de una situacion de riesgo o posible desamparo de un menor y, en todo caso, si se
suspende la patria potestad, la tutela, la curatela, la guarda o el acogimiento, el
letrado de la A. de J. lo comunicara inmediatamente a la entidad publica
competente que tenga legalmente encomendada la proteccion de los menores, asi
como al Ministerio Fiscal, a fin de que puedan adoptar las medidas de proteccion
que resulten necesarias.

Estas medidas, ademas, pueden tener una vigencia que vaya mas alla de la
duracién del proceso penal, pues el juez o tribunal, una vez haya concluido el
proceso, valorando exclusivamente el interés de la persona afectada, podra
ordenar la ratificacion de las medidas de proteccién que hubieran sido adoptadas.
El Ministerio Fiscal y las partes afectadas por la medida podran solicitar al juez
su modificacion o alzamiento conforme al procedimiento previsto en el art. 770
LEC.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



211

9. MEDIDAS CAUTELARES ESPECIALES

Ademas de las expuestas, existe una serie de medidas complementarias de
las medidas cautelares personales en funcién de las circunstancias del hecho
delictivo (privacién del permiso de conducir); del sujeto al que se le imputa
(suspension de funcion o cargo publico); o de la medida cautelar adoptada a
titulo principal (prohibicién de abandonar el territorio nacional).

9.1. Privacién del permiso de conducir vehiculos de motor o de la
licencia para conducir ciclomotores

Una vez realizada la imputacion judicial contra persona determinada por
hechos cometidos con motivo de la conduccion de vehiculos de motor o de
ciclomotores, se podra decretar discrecionalmente la privacién provisional del
permiso y licencia de conducir tales vehiculos como medida cautelar. La
privacion se hara recogiendo materialmente el permiso e incorporandolo a los
autos, dando cuenta a la Jefatura Provincial de Trafico (arts. 529-bis y 764.4
LECrim).

9.2. Suspensidén de funcién o cargo publico

En virtud del art. 384-bis LECrim, una vez sea firme un auto de
procesamiento y habiéndose decretado la prision provisional por delito cometido
por persona integrada en bandas armadas, terroristas o rebeldes, el procesado que
estuviese ostentando funcion o cargo publico quedara automaticamente
suspendido en el ejercicio del mismo mientras dure la prision. La esencia de esta
medida obedece mas a razones de consideracion social (alarma social que
produce el delito) que a parametros cautelares.

9.3. Prohibicion de abandonar el territorio nacional

Esta medida, de neta finalidad cautelar, limita la facultad ambulatoria del
investigado o encausado constrifiéndola al territorio nacional, para evitar que
pueda abandonar el pais y sustraerse asi a la accion de la justicia. Se concreta en
la entrega del pasaporte en el Juzgado y en una orden que se remite a los 6rganos
administrativos fronterizos. Se trata de una medida que se adopta conjuntamente
con la resolucion por la que se decreta la libertad provisional del investigado o
encausado y complementa la obligacion periddica de comparecer ante el 6rgano
jurisdiccional.

10. MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES FRENTE A PERSONAS
JURIDICAS

El art. 33.7 CP establece el catalogo de penas que pueden imponerse a las
personas juridicas en caso de que resulten condenadas por algun delito. Ademas
de la pena de multa, se contemplan diversas penas privativas de derechos para la
persona juridica, entre las que se incluyen: la disolucién de la persona juridica; la
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suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios;
la clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder
de cinco afos; la prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, que podra ser
temporal (no mas de quince afios) o definitiva; la inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar
de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no
podra exceder de quince afios; y la intervencién judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime
necesario, que no podra exceder de cinco afos.

Pues bien, el inciso final del art. 33.7 establece que la clausura temporal
de los locales, la suspension de actividades y la intervencion judicial podran ser
acordadas también por el juez instructor como medida cautelar durante la
instruccion de la causa». De hecho, el art. 544 quater LECrim recuerda que son
estas las Unicas medidas cautelares de tipo personal que pueden imponerse a las
personas juridicas.

En efecto, las tres medidas cautelares previstas son medidas restrictivas de
derechos de la persona juridica: a través de las dos primeras se le ordena la
suspension de actividades y se le impide el uso de sus locales y establecimientos
—cabe suponer en la practica que ambas medidas iran unidas con frecuencia, al
igual que sucedera con las penas—; y con la tercera se limita el derecho de la
persona juridica a gestionar libremente su actividad. Y ha de quedar claro que se
le imponen a la persona juridica en relacion con la imputacion de responsabilidad
penal, no de responsabilidad civil.

En tanto que medidas cautelares restrictivas de derechos, su adopcion ha
de resultar la excepcion, no la regla. Por ello, solo podran adoptarse ante la
concurrencia de los dos presupuestos generales de toda medida cautelar: el fumus
boni iuris y el periculum in mora.

El fumus boni iuris o fumus delicti commissi se identifica con la existencia
de indicios solidos de responsabilidad penal frente a la persona juridica.

El periculum in mora, como es también sabido, se traduce en la necesidad
de que la medida cautelar adoptada, en el caso concreto, sirva para evitar un
determinado riesgo y que, al hacerlo, esté sirviendo a un fin constitucionalmente
legitimo.

— Cuando se trata de la suspension cautelar de actividades y de la
clausura cautelar de locales y establecimientos, parece claro que con la medida se
persigue evitar la reiteracion en la conducta delictiva de la persona juridica.

— En el caso de la intervencion judicial cautelar, en cambio, la finalidad
de la medida cautelar resulta méas discutible, posiblemente porque tampoco estéa
clara la naturaleza juridica de la pena en si que le sirve de contexto. La finalidad
legalmente expresada de la pena de intervencion judicial consiste en salvaguardar
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los derechos de los trabajadores y de los acreedores, y parece sensato entender
que también habra de ser esa la finalidad de su adopcion como medida cautelar.
El perjuicio a acreedores y trabajadores se puede derivar de una mala gestion por
parte de la persona juridica, ligada a la persecucién penal, que conduzca a la
insolvencia —riesgo para los acreedores— Y al cierre o a la reduccion de la plantilla
de la empresa —riesgo para los trabajadores-.

En cuanto a su régimen procedimental, lo esboza el art. 544 quéter.2
LECrim:

— Estas medidas solo se pueden acordar a instancia de parte.

— Para decretarlas sera necesaria la previa celebracion de una vista, a la
que se citara a todas las partes personadas (similar, por tanto, a la «vistilla» de la
prision preventiva).

El auto que decida sobre la medida cautelar sera recurrible en
apelacion, cuya tramitacion tendra caracter preferente.

11. MEDIDAS CAUTELARES PATRIMONIALES

Estas medidas pretenden asegurar la ejecucién de los pronunciamientos
patrimoniales de cualquier clase que pueda incluir la sentencia mediante la
limitacion de la disponibilidad de ciertas cosas. Los pronunciamientos que se
aseguran son los referidos tanto a la responsabilidad civil ex delicto (restitucion
de la cosa, reparacion del dafio e indemnizacion del perjuicio, segun el articulo
101 CP), como a la condena al pago de una multa o de las costas judiciales (art.
111 CP).

En el marco del procedimiento ordinario, la LECrim prevé como medidas
patrimoniales la exigencia de fianza al responsable civil o, en su defecto, el
embargo preventivo de sus bienes, con sujecion a lo dispuesto en los arts. 589 a
614.

Con mayor flexibilidad, en el marco del procedimiento abreviado, el art.
764 LECrim establece que a las medidas cautelares patrimoniales se les aplicaran
las normas sobre contenido, presupuestos y caucion sustitutoria de las medidas
cautelares establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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LECCION 12

LA FASE INTERMEDIA

1. Naturaleza y funcion de la fase intermedia. — 2. El sobreseimiento: 2.1.
El sobreseimiento libre; 2.2. El sobreseimiento provisional; 2.3.
Sobreseimiento total o parcial — 3. La apertura del juicio oral. — 4. La
opcion entre sobreseimiento y apertura del juicio oral. — 5. Tramitacion de
la fase intermedia en el procedimiento abreviado:  5.1. La conclusion de
la instruccion y el «auto de transformacion»; 5.2. La preparacion del juicio
oral. — 6. Tramitacion de la fase intermedia en el procedimiento ordinario:
6.1. La conclusion de la instruccion; 6.2. La fase intermedia.

1. NATURALEZA Y FUNCION DE LA FASE INTERMEDIA

La fase intermedia del proceso penal es la que se desarrolla una vez
concluida la instruccion y antes de que se celebre el juicio oral —en caso de que
este Gltimo llegue realmente a tener lugar—.

Esta fase tiene una doble finalidad:

12, La primera de estas finalidades supone realizar una mirada hacia el
pasado: se trata de comprobar que realmente la fase de instruccion ha quedado
bien concluida. Desde esta perspectiva, la finalidad de la fase intermedia consiste
en que el érgano judicial compruebe si se han practicado todas las diligencias que
parecian oportunas para la preparacion del juicio oral o si, por el contrario, es
necesario practicar nuevas diligencias para su correcta conclusion.

2%, En caso de estimarse correcta la conclusion de la investigacion, la
finalidad de la fase intermedia sera ya que el érgano judicial decida si concurren
los presupuestos necesarios para decretar la apertura del juicio oral o si, por el
contrario, procede sobreseer la causa.

Por ello, ha de quedar claro que la fase intermedia tiene como regla un
caracter necesario: ha de desarrollarse siempre tras la instruccion, aunque tras
ella no vaya a celebrarse después ningun juicio oral.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta que la competencia para conocer de la
fase intermedia es diversa en funcién del tipo de procedimiento que se esté
tramitando: en el caso del procedimiento abreviado, es competente para conocer
de la fase intermedia el juez instructor; en cambio, si se trata de un procedimiento
ordinario por delitos graves, la competencia esta atribuida al tribunal que habra
de conocer, en su caso, del juicio oral (el tribunal sentenciador). Tratandose de un
juicio por delito leve no habrd fase intermedia, pues tampoco hay fase de
instruccion
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2. EL SOBRESEIMIENTO

El sobreseimiento es la resolucion judicial en forma de auto que se adopta
por el 6rgano judicial en la fase intermedia cuando no concurren los presupuestos
necesarios para decretar la apertura del juicio oral. Esta resolucion produce o
bien la terminacion del proceso (sobreseimiento libre), o bien su paralizacién
(sobreseimiento provisional).

El sobreseimiento puede ser libre o provisional, total o parcial.

2.1. El sobreseimiento libre

Es la resolucion que se dicta cuando de las diligencias practicadas durante
la instruccion resulta la imposibilidad de formular acusacién contra nadie. A la
luz de los resultados de la investigacion, se llega a la conclusion de que, si se
abriera el juicio, se acabaria dictando en él una sentencia absolutoria. Se pone de
relieve, por tanto, la ausencia de interés en la persecucion penal; en
consecuencia, y siguiendo los postulados del principio de oficialidad, no tiene
sentido seguir con el proceso y se le pone fin (ahorrandole al encausado la
siempre indeseable «pena de banquillo»).

El auto de sobreseimiento libre, una vez sea firme, provoca la terminacion
anticipada del proceso con fuerza de cosa juzgada material: significa, por lo
tanto, que no podra volver a iniciarse un proceso penal contra el encausado por
esos mismos hechos (= non bis in idem). Equivale, por ello, a una sentencia
absolutoria adelantada en el tiempo.

El auto de sobreseimiento libre se puede dictar en los supuestos
establecidos en el art. 637 LECrim:

— Cuando no existan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho
que hubiere dado motivo a la formacion de la causa: en otros términos, el hecho
aparentemente delictivo, cuya notitia criminis motivo la incoacion del proceso
penal, no ha existido. En tal caso, no tiene sentido que el proceso penal siga
adelante, pues carece de objeto que pueda ser enjuiciado.

— Cuando el hecho investigado no sea constitutivo de delito: aunque se
compruebe la existencia del hecho, lo cierto es que ese hecho no encaja dentro de
ninguno de los tipos penales previstos en el Codigo Penal.

— Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los sujetos
investigados: aunque se haya comprobado la existencia del hecho y su caracter
delictivo, no tiene sentido abrir el juicio oral cuando las personas a las que se
imputd su comision no participaron en ella (es decir, que los autores fueron
otros), o bien concurre respecto de ellos alguna de las causas de exencion de la
responsabilidad penal.
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No obstante, ha de recordarse que, en determinados supuestos, a pesar de
la constatacion de la existencia de alguna causa de exoneracion de la
responsabilidad criminal, si que es preciso abrir el juicio oral. Esto es lo que
sucede en los supuestos de los aptdos. 1°, 2°, 3°, 5°y 6° del art. 20 CP, en que la
celebracion del juicio oral es necesaria para imponer eventuales medidas de
seguridad y para pronunciarse sobre la accién civil ex delicto (art. 782.1 |
LECrim): en estos casos, por tanto, no se decretara el sobreseimiento.

2.2. El sobreseimiento provisional

Es la resolucion que se dicta cuando de la instruccion resulta la
insuficiencia de los elementos de hecho fijados y de las pruebas obtenidas para
formular acusacion contra una determinada persona. En estos casos —a diferencia
de lo que ocurre con el sobreseimiento libre— la apariencia delictiva subsiste,
pero no se dispone de las condiciones necesarias para abrir el juicio oral.

A diferencia del libre, el auto de sobreseimiento provisional Unicamente
suspende el proceso penal, pero no le pone fin de manera irrevocable: en caso de
que, con posterioridad, se disponga de los elementos suficientes para abrir el
juicio oral, procedera la reapertura del proceso para celebrar esa fase. Ahora bien,
mientras el proceso se encuentra en este estado vuelve a comenzar a correr el
plazo de prescripcion del delito.

Procede dictar auto de sobreseimiento provisional en los supuestos del art.
641 LECrim:

— Cuando no resulte debidamente justificada la perpetracion del delito
que dio motivo a la apertura de la causa: existen indicios racionales de haberse
perpetrado el hecho, pero faltan pruebas suficientes para mantener la acusacion, o
bien las pruebas de que se dispone para demostrar la comisién del hecho son
poco fiables. En estos casos, si se abriera el juicio oral, se podria predecir una
sentencia absolutoria por insuficiencia de prueba y eso es algo contrario al interés
de persecucion penal: porque si realmente hay apariencia de delito, que se dicte
sentencia absolutoria (con fuerza de cosa juzgada = non bis in idem) supone la
impunidad de un delito. Por eso se prefiere suspender el proceso, a la espera de
que se pueda disponer en el futuro de nuevos elementos de prueba que permitan
la celebracién del juicio oral con mayores garantias de que se vera satisfecho el
interés pablico en la persecucion penal.

— Cuando resulte de la instruccién haberse cometido un delito pero no
haya motivos suficientes para acusar a determinada persona como autor o
complice. Se trata, sin lugar a dudas, del supuesto mas frecuente. Al no haberse
podido determinar quién es el sujeto responsable del delito, el objeto del proceso
penal no ha alcanzado el grado de concrecion suficiente como para ser decidido
en un juicio oral; de ahi que este no pueda abrirse.
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2.3. Sobreseimiento total o parcial

En los supuestos de pluralidad de investigados, el sobreseimiento puede
ser total o parcial, seguin que afecte a todos o solo a alguno de ellos. Si es parcial,
se mandara abrir el juicio oral respecto de los encausados a quienes no favorezca
el sobreseimiento.

Lo mismo puede suceder en los casos de procesos con pluralidad de
objetos: es posible que el sobreseimiento, libre o provisional, solo proceda
respecto de alguna de las conductas delictivas investigadas; en estos casos, se
mandara abrir el juicio oral respecto de los delitos para los que no concurra una
causa de sobreseimiento.

3. LA APERTURA DEL JUICIO ORAL

Para que el 6rgano judicial pueda dictar un auto de apertura del juicio oral
es precisa la concurrencia de los siguientes requisitos (cfr. art. 783.1 LECrim):

1°. Que el hecho investigado sea constitutivo de delito.

2°. Que algun sujeto se encuentre formalmente imputado como
responsable criminal del hecho, esto es, que existan indicios racionales de
criminalidad contra una persona concreta.

En el caso del procedimiento ordinario, es preciso, por tanto, que se haya
dictado «auto de procesamiento» respecto de alguna persona (art. 384 LECrim).
Tratdndose del procedimiento abreviado, serd preciso que la persona respecto de
la que se abra el juicio oral haya adquirido la condicién formal de investigado a
través de la «primera comparecencia» regulada en el art. 775 LECrim.

3% Que el Ministerio Fiscal o alguna de las demas partes acusadoras
solicite la apertura del juicio oral. El juicio oral nunca puede abrirse de oficio,
pues lo prohibe el principio acusatorio: solo habra juicio oral si existe algln
sujeto, distinto del tribunal, dispuesto a sostener en él una acusacion. Por eso, si
ningln sujeto legitimado para ejercer la acusacion solicita la apertura del juicio
oral, el tribunal se vera obligado a decretar el sobreseimiento que proceda.

A pesar de que la LECrim, correctamente interpretada, no da pie a ello, la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha establecido
importantes limitaciones para que un tribunal pueda decretar la apertura del
juicio oral cuando la tnica parte que lo solicita es la acusacion popular. La Sala
Segunda del Tribunal Supremo entendié que no era posible abrir juicio oral a
peticion Unica de la acusacion popular en STS de 17 de diciembre de 2007
(«caso Botin»). Sin embargo, la propia Sala Segunda del TS matizé su criterio
en la STS de 8 de abril de 2008 («caso Atutxa») y en la STS de 20 de enero de
2010 («caso Ibarretexe»): en ellas admite que si es posible la apertura del juicio
oral a instancia Unica de la acusacion popular cuando no es posible que actue la
acusacion particular porque el delito carece de perjudicado concreto. En fechas
mas recientes, la STS de 4 de noviembre de 2021 ha entendido que la acusacion
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popular si esta legitimada para instar la apertura del juicio oral, aunque el fiscal
haya pedido el archivo de la causa y no haya acusacion popular, cuando se trate
de delitos relativos a la prostitucion de menores: aunque si existen perjudicados
concretos, prevalece el interés colectivo en la proteccion a la infancia, que
también puede ser hecho valer por la acusacion popular.

Una vez se haya dictado el auto de apertura del juicio oral se da paso a la
fase decisoria o de juicio oral del proceso penal.

4. LA OPCION ENTRE SOBRESEIMIENTO Y APERTURA DEL JUICIO ORAL

En la fase intermedia, el tribunal esta obligado a decidir si decreta el
sobreseimiento de la causa o si, por el contrario, decreta la apertura del juicio
oral. Pues bien, a la hora de tomar su decision el érgano jurisdiccional se
encuentra vinculado en gran medida por las peticiones que las partes acusadoras
formulen al respecto. Como ya se ha dicho antes, el principio acusatorio exige
que toda condena responda a una acusacion formulada en el juicio oral; y si no
existe sujeto alguno en el proceso que manifieste su voluntad de formular
acusacion, carece de sentido la apertura del juicio oral. El juicio oral se ha de
construir como un debate contradictorio entre partes que acusan y partes que se
defienden: si faltan las primeras no procede su celebracion, pues nunca podria
haber una sentencia de condena.

A la hora de decretar la apertura del juicio oral, el érgano judicial se
encuentra «en manos» de las partes acusadoras, pues no puede abrirlo si nadie se
lo pide. En consecuencia:

1°, Si alguno de los acusadores solicita la apertura del juicio oral, el
tribunal podré decretarla, si considera que se dan los requisitos para ello.

Ténganse en cuenta, no obstante, las limitaciones que la jurisprudencia
ha establecido para la acusacion popular, en los términos antes vistos.

2. Por el contrario, si todos los acusadores solicitan el sobreseimiento, el
tribunal habrd de decretarlo. Esta regla, sin embargo, presenta ciertas
singularidades:

a) El tribunal, a pesar de lo anterior, mandara abrir el juicio oral en caso
de que se le haya solicitado el sobreseimiento al amparo del art. 637.3 LECrim,
por concurrir alguno de los supuestos previstos en los aptdos. 1°, 2°, 3°, 5° y 6°
del art. 20 CP: en estos casos, sin embargo, el juicio oral se celebrara —segun se
ha visto ya— a los efectos de imponer medidas de seguridad y/o enjuiciar la
accion civil (esto es, no para resolver sobre responsabilidad penal): cfr. art. 782.1
LECrim.

b) EIl tribunal, vista la solicitud de sobreseimiento presentada por el
Ministerio Fiscal y, eventualmente, por los demas acusadores, puede considerar
que es improcedente y que hay elementos suficientes para abrir el juicio oral.
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Entonces, y aunque no puede abrir de oficio el juicio, todavia puede intentar dos
soluciones antes de decretar ese sobreseimiento pedido, soluciones que suponen
una «salida en busca de acusador»: dado que el tribunal no puede acusar, se le
permite buscar la forma de que alguien sostenga esa acusacion. Las dos vias para
ello son las siguientes:

— El tribunal acordara que se haga saber esta peticion de sobreseimiento a
los ofendidos por el delito —cuando estos no se hubieran constituido en parte
acusadora—, para que dentro del plazo maximo de 15 dias comparezcan a
defender su accion, esto es, se personen en la causa y soliciten la apertura del
juicio oral [art. 782.2 a) LECrim].

— Al margen de lo anterior, el tribunal también puede remitir la causa al
superior jerarquico del Fiscal que pidio el sobreseimiento, para que decida si
procede 0 no sostener la acusacién y, en caso afirmativo, ordene a su
subordinado en el plazo de diez dias que rectifique y solicite la apertura del juicio
oral [art. 782. 2 b) LECrim].

Si comparece acusador particular a sostener la acusacion, o si el superior
del Fiscal decide que procede la apertura del juicio oral, entonces podra el
Tribunal decretar esa apertura. En caso contrario, el tribunal debera acordar el
sobreseimiento.

A la hora de decretar el sobreseimiento la vinculacion del érgano judicial
a las peticiones de las partes es mucho menor:

Evidentemente, y con las salvedades que se acaban de ver, si todas las
partes solicitan el sobreseimiento de la causa, el tribunal habra de acordarlo.

Pero también aungue todas las partes acusadoras hayan solicitado la
apertura del juicio oral, el tribunal puede no obstante decretar el sobreseimiento,
si estima que el hecho no es constitutivo de delito o que no existen indicios
racionales de criminalidad contra el investigado (art. 783.1 | LECrim).

“Tras la reforma de 2015, se debe tener en cuenta un elemento adicional:
el tribunal que decrete el sobreseimiento —de cualquier tipo— tiene el deber de
notificarselo a las victimas del delito que no se hayan mostrado parte en la causa
y se les abrira entonces a estas un plazo de veinte dias para recurrir el auto. Este
recurso, por tanto, tiene sentido:

(i) en los casos en que alguna parte acusadora, distinta de la victima
que ahora recurre, hubiera pedido la apertura del juicio oral y esta se
hubiera denegado: este recurso de la victima puede sumarse al del
acusador que pidio inicialmente la apertura del juicio oral, pero también
tiene sentido en caso de que dicho acusador se hubiera aquietado ante el
sobreseimiento.

(i) en caso de que el tribunal hubiera acordado el sobreseimiento
ante la ausencia de acusador, lo cual, en algunos casos, supone de algun
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modo una segunda oportunidad para sostener la acusacion, si el recurso se
acaba estimando.

5. TRAMITACION DE LA FASE INTERMEDIA EN EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

5.1. La conclusién de la instruccion y el «auto de transformacion»

En el marco del procedimiento abreviado, una vez que se haya concluido
la fase de investigacion o «diligencias previas», el juez de instruccion debera
dictar una de las siguientes resoluciones (art. 779.1 LECrim):

12, Si considera que el hecho no constituye infraccion penal acordara de
oficio el sobreseimiento libre; si estima que no aparece suficientemente
justificada la perpetracion del hecho, acordara también de oficio el
sobreseimiento provisional; y si no hubiera autor conocido, acordara también el
sobreseimiento provisional.

Notese que todavia no se ha abierto en sentido propio la fase intermedia: se
trata de una resolucion que dicta el tribunal al término de la instruccion.

En caso de que el tribunal decrete el sobreseimiento de oficio en este punto
del proceso, debe notificarselo a la victima que no se haya mostrado parte en el
proceso, quien dispondra de un plazo de veinte dias para recurrirlo.

28, Si considera que el hecho es constitutivo de delito leve, se ordenara la
remision de la causa al juez competente, cuando no le corresponda a €l mismo el
enjuiciamiento.

En tal caso, si la investigacion llevada a cabo ha comprometido su
imparcialidad, debera abstenerse o podra ser recusado, conforme a lo previsto en
el art. 219.11 LOPJ.

3% Si el hecho estuviera atribuido a la jurisdiccién militar, se inhibira a
favor del érgano competente. Si todos los investigados fuesen menores de edad,
entonces se daré traslado de lo actuado al Fiscal de Menores, para que inicie los
tramites de la Ley de Responsabilidad Penal del Menor.

42, Si el hecho investigado constituye alguno de los delitos que han de
enjuiciarse por los tramites del procedimiento abreviado, mandard que la causa
siga adelante y se dé paso a la fase de «preparacion del juicio oral» (que es el
nombre que recibe la fase intermedia del procedimiento abreviado). Esta decision
contendrd la determinacion de los hechos punibles objeto del proceso y la
identificacion de la persona a la que se imputan, y solo podra adoptarse si se ha
tomado declaracion a dicha persona en el marco de la «primera comparecencia»
regulada en el art. 775 LECrim. Esta resolucion, en la préactica, recibe el nombre
de «auto de transformacion», porque se entiende que las diligencias previas se
transforman a partir de entonces en procedimiento abreviado (aunque lo cierto es
que existe procedimiento abreviado desde que se incoan las diligencias previas).

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



221

5.2. La preparacion del juicio oral

La fase de preparacion del juicio oral se desarrolla integramente ante el
juez de instruccion: es el instructor el que habrd de decidir si procede seguir
adelante y abrir juicio oral o si, por el contrario, la causa debe sobreseerse. El
hecho de atribuir esta decision al instructor tiene un inconveniente, el de que este
ya estara «prevenido» o «contaminado»; pero ofrece una indudable ventaja: si no
fuera el instructor quien tomara esta decision, habria de hacerlo el tribunal
competente para el enjuiciamiento (el tribunal sentenciador), lo que podria
comprometer su imparcialidad.

En la fase de preparacion del juicio oral solamente intervienen las partes
acusadoras: en consecuencia, no se oye al encausado acerca de si procede 0 no
decretar el sobreseimiento o la apertura del juicio oral y el tribunal toma su
decision sobre la base Unicamente de las peticiones formuladas por los
acusadores. A pesar de que supone una conculcacion del principio de igualdad,
esta formula legal ha sido declarada constitucional por la STC 186/1990, que
considera que el encausado ya ha tenido ocasion de ser oido con anterioridad,
durante las diligencias previas.

En concreto, una vez dictado el auto de transformacién, el juez de
instruccion daré traslado de las actuaciones a las partes acusadoras para que, en
plazo comin de diez dias, soliciten una de estas tres actuaciones (art. 780
LECrim):

1°. La préactica de diligencias complementarias, lo que supone que
manifiestan su disconformidad con la conclusion de la investigacion y piden al
instructor que efectle las diligencias adicionales indispensables para poder
formular acusacién.

Si es el Ministerio Fiscal quien formula esta solicitud, el juez de instruccion
deberd acordar las diligencias que considere indispensables, siempre que el fiscal
justifique que le resulta imposible formular escrito de calificacion por falta de elementos
esenciales para la tipificacion de los hechos; si lo pide alguna de las demas partes
acusadoras, entonces el juez decidird lo procedente (nueva quiebra del principio de
igualdad).Eso si, una vez acordadas, en su préactica intervendran todas las partes,
incluido el encausado, dado que suponen un «retroceso» a la fase instructora.

2°. El sobreseimiento de la causa. Se rige por las reglas antes estudiadas,
teniendo en cuenta que, antes de llegar a esta fase del proceso, el tribunal ya ha
podido de oficio decretar sin mas el sobreseimiento.

3°. Pedir la apertura del juicio oral, formulando en ese momento escrito de
acusacion. Se concentran asi en un solo acto procesal dos actuaciones distintas:
de un lado, la peticion de apertura del juicio oral; de otro, la formulacion de la
acusacion, esto es, la formulacion de la pretension acusatoria que se va a sostener
en el juicio oral, en caso de que el juez decida abrirlo.
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Segun se ha dicho antes, la peticion de apertura del juicio oral por todos
los acusadores vincula en principio al juez, aunque a pesar de ello podra decretar
de oficio el sobreseimiento si entiende que el hecho no es constitutivo de delito o
que no existen indicios racionales de criminalidad.

Esto Gltimo, sin embargo, es muy improbable, dado que si el juez de
instruccion entendiera que no hay indicios de delito ya habria sobreseido de
oficio la causa, en los términos del art. 779.1° LECrim, de modo que no habria
dictado auto de transformacion ni se habria abierto la fase intermedia de
preparacion del juicio oral.

Frente al auto decretando la apertura del juicio oral no cabe recurso (que si
cabe frente al auto denegandola): en consecuencia, el investigado se encuentra
con que se ha decretado la apertura del juicio oral sin haber oido sus alegaciones
al respecto y sin que, tampoco, le quepa posibilidad alguna de que se le oiga con
posterioridad, por medio de un recurso.

Decretada la apertura del juicio oral, pero aun ante el juez de instruccion y
en fase preparatoria, se dara traslado de las actuaciones a la parte acusada para
que, en el plazo de diez dias, presente su escrito de defensa. Si no lo presenta, se
entiende que se opone a las acusaciones, pero no podra proponer mas prueba que
la que aporte en el momento de celebrarse el acto del juicio (asi, v.g., no podra
pedir al tribunal que cite a testigos, sino que tendrd que asumir €l la carga de
lograr que acudan al juicio).

La fase intermedia termina con la remisién de actuaciones por parte del
juez de instruccidn al 6rgano judicial encargado del enjuiciamiento.

6. TRAMITACION DE LA FASE INTERMEDIA EN EL PROCEDIMIENTO
ORDINARIO

6.1. La conclusién de la instruccion

Cuando el juez de instruccién haya practicado todas las actuaciones
pertinentes para la comprobacion del delito y averiguacion del responsable
criminal, y considere concluida la investigacion, dictara una resolucion en forma
de auto declarando concluido el sumario: el auto de conclusion del sumario (art.
622 LECrim).

También dictara la citada resolucion, a instancia del Ministerio Fiscal,
cuando este considere que en el sumario se han reunido suficientes elementos
para hacer la calificacion de los hechos y poder entrar en el trdmite del juicio
oral.

Una vez dictado auto de conclusion del sumario, el juez de instruccion
mandara remitir los autos y las piezas de conviccion al tribunal competente para
conocer del delito y notificara dicho auto a las partes, emplazandolas para que
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comparezcan ante la respectiva Audiencia en el plazo de 10 dias (o en el de 15 si
el emplazamiento fuera ante el Tribunal Supremo: caso de aforados).

Si al concluir el sumario el juez de instruccion entiende que el hecho que dio
lugar a la investigacion sumarial era en realidad constitutivo de delito leve,
mandara que el proceso se convierta en un juicio por delito leve (la consecuencia
puede ser que él mismo sea competente para enjuiciar el delito leve que instruyo,
lo que deberia conducir a su abstencion o, en otro caso, permitir su recusacion).

Igualmente, si al concluir el sumario el juez considera que el procedimiento
seguido es inadecuado, por entender que el delito ha de ser enjuiciado conforme a
los tramites del proceso abreviado, mandard dar a la causa la tramitacion
adecuada, de forma que la fase intermedia ya se sustanciara conforme a las reglas
propias del procedimiento abreviado. Pero, importa subrayarlo, lo actuado durante
la instruccidn seguira siendo valido, aunque se tratara de un sumario y no de unas
diligencias previas.

Una vez dictado ese auto de conclusion del sumario y recibidas las
actuaciones y piezas de conviccion por el tribunal competente, se iniciara ya la
fase intermedia en sentido propio.

6.2. La fase intermedia

La fase intermedia en el procedimiento ordinario por delitos graves se
sustanciara ante el tribunal competente para el enjuiciamiento, no ante el juez que
instruyo la causa.

Recibidos los autos y las piezas de conviccion en el tribunal, se pasan al
Magistrado Ponente. Una vez personadas las partes, se pasaran por turno —plazo
de entre 3 y 10 dias— al Ministerio Fiscal, al acusador particular y al popular, asi
como al encausado (nétese que, en este marco procedimental, el encausado si
participa en la fase intermedia). Al devolver las partes los autos, deben
acompafiar escrito en el que manifestaran si estan o no conformes con el auto de
conclusion.

Si estan conformes, deberan solicitar o bien la apertura del juicio oral, o
bien el sobreseimiento de cualquier clase.

Si no estan conformes, pediran la practica de las nuevas diligencias que
estimen oportunas para una correcta conclusion del sumario.

El ponente se instruira de nuevo y, en plazo de tres dias, el tribunal dictara
auto confirmando o revocando el auto de conclusion del sumario dictado por el
juez de instruccion.

Si se revoca el auto, se mandara devolver el proceso al juez que lo hubiere
remitido, expresando las diligencias que hayan de practicarse.

Si se confirma el auto de conclusion del sumario, el tribunal debera
resolver, en un ulterior plazo de tres dias, respecto de la solicitud de apertura del
juicio oral o de sobreseimiento, conforme a las reglas antes estudiadas.
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LECCION 13

EL JUICIO ORAL: CUESTIONES GENERALES

1. La fase de juicio oral: aspectos generales. — 2. Tramitacion del
juicio oral en el procedimiento ordinario: 2.2. El acto de la vista. — 3.
Tramitacion del juicio oral en el procedimiento abreviado. — 4. La
paralizacion del juicio oral.

1. LA FASE DE JUICIO ORAL: ASPECTOS GENERALES

El juicio oral es la fase fundamental de todo proceso penal, al término de
la cual se dictara la sentencia. En la fase de juicio oral las partes del proceso
asumen en sentido propio su papel como acusadores y acusados; es en el juicio
oral, en consecuencia, donde cada una sostiene sus pretensiones ante el tribunal
respecto del objeto del proceso penal.

Ya sabemos que el objeto del proceso penal viene determinado por un
hecho punible, que se atribuye formalmente a la persona que resulte ser acusada.
Pues bien, determinado el objeto del proceso penal tras la fase de instruccién, y
una vez decretada la apertura del juicio oral en la fase intermedia, llega el
momento de que las partes formulen sus alegaciones y sostengan sus peticiones
ante el tribunal competente para el enjuiciamiento.

Puede decirse, en consecuencia, que el juicio oral es la fase del proceso en
que se ejercitan en sentido propio la acusacion y la defensa; con este ejercicio de
las pretensiones acusatoria y defensiva, ademas, se sientan las bases sobre las que
se dictara la sentencia: la sentencia penal, por definicion, ha de dar respuesta a las
pretensiones formuladas por las partes en el juicio oral.

Las pretensiones acusatorias seran formuladas por las partes acusadoras y
las pretensiones defensivas por las partes acusadas. A estos efectos, el Ministerio
Fiscal no tiene un papel predefinido: a él le corresponde sustentar la acusacion,
siempre que legalmente proceda. Es posible, por tanto, que en un supuesto
concreto el Ministerio Fiscal entienda que lo procedente, conforme a la legalidad,
es la absolucién del acusado, a pesar de que existan otros sujetos (acusadores
particulares o populares) que sustenten la acusacion: en este caso, el fiscal
pretendera la absolucion, siendo asi su pretension coincidente con la del acusado.

Tanto el ejercicio de la acusacion como el ejercicio de la defensa pueden
tener un contenido doble: de un lado, han de tener una apoyatura alegatoria y, de
otro, un sustento probatorio. En efecto, al igual que sucede en el proceso civil,
para sustentar una pretension dentro del proceso penal toda parte tiene que
proceder a dos tipos de actividades: alegar y probar.
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En primer término, ha de alegar aquello que convenga a su posicién
juridica: ha de ofrecer al tribunal sentenciador su version de los hechos relevantes
que se han producido y, asimismo, ha de subsumir esos hechos en las normas
juridicas correspondientes, para deducir de ello la peticion que se formule al
tribunal.

Asi, quien ejercite la acusacion describird a traves de sus alegaciones los
hechos punibles cometidos, justificara su inclusion dentro de alguno de los tipos
del Cédigo Penal y solicitard del tribunal la imposicién de una pena, de
conformidad también con las previsiones del Codigo Penal.

En cambio, quien ejercite la defensa ofrecera al tribunal por medio de sus
alegaciones una version diferente de los hechos, o negara que se hayan cometido,
0 tratard de demostrar que los hechos en cuestién no encajan dentro de ninguno
de los tipos del Codigo Penal, y solicitara la absolucion, o la imposicién de una
pena menos grave que la solicitada por el acusador.

Pero no basta con formular alegaciones: la base de toda sentencia penal,
como regla, es el «relato de hechos probados», es decir, la enunciacion por el
tribunal de los hechos que considera ciertos. Pues bien, para que el tribunal tenga
por ciertos unos hechos es preciso que tales hechos hayan resultado probados en
el juicio oral, a través de los diversos medios de prueba de que se valgan las
partes. Por eso, en el juicio oral las partes trataran de probar al tribunal que son
ciertos los hechos en los que fundan sus peticiones.

En nuestros procesos penales por delito, las alegaciones de las partes se
efectian en todo caso de forma escrita, aunque en momentos y con contenidos
parcialmente diferentes en funcién del tipo de proceso en que nos hallemos.

En el procedimiento ordinario, tanto las alegaciones de la
acusacion como las de la defensa se llevan a cabo a través de los [lamados
«escritos de calificacion provisional» (art. 650 LECrim), que han de
confeccionarse una vez haya decretado el tribunal sentenciador la apertura
del juicio oral y que han de presentarse directamente ante ese mismo
tribunal.

En cambio, en el procedimiento abreviado la estructura es en parte
distinta. Las alegaciones de las partes acusadoras han de formularse a
través del denominado «escrito de acusacion», que habrd de
confeccionarse durante la fase intermedia y que sera entregado al juez de
instruccion (art. 780.1 LECrim). Dicho escrito, segln ya se vio, tiene una
doble finalidad: en él, en primer término, se solicitara la apertura del juicio
oral; y, en segundo lugar, y para el caso de que el juez decrete dicha
apertura, se formularan las alegaciones propias de un escrito de acusacion
o calificacion provisional (art. 781.1 LECrim). En cuanto a la defensa,
habra de articularse a través del llamado «escrito de defensa» (art. 784.1
LECrim): dicho escrito habra de elaborarse en respuesta al de acusacion,
en caso de que el juez de instruccion haya accedido a la apertura del juicio
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oral, y se presentara ante ese mismo juez instructor. Una vez aportado el
escrito de defensa, o precluido el plazo para presentarlo, el juez de
instruccion remitird ya las actuaciones al juez o tribunal que resulte
competente para conocer del juicio oral.

También puede ser cometido propio de la fase de juicio oral resolver
«cuestiones previas», de caracter procesal: la validez del proceso penal, al igual
que la del civil, estd condicionada por la concurrencia de una serie de
presupuestos procesales y por la ausencia de débices procesales. En caso de que
alguna de las partes entienda que, en el caso concreto, falta algun presupuesto
procesal o concurre algin oObice procesal, habra de alegarlo en tiempo y forma, y
el tribunal sentenciador estara en principio obligado a resolverlo y, dado el caso,
a poner fin al proceso o a subsanar el defecto que se haya apreciado.

La forma de proceder al tratamiento procesal de estas cuestiones
procesales es diversa en funcion del tipo de procedimiento de que se trate:

En el caso del procedimiento ordinario por delitos graves, la
denuncia de los defectos procesales habra de llevarse a cabo a traves de
los Ilamados «articulos de previo pronunciamiento»: se plantearan por las
partes de manera escrita, antes de formular sus escritos de calificacion
provisional, y daran lugar a la sustanciacién de un incidente que suspende
el curso del proceso hasta su resolucion.

En el caso del procedimiento abreviado, la denuncia de estos
defectos habrd de efectuarse en el «turno de intervenciones» que tiene
lugar en los momentos iniciales de la vista del juicio oral: se formularan,
por tanto, oralmente y, en principio, habran de ser resueltos en el acto por
el tribunal.

Una vez formuladas las alegaciones, la esencia de todo juicio oral es, en
principio, la practica de las pruebas: para eso estan las «sesiones» del juicio, en
las que con publicidad, oralidad, contradiccion, inmediacion y concentracion se
practicaran las pruebas, sobre las que se fundard la conviccion del tribunal
sentenciador acerca de los hechos, conviccion que, a su vez, es la base de la
sentencia.

Ahora bien, cada vez con mayor frecuencia sucede que la sentencia penal
no se funda en la conviccion del juzgador acerca de los hechos, sino en la
denominada «conformidad» del acusado: en caso de que el acusado se muestre
conforme con la mas grave de las acusaciones que se hayan formulado contra él —
y siempre que se den ciertas condiciones adicionales— el tribunal habra de dictar
una sentencia que acoja dicha conformidad, sin que resulte precisa la practica de
pruebas. A menudo esta conformidad es el fruto de previas negociaciones o
«consenso» entre el Ministerio Fiscal y el acusado.

Al estudio de la prueba y de la conformidad, que son los dos pilares sobre
los que puede sustentarse hoy en dia una sentencia penal, dedicaremos las dos
lecciones siguientes a esta.
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Finalmente, y para los casos en que se haya celebrado el juicio oral por
todos sus tramites y se hayan practicado pruebas en él, estd previsto un ultimo
acto de alegaciones, las llamadas «calificaciones definitivas» (procedimiento
ordinario) o «conclusiones definitivas» (procedimiento abreviado). A través de
estas alegaciones las diversas partes, sobre la base de los resultados que a su
juicio han aportado las pruebas practicadas, pueden:

1°, Ratificarse en sus calificaciones provisionales, o0 en sus escritos de
acusacion y defensa: esto significa que consideran que la prueba practicada
confirma los hechos alegados y, por tanto, entienden que conservan su validez las
peticiones formuladas entonces.

2°. Modificar sus alegaciones iniciales y formular en consecuencia
peticiones diversas a las inicialmente efectuadas. Ahora bien, la vigencia del
principio acusatorio impone un limite infranqueable a estas modificaciones: a
través de ellas las partes no pueden alterar el objeto del proceso, es decir, no
pueden afirmar la existencia de hechos nuevos, o pretender la condena por
hechos nuevos. Lo Unico que pueden hacer es, por tanto, otorgar una calificacion
juridica diversa a los hechos, a la luz de las pruebas practicadas (v.g., entender
que los hechos, en vez de ser constitutivos de robo, lo son de hurto; o considerar
que el acusado, en vez de autor, es complice; o apreciar que el delito no estéa
consumado, sino solo intentado): e incluso para hacerlo deben respetarse ciertas
exigencias, como veremos mas adelante (cfr. art. 788.4 LECrim).

2. TRAMITACION DEL JUICIO ORAL EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO
POR DELITOS GRAVES

Una vez dictado el auto de apertura del juicio oral, comienza la fase de
enjuiciamiento del proceso penal. Las partes quedan emplazadas ante el 6rgano
competente (normalmente, la Audiencia Provincial; para los delitos del art. 65.1
LOPJ, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional; para los delitos cometidos
por aforados, la Sala 22 del TS o la Sala de lo Civil y Penal del TSJ).

2.1. Tramites previos a las sesiones del juicio oral

En el marco del procedimiento ordinario por delitos graves, una vez
decretada la apertura del juicio oral no se pasa de manera inmediata a la
celebracion de sus sesiones, sino que, de forma todavia preponderantemente
escrita, aunque ante el tribunal competente para el enjuiciamiento, se desarrollan
una serie de tramites que son de caracter fundamental. Se trata, en primer lugar,
del posible planteamiento de los denominados «articulos de previo
pronunciamiento», a través de los cuales se pretende evitar que llegue a
celebrarse el juicio. Y, en caso de que estos no se planteen o de que, planteados,
sean desestimados, es preciso formular las alegaciones que se sostendran en el
juicio, a través de los llamados «escritos de calificacion provisional».
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1°, Articulos de previo pronunciamiento

Una vez personadas las partes ante el tribunal, se les irdn entregando los
autos generados durante la instruccion para que en el plazo de cinco dias
procedan, «por su orden», a la calificacion por escrito de los hechos. El «orden»
a que se refiere la LECrim es el siguiente: 1°, el Ministerio Fiscal; 2°, el acusador
particular; 3°, el actor civil; 4°, el procesado; 5°, los terceros responsables civiles.

Pues bien, una vez que le hayan sido entregados a cada parte los autos
para formular el escrito de calificacion, tiene un plazo de tres dias para proponer
—con caracter previo y eficacia suspensiva— los Ilamados articulos de previo
pronunciamiento.

Los articulos de previo pronunciamiento son el medio para denunciar, al
comienzo del juicio oral, y antes de que tenga lugar la vista, la falta de algun
presupuesto procesal o la presencia de algun obice de naturaleza también
procesal.

Mas en concreto, se pueden proponer como articulos de previo
pronunciamiento los enumerados en el art. 666 LECrim. Se trata de los
siguientes:

1. Declinatoria de jurisdiccion: se puede denunciar la falta de competencia
internacional, la falta de jurisdiccion (cuando se entiende que el asunto
corresponde a la jurisdiccion militar), la falta de competencia objetiva o la
falta de competencia territorial del 6rgano jurisdiccional.

2. Cosa juzgada: entendida como expresién del principio non bis in idem,
es decir, denunciando que el asunto ya ha sido objeto de un proceso anterior
que ha terminado con resolucion que produzca fuerza de cosa juzgada.

3. Prescripcion del delito: supone la extincion de la responsabilidad penal;
segun la jurisprudencia, la prescripcion del delito es una cuestién de orden
publico, que puede ser también apreciada de oficio e incluso alegada
informalmente y extemporaneamente en cualquier estado del proceso.

4. Amnistia e indulto: son manifestaciones del Ilamado derecho de gracia,
que implican la extincion de la responsabilidad penal. La amnistia supone el
perddén u olvido del delito, mientras que el indulto consiste en la remision
total o parcial de la pena ya impuesta.

5. La falta de autorizacion administrativa para proceder en los casos en
que sea necesaria, con arreglo a la Constitucion y a las leyes especiales:
hoy en dia este supuesto es aplicable cuando se procede contra Diputados y
Senadores, sin haber obtenido el previo suplicatorio de su respectiva
Cémara.

6. Ademas de los previstos en el art. 666 LECrim, la jurisprudencia admite
que se utilice el cauce de los articulos de previo pronunciamiento para
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denunciar otros vicios de naturaleza procesal que, de cualquier modo,
podrian acabar originando la nulidad de lo actuado.

Como ya hemos indicado, estos articulos deben proponerse por cada parte
al tribunal por escrito en el plazo de tres dias, a contar desde que se les entreguen
respectivamente los autos para formular el escrito de calificacion.

Planteado un articulo de previo pronunciamiento, se abre un incidente que
suspende el curso de las actuaciones. Las demas partes personadas contestaran en
el plazo de tres dias; se podra acordar la practica de prueba, sin que exceda de
ocho dias; se sefialara un dia para celebrar una audiencia, en la que cada parte
podra informar lo que convenga a su derecho y en el dia siguiente a esa audiencia
el tribunal dictara auto resolviendo sobre las cuestiones propuestas:

— Si se proponen varias cuestiones, y una de ellas fuera la declinatoria de
jurisdiccion, el tribunal debera resolverla antes que las demas, y solo si no la
estima pasara a resolver el resto.

— Si estima la declinatoria, el tribunal mandara remitir los autos al
tribunal o juez que considere competente; si la desestima, confirmara su
competencia para conocer del proceso.

— Si estima la cosa juzgada, la prescripcion o la amnistia-indulto, dictara
auto de sobreseimiento libre, mandando que se ponga en libertad al procesado. Si
las desestima, mandara seguir la causa.

— Si estima la falta de autorizacién para proceder, mandard subsanar el
defecto, quedando entre tanto suspensa la causa. Si el suplicatorio se deniega
quedara nulo todo lo actuado y se dictara auto de sobreseimiento libre.

2°. La calificacién provisional

Una vez resueltos los articulos de previo pronunciamiento, o si no se
interpusieron, las partes, por su orden, se instruiran de los autos y presentaran los
Ilamados escritos de calificacion provisional (o escritos de calificacion, a secas).
Estos escritos constituyen el vehiculo para formular la acusacién y la defensa:
son el instrumento a través del cual las partes interponen y formulan sus
pretensiones, antes de iniciarse las sesiones del juicio oral.

El escrito de calificacion provisional de cada parte tiene como contenido
esencial sus pretensiones, tanto punitivas (objeto penal del proceso) como de
resarcimiento (objeto civil del proceso).

Respecto de las pretensiones punitivas, el art. 650 LECrim sefiala que el
escrito de calificacion se limitara a determinar en conclusiones precisas y
numeradas:

1°. Los hechos punibles que resulten del sumario.

2°. La calificacion legal de los mismos hechos, determinando el delito que
constituyan.
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3°. La participacion que en ellos hubiere tenido el procesado o procesados,
si fueren varios.

4°, Los hechos que resulten del sumario y que constituyan circunstancias
atenuantes o agravantes del delito o eximentes de la responsabilidad penal.

5°. Las penas en que hayan incurrido el procesado o procesados, por razon
de su respectiva participacion en el delito.

Respecto a la pretension de resarcimiento o accién civil, el art. 650 sefiala
que en el escrito de calificacion se expresara, ademas:

1°, La cantidad en que aprecien los dafios y perjuicios causados por el
delito, o la cosa que haya de ser restituida.

2°. La persona 0 personas que aparezcan responsables de los dafios y
perjuicios o de la restitucion de la cosa, y el hecho en virtud del cual
hubieren contraido esa responsabilidad.

Segun el art. 653, las partes podran presentar, sobre cada uno de los
puntos que han de ser objeto de la calificacion, dos 0 mas conclusiones de forma
alternativa o eventual, para que, si no resultare del juicio la procedencia de la
primera, pueda estimarse cualquiera de las demas en la sentencia.

Por altimo, en los escritos de calificacion, las partes manifestaran también
las pruebas de que intenten valerse, presentando listas de testigos y peritos;
también podran pedir la practica de la prueba anticipada respecto de aquellas
diligencias de prueba que por cualquier causa fuera de temer que no se puedan
practicar en el juicio oral.

Tratandose de los procesados y de las terceras personas civilmente
responsables, sus escritos de calificaciones tendran la misma estructura
establecida por el art. 650 LECrim, siendo sus conclusiones numeradas y
correlativas a las contrarias, si estdn o no conformes con cada una, 0 en otro caso,
consignando los puntos de divergencia.

Ademas, segun el art. 655, la defensa del acusado, en su escrito de
calificacion provisional, puede manifestarse conforme con la pena solicitada por
la parte acusadora, o con la mas grave de las pedidas, si fueren varios los
acusadores. Si se dan los demas requisitos que establece el articulo, se producira
la terminacion del proceso con sentencia que acoja la conformidad, sin necesidad
de celebrarse el juicio oral.

3°. Otros tramites hasta la celebracion del juicio oral

Una vez presentados los escritos de calificacion provisional, y antes de
que se celebren las sesiones del juicio oral, se debe proceder a lo siguiente:

1°. Admisidn de la prueba propuesta: el tribunal dictara auto admitiendo las
pruebas que considere pertinentes y rechazando las demas.
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2°. Sobre la base de ese auto, el letrado de la A. de J. sefialara la fecha de
inicio de las sesiones del juicio oral y procedera a la citacion de los testigos
y peritos que hayan de intervenir en la causa, asi como de las partes
acusadoras y acusadas. Ademas, se ha de informar en todo caso a la victima
de la fecha de celebracion del juicio.

3°. Se han de trasladar las piezas de conviccion al local del tribunal.

4°, Es posible promover un incidente para lograr la recusacion de los
peritos.

5°. Se practicara la prueba anticipada propuesta y que haya resultado
admitida.

2.2. El acto de la vista

La vista o juicio en sentido estricto comienza el dia sefialado por el letrado
de la A. de J. en los términos marcados por el art. 659 LECrim.

Una vez declarada abierta la sesion por el presidente del tribunal, se dara
cuenta del hecho que motivo la apertura del sumario, se expresara si el procesado
esta en prision provisional o en libertad provisional, con o sin fianza, se leeran
los escritos de calificacion y las listas de peritos y testigos, y se hara relacion de
las demas pruebas propuestas y admitidas.

A continuacién, el presidente del tribunal preguntara al acusado si se
conforma con la acusacion mas grave. Se trata de la segunda oportunidad que
tiene el acusado para manifestar su conformidad con la acusacion.

Cuando el juicio deba seguir adelante, por falta de conformidad de los
acusados con la acusacion, o por no darse los presupuestos para que resulte
admisible, el juicio oral seguira adelante y se desarrollara en una o varias
sesiones.

El nucleo del juicio oral consiste en la practica de las pruebas admitidas.
Se ha de comenzar siempre por el interrogatorio o declaracion del acusado; y
después se ha de seguir con las deméas, empezando por las que hubiere propuesto
el Ministerio Fiscal; se continla con la prueba propuesta por los demaés
acusadores; y, por ultimo, se practica la prueba propuesta por los procesados.

Practicados los medios de prueba, el presidente del tribunal requerira a las
partes para que, a la vista del resultado de las mismas, se ratifiquen o, en su caso,
modifiquen las conclusiones de sus escritos de calificacion.

Cuando una parte se ratifigue en sus conclusiones provisionales, se
limitar4 a manifestar que las «eleva» a definitivas.

Si, por el contrario, alguna parte manifiesta su intencion de modificarlas,
debera formular por escrito las nuevas conclusiones (definitivas). Se suspendera
la vista durante el tiempo necesario para la redaccion del escrito de calificacion.
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La modificacién de las conclusiones provisionales no es ilimitada: hay que
respetar la persona acusada y el hecho objeto de acusacion (lo contrario atentaria
contra las exigencias del principio acusatorio).

A través de las calificaciones o conclusiones definitivas, las partes
interponen y formulan sus pretensiones de forma definitiva, fijando el &mbito de
congruencia de la sentencia penal.

Formuladas las conclusiones definitivas, puede suceder que el tribunal
considere que el hecho punible ha sido calificado de forma errénea. En tal caso,
el art. 733 otorga al tribunal la posibilidad de plantear a las partes la denominada
«tesis de desvinculacion», es decir, una calificacion juridica del hecho punible
distinta a la mantenida por las partes. Del estudio de esta figura nos ocuparemos
mas adelante.

Tras las conclusiones definitivas y el posible planteamiento de la tesis, el
juicio continta con los informes orales de las partes, que suponen una exposicién
oral de los hechos que consideren probados en el juicio, su calificacion legal, la
participacion que en ellos hayan tenido los procesados y la responsabilidad civil
que hayan contraido los mismos u otras personas. Por eso, los informes han de
acomodarse a las conclusiones definitivas, sin que sea licito alterarlas, cambiarlas
0 modificarlas sustancial o accidentalmente.

Tras los informes, se concedera al acusado el derecho a la Gltima palabra.
Tras oir en su caso al acusado, el presidente declarara concluso el juicio para
sentencia.

El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrara en soporte apto
para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen (art. 743 LECrim).
Esta grabacion, de hecho, hara las veces de acta, en caso de que el letrado de la
A. de J. disponga de firma electronica reconocida u otro sistema de seguridad que
garantice la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido: es mas, en
estos casos ni siquiera sera necesario que el letrado de la A. de J. esté presente en
la sala durante las sesiones del juicio. Solo cuando no se den las condiciones
anteriores habra de levantarse acta escrita de las sesiones: el acta sera sucinta si
las sesiones son objeto de grabacion y habra de ser méas detallada en caso
contrario.

Puede suceder que, por problemas técnicos no advertidos, las sesiones
del juicio oral no hayan quedado grabadas —o la grabaciéon haya sido muy
defectuosa— y tampoco se haya levantado acta. En tal caso, la jurisprudencia ha
entendido que procede declarar la nulidad de la sentencia y de las actuaciones,
pues se ve comprometido el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
de acceso a los recursos y el derecho de defensa (cfr. STSJ Castilla y Ledn de 24
de mayo de 2022).
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3. TRAMITACION DEL JUICIO ORAL EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Cuando nos hallamos en el ambito del procedimiento abreviado, el
legislador ha querido acortar la duracion de las actuaciones, suprimiendo algunas
y, sobre todo, concentrando otras que, en el procedimiento ordinario, aparecen
dispersas en el tiempo. Lo mas relevante de todo es que en el procedimiento
abreviado se suprimen las actividades previas a la celebracion del juicio oral:

— Por lo que se refiere a las calificaciones provisionales, ya se han
elaborado ante el juez de instruccién, durante la fase intermedia: se trata de los
Ilamados escritos de acusacion y de defensa.

— Y por lo que se refiere a los «articulos de previo pronunciamiento», su
planteamiento ya no se hara de forma separada, sino en el propio acto del juicio
oral, a su inicio.

Por eso, una vez que el érgano competente para el enjuiciamiento y fallo
ha recibido las actuaciones del juez de instruccion (en las que se incluyen,
insistimos, los escritos de acusacién y defensa, equivalentes de los escritos de
calificacion provisional), debe dictar un auto, en el que se pronuncie sobre los
siguientes extremos (art. 785.1):

— Decidira si admite o no las pruebas propuestas por las partes en los
escritos de acusacion y defensa.

Contra los autos de admision o inadmision de pruebas no cabré en este
momento recurso alguno. Sin embargo, la parte a la que le fue denegada una
prueba podré reproducir su peticion al inicio de las sesiones del juicio. Hasta ese
momento también podran incorporarse a la causa los informes, certificaciones y
demas documentos que el Ministerio Fiscal y las partes estimen oportuno y el
juez o tribunal admitan.

— Acordara lo necesario para la practica de la prueba anticipada que se
admita.

A la vista de ese auto, el letrado de la A. de J. sefialara el dia y la hora en
que deban comenzarse las sesiones del juicio oral. Para ello, tendra en cuenta la
prision del acusado y el aseguramiento de su presencia a disposicion judicial, la
complejidad de la prueba propuesta o cualquier circunstancia significativa. La
victima del delito ha de ser informada por escrito de la fecha y lugar de
celebracion del juicio.

1°, Celebracidn del juicio en ausencia del acusado

Como ya se vio en su momento, en el procedimiento abreviado el juicio
oral puede celebrarse en ausencia del acusado, si se dan los siguientes
presupuestos (art. 786.1):

— Que el acusado haya sido citado personalmente o en el domicilio o
persona que haya designado a tal efecto en fase de instruccion.
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— Que, a pesar de haber sido citado en forma, no haya comparecido sin
alegar justificacion.

— Que el Ministerio Fiscal u otra parte acusadora soliciten la continuacién
del proceso.

— Que sea oida la defensa del acusado (que, por tanto, ha debido
comparecer).

— Que el juez o tribunal entiendan que existen elementos suficientes para
celebrar la vista y juzgar al acusado.

— Que la pena solicitada por la parte acusadora no exceda de dos afios de
privacion de libertad, o de seis afios, si fuera de otra naturaleza.

2°. Turno de intervenciones 0 «cuestiones previas»

La celebracién del juicio oral comienza con la lectura de los escritos de
acusacion y defensa. A continuacion, se puede abrir a instancia de parte el
denominado «turno de intervenciones» 0 «cuestiones previas». Este turno se
abrira de modo necesario si asi lo solicita alguna de las partes. Estas
intervenciones 0 cuestiones previas versaran acerca de alguno o varios de los
siguientes extremos (art. 786.2):

1. La falta de jurisdiccion o competencia del 6rgano judicial.

2. La vulneracion de algun derecho fundamental (normalmente se trata de la
alegacion de vulneraciones que se han producido durante la fase de
instruccidn, con la finalidad de lograr la inadmision de pruebas por ser
ilicitas).

3. La existencia de articulos de previo pronunciamiento (lo que remite al
art. 666, pero solo en cuanto a los motivos, no para la tramitacién).

4. La existencia de alguna causa de suspensién del juicio oral.

5. La existencia de algun defecto que deba motivar la nulidad de las
actuaciones.

6. El contenido y la finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan
para practicarse en el acto: es posible, pues, solicitar en ese momento la
practica de pruebas, incluida la peticion de que se admitan medios de
prueba denegados anteriormente.

El juez o tribunal ha de resolver «en el mismo acto» lo procedente acerca
de las cuestiones planteadas. Si estima la cuestion 1, debera remitir la causa al
tribunal que considere competente. Si estima la cuestion 2, deberad proceder a
reparar la vulneracion denunciada (normalmente, rechazando que se practique el
medio de prueba cuya obtencion se ha realizado vulnerando derechos
fundamentales). Si se estima algun articulo de previo pronunciamiento (cuestion
3) deberan producirse las consecuencias antes estudiadas. Si estima la cuestion 4,
mandara suspender el juicio oral, hasta que deje de concurrir la causa que obliga
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a mantenerlo paralizado. Si estima la cuestion 5, anulara las actuaciones a partir
del momento en que se produjo el vicio generador de la nulidad y mandara que el
proceso penal vuelva a sustanciarse desde ese punto. Y si estima la cuestion 6
admitira, en su caso, la prueba propuesta.

Frente a la decision que adopte el tribunal no cabra recurso alguno, sin
perjuicio de la pertinente protesta y de que la cuestion, en su caso, pueda ser
reproducida en el recurso frente a la sentencia.

Asimismo, la jurisprudencia ha estimado que no siempre es obligatorio
para el tribunal resolver en el acto las cuestiones previas que se le hayan
planteado en el turno de intervenciones: respecto de algunas de ellas el tribunal
puede reservar su decision para el momento de dictar sentencia (es lo que sucede,
especialmente, con la alegacion de prescripcion del delito y, a menudo, con la
alegacion de ilicitud probatoria por vulneracion de derechos fundamentales).

3°. Posible conformidad del acusado

Hecho esto, y antes de celebrarse la préactica de la prueba, el acusado tiene
una nueva oportunidad de manifestar su conformidad, en los términos descritos
en el art. 787 y que seran estudiados en la leccion 15.

4°, Continuacién y terminacion del juicio oral

Abierto el juicio, leidos los escritos de acusacion y defensa, celebrado en
su caso el turno de intervenciones, y en ausencia de conformidad, el juicio oral
seguira con la préactica de la prueba, a la que se aplican las reglas del proceso
ordinario.

Terminada la practica de la prueba, tiene lugar el tramite de las
calificaciones definitivas: el tribunal requerira a las partes para que manifiesten si
ratifican o modifican las conclusiones de los escritos de acusacion y defensa
inicialmente planteados. Pueden suceder, en este momento, varias cosas:

a) Es posible que en sus conclusiones definitivas la acusacion cambie la
tipificacion penal de los hechos o aprecie un mayor grado de participacion o
ejecucidn del delito, o circunstancias agravantes de la pena: no se trata, por tanto,
de que se alteren los hechos objeto del proceso, pero si de que se modifique su
calificacion juridica. Si la acusacion efectia alguno de estos cambios, estard
«sorprendiendo» al acusado, que no tuvo por qué defenderse durante el juicio de
una calificacion de los hechos que no habia sido formulada en el escrito de
acusacion inicial. Por eso, para preservar el derecho de defensa y de
contradiccion, el 6rgano jurisdiccional puede acordar un aplazamiento de la
sesion de hasta diez dias, para que el acusado pueda aportar los elementos
probatorios de descargo que estime convenientes en relacion con las nuevas
conclusiones de la acusacion. Practicada la nueva prueba solicitada por el
acusado, la acusacion podra, a su vez, modificar sus conclusiones definitivas (art.
788.4).
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b) Si en las conclusiones definitivas todas las partes acusadoras califican
los hechos como delito cuya pena excede de la competencia del Juez de lo Penal
(es decir, por encima de los 5 afios de prision o de los 10, si es de otra
naturaleza), este debera declararse incompetente para juzgar la causa, dard por
terminado el juicio y remitird las actuaciones a la Audiencia correspondiente,
para que se vuelva a celebrar ante ella el juicio oral. Si sucede que en este punto
las acusaciones formulan peticiones divergentes (alguna califica dentro del
ambito de competencia del Juez de lo Penal, otra lo hace excediendo dicho
ambito), entonces el Juez de lo Penal resolvera lo que estime pertinente acerca de
la continuacion o finalizacion del juicio, pero en ningun caso podra imponer una
pena superior a la correspondiente a su competencia (art. 788.5).

Una vez presentadas las conclusiones definitivas, se pasara al tramite de
informes: una exposicion oral por las partes de cuanto estimen procedente sobre
la valoracion de la prueba y la calificacién juridica de los hechos. En este punto,
el tribunal también podra efectuar una actuacién analoga al planteamiento de la
tesis que, para el procedimiento ordinario, contempla el art. 733: podra solicitar
del Ministerio Fiscal y de los abogados de las partes un mayor esclarecimiento de
hechos concretos de la prueba y la valoracion juridica de los hechos,
sometiéndoles a debate una o varias preguntas sobre puntos determinados.

La estructura de la fase de juicio oral en el procedimiento abreviado cambiara de
forma sustancial si se aprueba el proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia, actualmente en tramitacion
parlamentaria. Segin el proyecto, se va a introducir en la tramitacion del
procedimiento una pieza nueva, llamada «audiencia preliminar», cuya finalidad
sera analizar de forma previa y separada los extremos que, en la actualidad, se
tratan como cuestiones previas, asi como para tratar en su caso la posible
conformidad del acusado con la acusacion.

4. LA PARALIZACION DEL JUICIO ORAL

En la fase de juicio oral rige el principio de concentracion: las sesiones del
juicio seran consecutivas hasta la conclusion (art. 744).

Sin embargo, los arts. 745 y ss. LECrim recogen una serie de causas que
provocan la paralizacion del juicio oral antes de que se inicien sus sesiones o una
vez iniciadas sus sesiones.

Si los actos realizados en el juicio antes de su paralizacién conservan su
validez una vez desaparecida la causa de paralizacion, se habla de suspension: el
juicio oral se reanuda alli donde se dejo.

Si, en cambio, la parte del juicio celebrada antes de la paralizacion se
declara sin efecto y es necesario repetirlo desde el comienzo, se habla de
interrupcion.

1°, Causas de paralizacion del juicio oral
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En primer término, el art. 745 establece que el tribunal podra suspender la
apertura de las sesiones del juicio oral cuando las partes, por motivos
independientes de su voluntad, no tuvieran preparadas las pruebas ofrecidas en
sus respectivos escritos.

En segundo término, el art. 746 establece las causas que permiten la
paralizacion del juicio oral, una vez abierto:

12, La necesidad de resolver cualquier cuestion incidental planteada de
forma imprevista durante los debates y que no pueda hacerse en el momento.

2%, La necesidad de practicar alguna diligencia fuera del lugar de las
sesiones (v.g., un reconocimiento judicial, o tomar declaracion a un testigo
enfermo en su domicilio o en un centro hospitalario).

3% La incomparecencia de un testigo o de un perito, cuando la parte que
los propuso como medio de prueba solicite expresamente la suspension hasta que
se le localice y pueda comparecer, y siempre que el tribunal considere necesaria
la declaracion del testigo o el informe del perito y, en consecuencia, entienda que
la falta de suspension generaria indefension.

48, La enfermedad de algin miembro del tribunal, del defensor de
cualquiera de las partes, del Fiscal o del procesado.

52 La necesidad de practicar una «sumaria informacion suplementaria»: se
suspenderd el juicio oral cuando revelaciones o retractaciones inesperadas
produzcan alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos
elementos de prueba o alguna sumaria instruccion suplementaria. Es por tanto
preciso que las revelaciones o las retractaciones sean inesperadas, que alteren
sustancialmente los hechos merced a los cuales las partes formularon sus
conclusiones provisionales y que tales revelaciones requieran nuevos elementos
de prueba. En estos casos, la ley fija dos posibilidades:

— que los nuevos medios de prueba se aporten en el propio juicio oral;

— que se retroceda a la fase instructora, mediante la llamada informacion
suplementaria. En la préctica, se suele acudir a esta segunda posibilidad.

2°. Criterios de los que depende que haya suspension o interrupcion

Aunque la ley no es nada clara, ha de entenderse que las mismas causas lo
pueden ser de suspension o de interrupcion. Se entendera que se ha producido la
interrupcion cuando la duracion de la paralizacion haya de ser prolongada: ello
determina la necesidad de celebrar de nuevo el juicio oral desde el comienzo.
Cuando se entiende que la paralizacion es lo suficientemente prolongada a estos
efectos es algo que, al menos para el procedimiento abreviado, se fija en los
treinta dias: pasado este plazo, se entiende que el principio de concentracién se
ha visto vulnerado y es preciso reiterar todo el juicio, de forma que guarde la
necesaria «unidad de acto» (art. 788.1).
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Al margen de lo que dure la paralizacion, también se habla de
interrupcion, y resulta en consecuencia necesario repetir el juicio oral, cuando, al
concluir la paralizacion, la Sala de la Audiencia esta integrada por algun
magistrado que no estuvo presente en las sesiones anteriores, o cuando ha
cambiado el Juez de lo Penal. En estos casos se trata de salvaguardar el principio
de inmediacion.
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LECCION 14
LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA PRUEBA EN EL PROCESO
PENAL

1. Concepto de prueba. — 2. Objeto de la prueba en el proceso penal. —
3. La proposicion y admision de la prueba. La iniciativa probatoria: el
problema de la prueba de oficio. — 4. La presuncion de inocencia y los
requisitos para dictar validamente una sentencia de condena: 4.1. Minima
actividad probatoria; 4.2. Prueba obtenida y practicada con todas las
garantias; 4.3. Prueba de cargo; 4.4. Prueba practicada en el juicio oral;
4.5. Prueba valorada conforme a la logica y la experiencia; 4.6. Carga de
la prueba e in dubio pro reo; 4.7. Consecuencias de la infraccion de la
presuncién de inocencia. — 5. Los diversos medios de prueba: 5.1. La
declaracion del acusado (y del coacusado); 5.2. Declaracion de testigos;
5.3. Informe pericial; 5.4. Documentos, piezas de conviccion y
reconocimiento judicial.

1. CONCEPTO DE PRUEBA

En todo proceso judicial las partes fundan las pretensiones que formulan al
tribunal en una serie de hechos. Como se vera mas adelante, en el proceso penal
las partes acusadoras tienen la carga de alegar los hechos que integran el
supuesto de la norma penal cuya aplicacion pretenden. E incumbe a la defensa la
alegacion de todos aquellos hechos que sostienen sus peticiones (v.g., que
concurria una eximente o una circunstancia atenuante de su responsabilidad
penal).

El tribunal solo puede acceder a lo que le solicitan las partes si son ciertos
los hechos en que se fundan esas peticiones o, con mayor precision, si esta
convencido de que son ciertos (o de que no lo son). La simple afirmacion por una
de las partes de que un hecho es cierto no conlleva de por si que el tribunal deba
0 pueda tenerlo por cierto. Al contrario, es preciso que en los procesos se lleven a
cabo actividades destinadas a fijar como ciertos esos hechos relevantes.

Existen diversos mecanismos que contribuyen a fijar como ciertos —o
como inciertos— los hechos afirmados por las partes y que son de relevancia para
construir la sentencia. La finalidad de estos mecanismos, en todo caso, no es
alcanzar una certeza universal y erga omnes (algo semejante a una «verdad
absoluta»), sino que queden fijados 0 no como ciertos unos hechos a los efectos
de resolver un proceso concreto.

La mas importante de las herramientas para fijar la certeza de hechos en el
proceso es la prueba. La prueba procesal es la actividad llevada a cabo por las
partes con y ante el tribunal para convencerle de la certeza, a efectos del proceso,
de un hecho: lo esencial del concepto de prueba es la nocion de actividad.
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Establecida la vinculacion entre prueba y actividad, es conveniente
distinguir a su vez entre fuentes de prueba y medios de prueba. Las fuentes de
prueba son los elementos personales o materiales respecto de los cuales se
desarrolla cada concreta actividad probatoria, a la que llamamos medio de
prueba.

Asi, es fuente de prueba el testigo y medio de prueba su interrogatorio en
el juicio; es fuente de prueba el documento y medio de prueba su aportacion al
proceso Yy su lectura por el tribunal; y asi sucesivamente.

La préactica de las pruebas en el proceso penal se articula a través de
diversos medios de prueba, que se proyectan a su vez respecto de diferentes
fuentes de prueba. Entre las finalidades de la fase de instruccion se encuentra
justamente la identificacion de las fuentes de prueba que, en su caso, podran
servir para el desarrollo de actividad probatoria en el juicio oral.

2. OBJETO DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

En sentido propio, objeto de la prueba no es la finalidad que se persigue
con la prueba, sino aquello sobre lo que la prueba versa, esto es, aquello que
quiere fijarse como cierto en el proceso a través de la actividad probatoria.

1°, Asi, en primer término, la prueba versa sobre hechos: el objeto de la
prueba lo integran, ante todo, hechos que han de ser relevantes para el proceso.
Esta relevancia de los hechos necesitados de prueba puede tener dos origenes
distintos:

— Hay hechos que son relevantes porque integran el objeto del
proceso: se trata de todos aquellos hechos que son subsumibles dentro de
alguna de las normas del CP, tanto las que definen el tipo penal cometido,
como las que determinan la concurrencia de circunstancias atenuantes,
agravantes o eximentes, las que determinan el grado de perfeccion del
delito o las que determinan el grado de participacion del acusado en el
delito. A las pruebas que versan sobre estos hechos que integran el objeto
del proceso penal se las suele llamar «pruebas directas».

— También son relevantes a efectos de prueba otros hechos que no
integran el objeto del proceso penal, pero de cuya existencia o inexistencia
depende el grado de fiabilidad o credibilidad que cabe atribuir a las
pruebas directas (v.g., el grado de agudeza visual del Unico testigo cuando
sea relevante; o demostrar si la victima menor de edad tiene un grado de
madurez suficiente para hacer creible su testimonio; o demostrar si existe
enemistad entre el testigo de cargo y el acusado). A este tipo de pruebas se
las puede llamar «pruebas sobre la prueba», para distinguirlas de la prueba
directa.

2°. En segundo término, también pueden ser objeto de prueba las
denominadas maximas de la experiencia, es decir, aquellas reglas generales de
caracter artistico, cientifico o técnico a través de las cuales se explican los hechos
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que acontecen (v.g., si una sustancia es 0 no toxica, si una determinada técnica de
construccion es peligrosa).

El tribunal no esta obligado a tener conocimientos que no sean juridicos.
Por eso, cuando para la valoracion de los hechos sea preciso utilizar una maxima
de la experiencia no juridica y no cotidiana, sera necesario que al juez se le
convenza a traves de la prueba de la existencia y validez de esa maxima de la
experiencia. EI medio de prueba idéneo para convencer al tribunal acerca de las
maximas de la experiencia es la prueba pericial.

3. LA PROPOSICION Y ADMISION DE LA PRUEBA. LA INICIATIVA
PROBATORIA: EL PROBLEMA DE LA PRUEBA DE OFICIO

a) Durante la fase de instruccion, el proceso penal espafiol esta inspirado
por el principio de investigacion de oficio: la busqueda de las fuentes de prueba
relevantes es una tarea dirigida por el 6rgano judicial. Durante el juicio oral, por
el contrario, son las partes las que deben decidir cuales son las pruebas cuya
practica les interesa y asi habran de solicitarselo al tribunal. Por eso, la regla
general es la de que sera cada parte la que deba proponer al tribunal las pruebas
cuya practica le interese y el tribunal tendra que decidir cuales admite y cuéles no
(art. 728 LECrim).

Rige asi en nuestro proceso penal la iniciativa probatoria a instancia de
parte: son las partes las que han de proponer al tribunal la practica de los medios
de prueba oportunos para convencer al tribunal de que son ciertos los hechos en
que cada una funda sus pretensiones.

Propuestas al tribunal por las partes las pruebas cuya préactica les interesa,
el tribunal habrd de decidir si las admite o no. Para que una prueba resulte
admisible es preciso que concurran cuatro requisitos.

— Posibilidad: solo se admitirdn aquellas pruebas cuya préactica resulte
materialmente posible.

— Legalidad: solamente se admitiran como prueba aquellas actividades
cuya practica no resulte contraria a la ley.

— Utilidad: es la adecuacion entre el medio de prueba cuya préctica se
propone y el fin de dicho medio de prueba, que consiste en convencer al tribunal
de la certeza de un hecho. Se entiende que una prueba es util cuando, a priori,
parece adecuada para formar la conviccion del tribunal acerca de algin hecho
relevante.

— Pertinencia: que a través del medio de prueba se pretenda la prueba de
algun hecho que sea de relevancia para el proceso, es decir, que se persiga
convencer al tribunal con ese medio de prueba de la certeza de alguno de los
hechos que el tribunal habra de tener en cuenta en el momento de dictar
sentencia.
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Si concurren estos cuatro requisitos, el tribunal esta obligado a admitir la
prueba propuesta (salvo, como veremos, en los supuestos de ilicitud probatoria,
cuando se trate de pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales).

b) En el procedimiento ordinario las partes han de proponer las pruebas
que les interesen en los escritos de calificacion provisional y el tribunal decide
sobre su admision por medio de un auto que habra de dictar con caracter previo
al comienzo de las sesiones del juicio.

En el procedimiento abreviado las pruebas se pueden proponer en dos
momentos:

1. En los escritos de acusacion y de defensa. En este caso, el tribunal
sentenciador decidira cual es la prueba que admite en un auto que habra de dictar
en cuanto le remita las actuaciones el juez de instruccion.

2. Al inicio de la vista, en el contexto del turno inicial de intervenciones
que sirve para formular las llamadas «cuestiones previas», las partes pueden
reproducir su peticion de que se practiquen pruebas inadmitidas o incluso
pruebas no propuestas y el tribunal decidira en el acto.

c) El art. 729 LECrim reconoce, como excepcién a la regla general, un
cierto margen para la iniciativa probatoria del tribunal sentenciador. En
concreto, le permite al tribunal acordar la practica de aquellas pruebas que no se
hayan propuesto por las partes pero que el propio tribunal considere necesarias
para comprobar los hechos contenidos en los escritos de calificacion provisional
(procedimiento ordinario por delitos graves) o en los escritos de acusacion y
defensa (procedimiento abreviado).

A juicio de la jurisprudencia, la iniciativa probatoria del tribunal puede
comprometer su imparcialidad y quebrar el principio acusatorio: por eso, los
tribunales se han mostrado con frecuencia reacios a hacer uso de esta facultad.
Para que la imparcialidad del tribunal no quede comprometida y resulte valida la
iniciativa probatoria del tribunal es preciso que esta actuacion del tribunal quede
sujeta a tres limites o condiciones:

1. El tribunal sentenciador no puede buscar nuevas fuentes de prueba, pues
esto le convertiria en instructor —y recuérdese que el que instruye no puede
juzgar—. Es decir, solo puede proponer la practica de medios de prueba que se
funden en fuentes de prueba cuya existencia ya conste en las actuaciones.

Por ejemplo, la declaracion del testigo A, propuesto por alguna de las
partes, pone de manifiesto que también tiene informacion relevante el sujeto B,
gue no ha sido propuesto por ninguna de las partes como testigo. El tribunal
podria, de oficio, llamarlo a declarar.

2. A traves de su iniciativa probatoria el tribunal no puede introducir
hechos nuevos: se trata, pues, de que las pruebas solicitadas por el tribunal versen
sobre hechos ya alegados por las partes. Si no respetara este limite el tribunal
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estaria alterando el objeto del proceso, vulnerando el principio acusatorio y
perdiendo su imparcialidad.

3. Si el tribunal ordena de oficio una prueba, en la practica de esa prueba
habra de dar intervencién a las partes. La prueba de oficio no se puede practicar
nunca a espaldas de las partes.

Cumpliendo estas exigencias, la iniciativa probatoria de oficio del tribunal
sirve al interés pablico en la persecucion penal sin quebrantar ninguna garantia
del proceso.

d) Al margen de todo lo anterior, y como consecuencia de la vigencia de
los derechos fundamentales a la presuncion de inocencia y a un proceso con
todas las garantias, el tribunal tiene el deber de evitar que se practiquen pruebas
ilicitas, es decir, pruebas que se hayan obtenido vulnerando algun derecho
fundamental (v.g. grabaciones de conversaciones telefénicas no autorizadas por
el juez, u objetos hallados en registros domiciliarios ilegales). Cuando una de las
partes aporte al proceso una de estas pruebas y pretenda su practica en el juicio,
son posibles varias reacciones, en funcion del conocimiento que pueda tener el
tribunal acerca de su ilicitud:

(1) Si en el momento en que se propone la prueba el tribunal, de oficio o
porque lo pone de relieve la parte contraria, considera que la prueba propuesta es
ilicita, debera sin mas inadmitirla.

(2) En el acto del juicio, antes de que comiencen a practicarse las pruebas,
las partes pueden poner de manifiesto que una prueba admitida por el tribunal es
ilicita: si el tribunal se convence en ese momento de la ilicitud probatoria,
prohibird que la prueba se practique, aunque se hubiera admitido previamente.

(3) Si se practica una prueba en el juicio y el tribunal llega a la conclusion
de que es ilicita, entonces el tribunal no podrad valorarla, es decir, no podra
tenerla en cuenta para dictar su sentencia.

(4) Si una de las partes considera que el tribunal ha dictado sentencia
fundadndose en una prueba ilicita, entonces podra recurrir la sentencia
precisamente por esa ilicitud.

4. LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LOS REQUISITOS PARA FUNDAR
VALIDAMENTE EN LA PRUEBA UNA SENTENCIA DE CONDENA

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) es uno
de los pilares de cualquier sistema procesal penal. De hecho, para armonizar unos
niveles minimos de proteccion a los acusados, la Union Europea ha aprobado en
fechas recientes la Directiva 2016/343, de 9 de marzo de 2016, por la que se
refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.
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El concepto de presuncion de inocencia que se deriva de la Constitucion y
de la Carta de los Derechos Fundamentales en la Unidén Europea tiene dos
acepciones o dos ambitos de actuacion.

En primer término, la presuncion de inocencia funciona como una regla
de tratamiento del sujeto pasivo durante la sustanciacion del proceso penal,
segun la cual, mientras no se haya dictado una sentencia de condena el encausado
no puede ser considerado como culpable. Esta acepcidon de la presuncion de
inocencia tiene varias consecuencias: asi, ha de preservarse el derecho al honor
de la persona investigada manteniendo reservadas para terceros las actuaciones
durante la fase de instruccion.

Esta faceta del derecho fundamental se suele conocer también como

«dimension extraprocesal de la presuncién de inocencia» y a ella se refiere con
insistencia la Directiva 2016/343. Asi, v.g., mientras no se haya probado la
culpabilidad de un sospechoso o acusado con arreglo a la ley, las declaraciones
publicas efectuadas por las autoridades publicas y las resoluciones judiciales que
no sean de condena no podran referirse a esa persona como culpable; ademas,
los sospechosos y acusados no podran ser presentados como culpables, ante los
6rganos jurisdiccionales o el publico, mediante el uso de medios de coercion
fisica.

En segundo término, la presuncién de inocencia opera como regla de
juicio. En este sentido, que es el mas importante, la presuncién de inocencia
establece cuales son los requisitos para que se pueda dictar validamente una
sentencia de condena, es decir, para que sea valida la determinaciéon por el
tribunal de la certeza de la culpabilidad del acusado: la presuncién de inocencia
protege al acusado frente a posibles sentencias condenatorias injustas.

Son seis los requisitos derivados de la presuncion de inocencia que
condicionan la validez de una sentencia de condena, todos ellos deducibles de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo: minima
actividad probatoria; prueba obtenida y practicada con todas las garantias; prueba
de cargo; prueba practicada en el juicio oral; prueba valorada conforme a la
I6gica y la experiencia; y respeto a la regla in dubio pro reo a la hora de resolver
las dudas que puedan persistir tras la valoracién probatoria.

4.1. Minima actividad probatoria

Para que pueda haber una sentencia de condena es imprescindible que se
haya practicado prueba en el juicio, aunque sea lo que la jurisprudencia
denomina «minima actividad probatoria». Por eso, en las situaciones de vacio
probatorio procede siempre la absolucién del acusado.

Ademas, esta igualmente prohibido que se dicte sentencia de condena
fundandose en el conocimiento privado del tribunal acerca de los hechos objeto
del proceso: por mucho que el juzgador privadamente los conozca, si no se han
practicado pruebas, no puede tenerlos como ciertos.
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4.2. Prueba obtenida y practicada con todas las garantias

Bajo este enunciado se comprenden dos exigencias distintas, vinculadas,
respectivamente, a la obtencion y a la practica de la prueba: es importante, por
ello, como se consiguen las fuentes de prueba, pero igualmente cémo se practican
respecto de esas fuentes los oportunos medios de prueba en el juicio oral.

1°. Prueba obtenida en la instruccién con todas las garantias

La primera es la de que la sentencia de condena solo puede fundarse en
pruebas obtenidas durante la instruccidon con todas las garantias. Al amparo del
art. 11.1 LOPJ no podran servir para fundar una sentencia de condena aquellas
pruebas que se hayan obtenido, directa o indirectamente, vulnerando los derechos
fundamentales o libertades publicas. Esto es lo que sucederia, a modo de
ejemplo, cuando se practica alguna diligencia de investigacion restrictiva de
derechos fundamentales sin respetar las exigencias establecidas en la ley (v.g., no
puede utilizarse como prueba la droga encontrada en un domicilio en el que se
entrd sin autorizacion judicial, sin consentimiento del titular y sin que hubiera
flagrancia).

Para nuestro Tribunal Constitucional, el fundamento constitucional de la
prohibicion de utilizacion de pruebas ilicitas se encuentra en el derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE): seria
intrinsecamente injusto un proceso en el que se permitiera sostener la condena
en pruebas obtenidas vulnerando derechos fundamentales. Ahora bien, de forma
més especifica, la concreta utilizacion de una prueba ilicita para fundar una
sentencia de condena constituye también una lesion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia.

La prevision legal de que no surtiran efecto las pruebas obtenidas
indirectamente vulnerando derechos fundamentales hace referencia a la
denominada «teoria de los frutos del arbol envenenado»: no es preciso que se
haya vulnerado un derecho fundamental al practicar una diligencia de
investigacion que conduce a una fuente de prueba (al descubrimiento de una
prueba) para que esta se considere ilicita; a este resultado también se puede llegar
si en la cadena logica de investigacion previa a la practica de esa diligencia se
vulnero algun derecho fundamental.

Ejemplo: en el curso de una intervencion telefonica no autorizada
judicialmente se descubre que la persona investigada esconde droga en un cierto
lugar, al que se entra —esta vez si— con autorizaciéon judicial. Aunque la
diligencia de entrada y registro en si misma cumple con las exigencias legales,
tiene su origen directo en una lesién al derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Por eso, en este caso, la droga aprehendida no podria ser
utilizada como prueba de cargo.

No obstante, en relacion con la aplicacion de la teoria de los frutos del
arbol envenenado hay que tener en cuenta lo siguiente:
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a) La ilicitud probatoria se asocia en todo caso a la lesion de derechos
fundamentales. Ya se ha visto en su momento que las diligencias de
investigacion, tanto las que son en principio restrictivas de derechos
fundamentales como las que no lo son, han de efectuarse con arreglo a las
normas de procedimiento establecidas en la LECrim. Es posible que, en un caso
concreto, la diligencia de investigacion se practique sin respetar alguna de las
exigencias establecidas en la ley. Esta infraccion de las normas procesales puede
determinar, en todo caso, que la diligencia de investigacion sea nula y que, en
consecuencia, no puedan utilizarse como prueba la informacion o los objetos a
los que haya conducido. Ahora bien, la nulidad no comporta por si misma la
lesién de un derecho fundamental: hay normas procesales que estan establecidas
para asegurar una correcta practica de la diligencia, o para que se respete la
Ilamada «cadena de custodia», pero que no preservan el derecho fundamental que
esta en juego cuando se practica la diligencia de investigacion; y hay otras, en
cambio, cuya infraccion si produce ese resultado, porque son justamente aquellas
cuya finalidad directa es proteger a aquel.

Ejemplo. Para que sea correcta la diligencia de entrada y registro es
necesario que exista autorizacién judicial, consentimiento del titular o flagrancia
delictiva; ademas, es necesaria la presencia del letrado de la A. de J. durante el
registro, asi como la del investigado y su abogado. La primera exigencia
(autorizacion judicial, consentimiento o flagrancia) garantiza el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio, de modo que si no se cumple se
puede decir que dicho derecho ha sido lesionado. La segunda exigencia
(presencia del letrado de la A. de J. y del investigado), en cambio, sirve a una
adecuada practica de la diligencia, de modo que su infraccion determina la
nulidad del registro, pero no la vulneracion del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio.

Por eso, no todos los casos en que se han infringido las normas que
regulan el modo de practicar una diligencia de investigacién son el punto de
partida para la aplicacion de la doctrina de los frutos del arbol envenenado: esto
solo sucedera cuando se entiende lesionado en origen un derecho fundamental,
pero no cuando Unicamente se haya producido una nulidad de las actuaciones por
falta de respeto a las exigencias legales.

b) La jurisprudencia del TC (a partir de la STC 81/1998, de 2 de abril) esta
procurando mitigar los efectos de una aplicacion a ultranza de esta teoria de los
frutos del arbol envenenado, exigiendo que se produzca en todo caso lo que ha
venido a llamarse una «conexion de antijuridicidad»: en consecuencia, para que
se operen los efectos de la teoria de los frutos del arbol envenenado, es
imprescindible que exista una relacion de causalidad entre ambas pruebas (la
ilicita y la licita), de modo que haya una efectiva transmision juridica de la
ilicitud de una prueba a otra. Por eso, sera preciso analizar el caso concreto y las
circunstancias concurrentes para determinar si la prueba vinculada a una prueba
ilicita debe tener eficacia o no. En este sentido, la jurisprudencia ha ido
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identificando una serie de factores que pueden conducir a la «desvinculacion»
entre la prueba ilicita y las pruebas subsiguientes:

— La posible obtencion de la informacion por fuentes independientes de
la prueba ilicita.

— La inevitabilidad del descubrimiento de la informacion, es decir,
aunque no se hubiera practicado la diligencia que produjo la prueba ilicita.

— La buena fe de los agentes actuantes.
— La relevancia de la fuente en el conjunto de la prueba.

— La distancia temporal o espacial entre la obtencidn de la prueba ilegal y
la obtencién de las demas pruebas.

— La relevancia de la fuente en el conjunto de la prueba.

— En ocasiones, la propia confesion del acusado (que, a juicio de cierta
jurisprudencia, vendria a «sanar» la previa ilicitud probatoria).

c) La STC 97/2019, de 16 de julio, en relacién con la Ilamada «Lista
Falciani» avanza por la senda de la modulacién en el alcance de las ilicitudes
probatorias y se ha convertido en el hito mas relevante en esta materia desde la
antes citada STC 81/1998. Se realiza en ella una sintesis de la doctrina del TC
sobre esta materia y de forma singular se pone de relieve la vinculacion entre la
prohibicion constitucional de utilizacion de pruebas ilicitas y el principio de
proporcionalidad: es necesario en todo caso efectuar un juicio de ponderacion
entre todos los derechos y valores constitucionales implicados; y esto, en Gltimo
término, puede determinar la validez en algunos casos de pruebas obtenidas a
través de la lesion de un derecho fundamental, si a ello conduce el juicio de
ponderacion.

2°. Prueba practicada en el juicio oral con todas las garantias

La segunda exigencia es la de que la prueba se haya practicado con todas
las garantias, lo que hace referencia al juicio oral, no a la instruccion. Las dos
garantias basicas cuya conculcacion vulneraria la presuncién de inocencia son la
inmediacion y la contradiccién. Es preciso, por tanto, que las pruebas se
practiquen en presencia del juez o tribunal llamado a dictar sentencia y que en la
practica de las pruebas puedan intervenir las partes de forma contradictoria,
concediéndoseles la posibilidad de contradecir la prueba que perjudica sus
pretensiones.

Esta es la razon, v.g., de que la defensa tenga derecho a conocer la
identidad del testigo protegido que vaya a declarar en su contra en el juicio oral.

4.3. Prueba de cargo

La prueba en que se funde la sentencia de condena ha de ser prueba de
cargo, debe tener contenido incriminatorio: y esto sucede cuando la prueba sirve
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para convencer al tribunal de la certeza de un hecho del que se deduce la
culpabilidad del acusado.

En relacion con este requisito se ha cuestionado si vulnera o no la
presuncion de inocencia una sentencia de condena fundada unicamente sobre la
base de indicios: existe un hecho, que integra el objeto del proceso penal, cuya
certeza no se consigue establecer por medio de pruebas, por ejemplo, porque no
existen 0 no se han encontrado; ahora bien, si que es posible acreditar la certeza
de un hecho distinto de aquel, al que se llama «indicio». Un hecho cierto es
indicio de otro desconocido si, conforme a las reglas de la logica y de la
experiencia, de la existencia del indicio se puede deducir con un elevado grado
de probabilidad la existencia del hecho presunto.

En estos casos, puede resultar suficiente probar el hecho indicio para
convencer al juez de que también es cierta la existencia del hecho presunto. Esta
forma de llegar a la certeza de un hecho a través de indicios o presunciones es
compatible con el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, siempre que
los indicios estén probados y siempre que de ellos se deduzca con la suficiente
fuerza la existencia del hecho punible que no se pueda acreditar de otra manera.

Ejemplo: en la vivienda donde se cometié un robo aparecen huellas
dactilares de una persona ajena, de las que se deduce de forma directa la
presencia de esa persona en ese domicilio. Esta presencia probada a través de la
huella dactilar es un indicio claro de que dicha persona fue la que cometio el
robo, que es un hecho que no se puede probar de otra manera al no haber testigos
ni confesion.

4.4. Prueba practicada en el juicio oral

El tribunal solamente puede fundar su sentencia y, por tanto, una eventual
condena sobre la base de las pruebas practicadas ante él en el juicio oral. Esta
exigencia se deriva de la garantia constitucional de la inmediacion y su
consecuencia mas clara es que las diligencias llevadas a cabo durante la
instruccion carecen, como regla, de eficacia probatoria.

Ya sabemos que durante la instruccion se llevan a cabo ciertas actuaciones
(las diligencias de investigacion o diligencias sumariales), que aportan
informacion relevante para el proceso, de las que se deja siempre constancia
escrita. Ahora bien, la documentacién de las actuaciones llevadas a cabo durante
la investigacion no es una prueba documental que el tribunal sentenciador pueda
utilizar para fundar su sentencia. Si a una parte le interesa que el tribunal
sentenciador llegue a convencerse de que son ciertos unos hechos a partir de una
fuente de prueba descubierta en la instruccion, no puede limitarse a pedirle al
tribunal sentenciador que lea el documento del sumario o de las diligencias
previas donde conste el resultado de la diligencia de investigacion: lo que tendra
que hacer es pedir la denominada «reproduccion» de dicha diligencia en el juicio
oral, es decir, tendra que proponer que se practique la prueba correspondiente que
permita llegar al mismo resultado que la diligencia de investigacion (es decir,
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proponer que se practique como medio de prueba la actividad necesaria para
convencer al tribunal sobre la base de dicha fuente de prueba)

Esta regla general, sin embargo, presenta algunas excepciones en las que,
bajo ciertas circunstancias, se puede llegar a reconocer eficacia probatoria a
diligencias sumariales.

1°. La preconstitucion de la prueba durante la instruccion (arts. 777.2 y
448 LECrim)

Es posible que durante la instruccion, en el momento de ir a practicar una
diligencia de investigacion, se constate el peligro de que dicha diligencia no
pueda después reproducirse en el juicio oral (v.g., el testigo se halla gravemente
enfermo o en peligro de muerte o0 es un turista que va a regresar a su pais). En
estos casos, el juez de instruccion practicara la diligencia de investigacion de la
manera mas parecida a como se practicaria la correspondiente prueba en el juicio
oral. Esto supone citar a las partes y permitirles intervenir de forma
contradictoria en la practica de la diligencia de investigacion.

La ausencia de la persona investigada debidamente citada no impedira la
practica de la prueba preconstituida, si bien su defensa letrada, en todo caso,
debera estar presente. En caso de incomparecencia injustificada del defensor de
la persona investigada o cuando haya razones de urgencia para proceder
inmediatamente, el acto se sustanciard con el abogado de oficio expresamente
designado al efecto.

La documentacion de la declaracion se hara en soporte apto para la
grabacion del sonido y la imagen; ademas, el letrado de la A. de J. comprobaréa de
inmediato la calidad de la grabacion audiovisual. Se levantara también un acta
sucinta, que contendra la identificacion y firma de todas las personas
intervinientes en la prueba preconstituida.

Llegado el acto del juicio oral y a instancia de parte, una vez comprobado
que es imposible reproducir la diligencia (v.g., el testigo ha fallecido o se ha
desplazado a un lugar en el que no resulta sencillo tomarle declaracion), la parte
a la que convenga podré solicitar el visionado de la grabacion o la lectura del acta
y el tribunal podra tener en cuenta el resultado de dicho visionado o de la lectura
a la hora de fundar su sentencia, incluso si es de condena.

2°. Supuestos en que es imposible reproducir una diligencia de la
instruccion (art. 730.1 LECrim)

Es posible que durante la instruccion, en el momento de proceder a
practicar una diligencia, el juez no aprecie la existencia de un riesgo especial de
que no se pueda reproducir después en el juicio oral. En tal caso, la practicara sin
las precauciones del art. 777.2 o del art. 448 LECrim. Ahora bien, llegado el
juicio oral es posible que la reproduccién de la diligencia resulte imposible por
causas independientes de la voluntad de la parte que la propone. En tal caso, el
art. 730.1 LECrim permite, siempre a instancia de parte, la lectura en el juicio
oral del documento en el que conste el resultado de dicha diligencia sumarial. Las
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partes tendran derecho a contradecir en el acto del juicio el resultado de dicha
diligencia, pero, en todo caso, el Tribunal podra utilizarla como base de su
sentencia y, eventualmente, como base de su condena.

3°. La diligencia de confrontacion (art. 714 LECrim)

Es posible que el acusado o un testigo o un perito efectien declaraciones
contradictorias sobre el mismo punto en el juicio oral y previamente en la
instrucciéon. En principio, el tribunal sentenciador solo podra valorar como
pruebas las declaraciones vertidas ante él en el juicio oral. Sin embargo, en el
acto del juicio oral y en el momento en que se constate esa contradiccion, la parte
a quien interese puede solicitar que el acusado, testigo o perito sea confrontado
con su declaracion sumarial: pedira que dicha declaracién sea leida en voz alta y
que se soliciten al sujeto explicaciones acerca de la contradiccion. Como
consecuencia de esa lectura en voz alta el tribunal sentenciador podra valorar
también como prueba la declaracién contradictoria emitida durante la instruccion.

No es infrecuente que en fase de juicio oral el testigo que sea familiar del
acusado manifieste que se acoge a la dispensa del deber de declarar, a pesar de
haber declarado en contra de aquel en la fase de instruccién. El art. 416.2
LECrim, tras su reforma en 2021, le impide acogerse a la dispensa cuando ya
haya aceptado declarar durante el procedimiento después de haber sido
debidamente informado de su derecho a no hacerlo.

4°, Testimonios de determinadas victimas

Tras las reformas de 2015 y 2021, los arts. 703 bis y 730.2 LECrim
también permiten que se reproduzcan a instancia de cualquiera de las partes las
grabaciones de las declaraciones tomadas durante la instruccion a las victimas
menores de edad y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, siempre que al efectuarlas durante la instruccion se hubieran
desarrollado de conformidad con lo dispuesto en el art. 449 bis (es decir, de
forma contradictoria y registrada/documentada). Esta regla tiene la finalidad de
evitar la victimizacion secundaria asociada a la necesidad de reiterar sus
declaraciones en diversas sedes. De hecho, tiene caracter casi obligatorio cuando,
en virtud del art. 449 ter LECrim, un menor de catorce afios 0 una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccidon deba declarar como testigo en la
instruccion de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la
integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad
sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al
ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y
grupos criminales y terroristas y de terrorismo: en estos casos, la intervencion del
testigo en el juicio tendra un caracter sumamente excepcional.

5°. Informes periciales oficiales

A juicio de la jurisprudencia los informes periciales llevados a cabo
durante la instruccion por organismos o entidades oficiales (como analisis de
drogas, anélisis de huellas dactilares, pruebas balisticas, etc.), gozan de un
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elevado grado de fiabilidad. Por eso, si ninguna de las partes impugna
expresamente su eficacia probatoria, el tribunal sentenciador podra utilizarlos
como fundamento de su sentencia, aunque no se hayan reproducido en el juicio
oral. Tratdndose de analisis de sustancias estupefacientes, esta regla esta
expresamente prevista en el art. 788.3 LECrim.

El precepto sefiala directamente que «tendran caracter de prueba
documental los informes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza,
cantidad y pureza de sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que se
han realizado siguiendo los protocolos cientificos aprobados por las
correspondientes normas».

6°. Ausencia de valor probatorio de las declaraciones vertidas en sede
policial

No es infrecuente que el acusado haya realizado declaraciones
autoincriminatorias en sede policial (normalmente, cuando ha sido detenido por
la policia y declara ante ella). Ante las dudas acerca de si podian de algin modo
utilizarse para sostener una sentencia de condena, el Acuerdo del Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2015 opt6 por una posicién de
partida muy radical, que se traduce en las siguientes afirmaciones:

— Las declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen valor
probatorio por si mismas, de modo que no pueden usarse para sostener una
condena.

— No pueden operar como corroboracion de los medios de prueba.

— Tampoco pueden ser contrastadas por la via del art. 714 LECrim, ni
cabe su utilizacion como prueba preconstituida en los términos del art. 730.1
LECrim.

— No pueden ser incorporadas al acervo probatorio mediante la llamada
como testigos de los agentes policiales que las recogieron (esto es, no se pueden
«convertir» en prueba testifical).

El dnico margen de operatividad que queda se produce cuando los datos
objetivos contenidos en la autoinculpacién son acreditados como veraces por
verdaderos medios de prueba: en tal caso, el conocimiento de aquellos datos por
el declarante, evidenciado en la autoinculpacién, puede constituir un hecho base
para efectuar legitimas y ldgicas inferencias. Para constatar, a estos exclusivos
efectos, la validez y el contenido de la declaracion policial, deberan prestar
testimonio en el juicio los agentes policiales que la presenciaron.

4.5. Prueba valorada conforme a la légica y a la experiencia

La valoracién de la prueba es la operacion intelectual en virtud de la cual
el organo judicial concluye si la prueba practicada respecto de un determinado
hecho relevante para el proceso le ha convencido o no de la certeza de dicho
hecho.
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La valoracion de la prueba en el proceso penal es siempre libre (art. 741
LECrim). Por tanto, en el proceso penal estd excluida la prueba de valoracion
legal o tasada, ya que posiblemente seria contraria al derecho de defensa del
acusado. Que la valoracion de la prueba sea libre en términos legales significa
que el juez habra de hacerla segin su conciencia. Ahora bien, existe siempre un
limite cuya falta de respeto conculca la presuncion de inocencia y es el de que el
tribunal a la hora de valorar las pruebas ha de atenerse siempre a las reglas de la
I6gica y de la experiencia. El tribunal no puede tener por cierto un hecho sobre la
base de una prueba que a los ojos de un tercero imparcial se pueda considerar no
fiable o escasamente fiable. Y a la inversa, el tribunal tampoco puede tener por
falso o por no cierto un hecho cuando de forma concluyente una o varias pruebas
demuestran su certeza.

4.6. Carga de la prueba e in dubio pro reo

Una vez practicada la prueba y como paso previo para poder dictar la
sentencia el tribunal ha de valorar la prueba practicada: acabamos de decir que
esa valoracion es libre, aunque habra de sujetarse a las reglas de la logica y de la
experiencia. Tras la valoracion de la prueba, el tribunal puede encontrarse
respecto de cada uno de los hechos que sean relevantes para el proceso en una de
las tres siguientes situaciones:

— EI tribunal tiene por cierto un hecho: en tal caso lo subsumird en la
norma juridica y deducira de ella la consecuencia juridica oportuna (favorable o
desfavorable para el acusado, segun sea la naturaleza del hecho).

— El tribunal considera que el hecho no es cierto: en tal caso no deducira
de él la consecuencia pretendida por quien lo alego.

— El tribunal duda acerca de si es cierto o no un hecho relevante: tras la
practica de la prueba sigue sin estar convencido ni de su certeza ni de su falta de
certeza.

Para resolver las dudas que tenga el tribunal acerca de los hechos tras la
valoracion de la prueba hay que acudir a las normas sobre carga de la prueba. En
el &mbito del proceso penal, y como consecuencia de la presuncién de inocencia,
estas normas sobre carga de la prueba son distintas a las que rigen en el proceso
civil. En materia procesal penal hay dos reglas basicas al respecto.

12, La carga de la prueba en el proceso penal solo afecta, en sentido
estricto, a las partes acusadoras, nunca a la parte acusada. En otros términos, son
los acusadores los que tienen la carga de convencer al tribunal de dos extremos:

— De que son ciertos los hechos en que fundan su pretension acusatoria.

— De que no son ciertos los hechos alegados por el acusado para
fundamentar su pretension de defensa.

En consecuencia, la falta de pruebas o su insuficiencia debe perjudicar
siempre a la acusacion: el acusado que es inocente podria limitarse a permanecer
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pasivo en el proceso, a la espera de que la acusacion fracase en su propdsito de
probar su culpabilidad. En la practica, sin embargo, también los acusados
prefieren asumir la labor de probar aquellos hechos que puedan convencer al
tribunal de su inocencia (v.g., porque suponen una coartada). Lo que ocurre €s
que el fracaso del acusado a la hora de probar su inocencia no es suficiente para
condenarlo, si tampoco la acusacion ha logrado probar la culpabilidad.

28, Las dudas acerca de los hechos que tenga el tribunal han de resolverse
siempre en beneficio del acusado, lo que se expresa con el brocardo latino in
dubio pro reo. Cuando un hecho sea dudoso para el tribunal, este habra de optar
por deducir de su duda la consecuencia juridica méas beneficiosa para el acusado.
No se trata de que el tribunal proclame que es cierto un hecho que para él es
dudoso: lo que tiene que hacer es plantearse cual seria la consecuencia juridica de
tenerlo por cierto o de tenerlo por no cierto y ha de decantarse por aquella que
resulte mas beneficiosa a la posicién del acusado. Por eso, la regla in dubio pro
reo se aplica tanto cuando el tribunal duda acerca de hechos en que se funda la
acusacion, como también cuando el tribunal duda acerca de la certeza de hechos
en los que se funda la defensa del acusado.

En consecuencia, el tribunal solo podra tener por cierto en su sentencia un
hecho perjudicial para el acusado o bien por no cierto un hecho favorable al
acusado cuando esté plenamente convencido por las pruebas de ambos extremos.
Si el tribunal no estad seguro de que sea cierto un hecho cuya existencia seria
perjudicial para el acusado (porque integra la infraccidn penal, o porque
determina un mayor grado de culpabilidad), debe tenerlo por no cierto. Y, a la
inversa, si el tribunal duda acerca de la existencia de un hecho que beneficiaria al
acusado (v.g., porque integra una causa de justificacion, o una circunstancia
atenuante), debe considerarlo como cierto en su sentencia.

En este sentido es claro el art. 6.2 de la Directiva 2016/343, cuando
seflala que cualquier duda sobre la culpabilidad ha de beneficiar siempre al
sospechoso 0 acusado, incluso cuando el 6rgano jurisdiccional valore si el
interesado debe ser absuelto

En relacién con la nocion de carga de la prueba se halla también la de
estandar probatorio, nocion a través de la cual se describe el resultado de
conviccion que debe generar una prueba en el juzgador para que pueda
validamente tenerlo por cierto: ;como de convencido ha de estar el juzgador para
sostener que una o varias pruebas permiten tener un hecho por cierto? En el
ambito del proceso penal el estandar probatorio ha de ser muy exigente y se suele
identificar con el brocardo «mas alld de toda duda razonable» (beyond any
reasonable doubt de la doctrina estadounidense).

4.7. Consecuencias de la vulneracion de la presuncion de inocencia

Los requisitos expuestos condicionan la validez de la sentencia de
condena que eventualmente se dicte. Por eso, la presuncion de inocencia es un
derecho fundamental que resulta operativo en el momento de dictar sentencia. Si
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se dicta una sentencia de condena y el acusado considera que ha vulnerado la
presuncion de inocencia solo puede obtener la reparacion del defecto recurriendo
la sentencia ante el superior jerarquico. Como regla, si este tribunal estima el
recurso por este motivo deberd dictar una sentencia en la que anule la condena y
absuelva de manera firme al condenado; no obstante, cuando se considera que la
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia ha consistido en la ausencia
0 en la insuficiencia de la motivacion de la sentencia, entonces el resultado no
sera la anulacion y la absolucidn, sino la devolucién de la sentencia al tribunal a
quo para que corrija el defecto. En altimo término, la persona condenada que
considere que una sentencia condenatoria firme ha lesionado su derecho a la
presuncion de inocencia podrd acceder al Tribunal Constitucional a través del
recurso de amparo.

5. LOS MEDIOS DE PRUEBA

5.1. La declaracion del acusado (y del coacusado)

La primera de las pruebas que han de practicarse en el juicio oral es la
toma de declaracién al acusado. Tal y como esta regulada en la LECrim (arts.
688 a 700), esta actividad se encuentra dirigida a obtener una confesion del
acusado y su conformidad con la pena propuesta, que haria innecesaria la
continuacién del proceso. Sin embargo, en la actualidad se emplea como
verdadero medio de prueba y se acude a él para tratar de esclarecer los hechos.

Las actitudes del acusado pueden ser diversas: tiene derecho a guardar
silencio, de forma total o parcial, lo que le permite contestar a las preguntas que
desee y a callar también respecto de las que desee, sin que de esa mera actitud se
puedan derivar consecuencias negativas para €l (art. 24.2 CE). Las mentiras del
acusado, por el contrario, pueden ser utilizadas por el tribunal como indicio de
culpabilidad que, junto con otros indicios o pruebas, podrian fundamentar su
condena.

El art. 389 LECrim exige que el interrogatorio sea directo y prohibe que se
le formulen al investigado preguntas sugestivas o capciosas. No se admite la
utilizacion de aparatos técnicos (como el «detector de mentiras») o sustancias
quimicas (como el «suero de la verdad»), incluso aunque lo hubiera solicitado el
propio acusado. Evidentemente, no se admiten las torturas.

Asimismo, el art. 739 LECrim le reconoce al acusado el llamado «derecho
a la dltima palabra»: una vez terminado el juicio, se le concede la oportunidad de
declarar y tomar posicion frente a todo lo actuado.

La ley no regula de forma expresa las declaraciones de los coinvestigados
0 coacusados como prueba de cargo frente a los deméas coacusados. Ha sido
labor de la jurisprudencia, tanto del TS como del TC, determinar el valor como
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prueba de la declaracién de un coinvestigado, que esta condicionado al resultado de
la comprobacion de las siguientes cuestiones:

— Ausencia de motivo alguno del que se pueda deducir, aunque fuera
indiciariamente, que el coinvestigado ha prestado su declaracion guiado por razones
de odio personal, venganza, resentimiento, soborno o similares.

— Ausencia de animo de autoexculpacién o de obtencién de un trato
favorable en la sentencia.

— Indole de las relaciones anteriores entre el coinvestigado y el
inculpado.

— Rasgos de la personalidad del coinvestigado declarante que influyan en
el valor probatorio de lo dicho por él.

— La existencia de otras pruebas que, aunque sea minimamente,
corroboren la version del coinvestigado.

Si el tribunal constata la presencia de algin «bbice de credibilidad», se
impone la presuncién de inocencia, pues la declaracion de un coinvestigado, en
esas circunstancias, no es por si sola prueba de cargo apta para determinar la
certeza de la culpabilidad del acusado; y, ademas, segun se ha expuesto, en
ningln caso podrd fundarse una sentencia de condena Unicamente en la
declaracion de un coinvestigado, con independencia del grado de fiabilidad
intrinseca que ofrezca (hace falta la corroboracion a que hace referencia la ultima
de las condiciones).

5.2. Declaracion de testigos

La LECrim admite la declaracion de dos clases de testigo: (1) el testigo
directo, que es aquel que ha visto u oido por si mismo un hecho relevante; (2) el
Ilamado «testigo de referencia», que es aquel a quien otro le ha contado o
explicado un hecho de relevancia.

La jurisprudencia ha sometido a fuertes condiciones la eficacia probatoria
del testimonio de referencia, pues para que una sentencia de condena se pueda
fundar en él es imprescindible: (1) que el testigo de referencia haya identificado
con precision al testigo directo; y (2) que no sea posible la presencia en el juicio
oral del testigo directo (porque ha fallecido, se encuentra en paradero
desconocido o reside en el extranjero), de forma que no se sustituya la
declaracion del testigo directo por la del de referencia.

Los testigos declarardn segin un orden especial: en primer lugar, los
propuestos por el fiscal; después, los propuestos por los demas acusadores, si 10s
hay; finalmente, declararan los testigos propuestos por el acusado (art. 705
LECrim). Antes de declarar, los testigos permaneceran incomunicados entre si
(art. 704 LECrim). Si los testigos son menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion, habran de tomarse las
precauciones previstas en el art. 707 LECrim. La practica de la prueba testifical
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se ajusta a las reglas del interrogatorio cruzado: primero seran interrogados por
quien los propuso, pero después podran también interrogarlos las demas partes y
el propio tribunal (art. 708 LECrim). Estd prohibido formularle al testigo
preguntas sugestivas, capciosas o impertinentes (art. 709 LECrim). Tampoco se
podran formular a la victima preguntas innecesarias relativas a su vida privada
que no tengan relevancia para el hecho delictivo enjuiciado, salvo que el juez o
tribunal consideren excepcionalmente que deben ser contestadas para valorar
adecuadamente los hechos o la credibilidad de la declaracion de la victima.
Respecto de cada respuesta, el testigo habra de explicar la razon de su
conocimiento, para poder verificar si el testigo es directo o de referencia (art. 710
LECrim).

Si existen contradicciones entre lo declarado por varios testigos, o entre lo
declarado por testigos y acusados, el tribunal podra acordar que se practique el
Ilamado «careo», para tratar de esclarecer quién merece mayor crédito (art.
729.1° LECrim)

En principio, y salvo excepciones, los testigos tienen el deber de declarar:
la negativa injustificada puede conducir a una sancion de 200 a 5000 euros (art.
716 LECrim)

Estan exentos del deber de declarar, de modo general, el Rey y ciertos
miembros de la Familia Real (art. 411 LECrim). Y tampoco pueden ser obligados
a declarar los parientes del acusado, su abogado, los traductores e intérpretes, los
eclesiasticos (en relacién con hechos conocidos en su funcion) y los funcionarios
publicos vinculados por deber de secreto oficial (arts. 416 y 417 LECrim: cfr.
leccion 10).

Como contrapartida, el testigo tiene derecho a una indemnizacion, que le
sera abonada por quien propuso su declaracion (art. 722 LECrim).

Desde 2003 el art. 731 bis LECrim permite las declaraciones por
videoconferencia, de modo que el testigo no tenga que desplazarse a la sede
judicial: es especialmente util cuando el testigo se halla en prisién por otro
motivo o0 se encuentra hospitalizado; y, en tiempos de pandemia, como medida
de prevencidn sanitaria.

* En ocasiones, la Unica prueba de cargo que existe en un proceso penal es
el testimonio de la victima del delito. Para fundamentar una sentencia
condenatoria en esta Unica prueba, el TS considera necesario que el tribunal
compruebe la concurrencia de tres aspectos:

— Ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones
acusador/acusado que pudieran conducir a la deduccién de la existencia de un
movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de
cualquier indole que prive a la declaracion de la aptitud necesaria para generar
certidumbre.
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— Verosimilitud, es decir, constatacion de la concurrencia de
corroboraciones o indicios de caracter objetivo que avalen su declaracion.

— Persistencia en la incriminacion, que debe ser prolongada en el tiempo,
plural, sin ambigiiedades ni contradicciones.

No es estrictamente necesaria la concurrencia simultanea de estos tres
requisitos para que la declaracion de la victima pueda tener eficacia probatoria de
cargo; pero la condena en ausencia de todas ellas supone un quebrantamiento de
la presuncion de inocencia.

5.3. Informe pericial

Los peritos aportan al proceso penal conocimientos cientificos, artisticos o
técnicos que son necesarios para una correcta reconstruccion de los hechos
relevantes o para poder interpretarlos adecuadamente.

En la mayoria de los casos la actividad de los peritos se realiza durante la
fase de instruccién, de manera que los informes que elaboran los peritos ya
forman parte de las actuaciones. Llegado el juicio oral, la parte a la que le
interesen suele pedir que esos informes se tengan por reproducidos: si la parte
contraria lo acepta 0 no se opone expresamente a esta peticion, la consecuencia
sera que esos informes tendran valor probatorio pleno; si, en cambio, la otra parte
impugna la validez de esos informes periciales, serd necesario que los peritos que
los elaboraron intervengan en el acto del juicio oral y sean interrogados en él,
para someter sus informes a contradiccion. De forma excepcional, la ley otorga
valor probatorio en todo caso a los informes periciales llevados a cabo durante la
instruccion por laboratorios oficiales, cuando versen sobre la naturaleza, cantidad
y pureza de sustancias estupefacientes (art. 788.3 LECrim).

También es posible que se proponga la prueba pericial por primera vez
para el juicio oral. En este caso, el perito puede acudir directamente al acto del
juicio, para informar verbalmente al tribunal de aquello que sea objeto de su
dictamen. En caso de que sea necesario un informe escrito, el perito podra
realizarlo antes del acto del juicio, pero habra de acudir al juicio para que las
partes puedan someterlo a contradiccion (art. 724 LECrim).

Al perito se le exige una absoluta imparcialidad. Por eso, si en el perito
concurre alguna circunstancia que lo vincule al caso o a las partes, deberd
abstenerse o, si no lo hace, podra ser recusado por alguna de ellas (art. 723
LECrim).

5.4. Documentos, piezas de conviccion y reconocimiento judicial

La formacion de la conviccion del tribunal se puede fundar en otro tipo de
pruebas.

a) En primer lugar, se pueden tener en cuenta los documentos, tanto los
que ya se hubieran incorporado a la causa durante la fase de instruccion, como
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aquellos otros que aporten las partes para el juicio oral. En este caso, no hay mas
actividad probatoria que la simple aportacion documental y, eventualmente, la
actividad pericial consistente en comprobar su autenticidad. El tribunal, por
tanto, se limitara a leerlos y a valorarlos segun su contenido (art. 726 LECrim).

b) En segundo lugar, el tribunal también puede servirse de las llamadas
«piezas de conviccion», esto es, todos los elementos materiales recogidos durante
la instruccién (como el arma utilizada para un homicidio, la bala de una pistola,
trozos de tejido encontrados en el lugar de los hechos) (art. 726 LECrim).

c) Por dltimo, en ocasiones puede ser necesaria la practica de un
reconocimiento judicial de determinados lugares, personas u objetos. Si es
posible, el reconocimiento se haré en el acto del juicio. Cuando no lo sea (v.g.,
porque hay que inspeccionar un lugar, y no es suficiente con fotografias o
grabaciones), el tribunal se desplazara a él y practicara el reconocimiento de
forma contradictoria. Si es posible, este reconocimiento se hara con antelacion al
comienzo de las sesiones del juicio; si no lo es, habra que interrumpirlas para
practicar esta prueba (art. 727 LECrim).
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LECCION 15

LA CONFORMIDAD DEL ACUSADO

1. Cuestiones generales: concepto, naturaleza juridica y funcién en el
marco del proceso penal. — 2. Régimen juridico de la conformidad en el
procedimiento abreviado: 2.1. Ambito de la conformidad; 2.2. Momento
de la conformidad; 2.3. Requisitos de la conformidad; 2.4.
Consecuencias de la conformidad; 2.5. Recursos frente a la sentencia de
conformidad; 2.6. El supuesto especial del reconocimiento de los
hechos. — 3. Régimen juridico de la conformidad en el procedimiento
ordinario. — 4. La mediacién penal.

1. CUESTIONES GENERALES: CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA Y
FUNCION EN EL MARCO DEL PROCESO PENAL

Como ya se sabe, el proceso penal espafiol esta informado por el principio
de oficialidad, aunque cada vez son mayores las manifestaciones concretas del
principio de oportunidad. Una de las mas importantes es precisamente la
admisibilidad de los pactos como forma de resolver los conflictos penales y de
Ilegar a sentencias negociadas entre la acusacion y el acusado.

En este sentido, la legislacion recoge la posibilidad de que las partes
dispongan del objeto del proceso penal: a esta finalidad responde la figura de la
«conformidad del acusado con la acusacion». La ley no regula de forma directa la
negociacién entre la acusacion y el acusado, sino que se limita a establecer, bajo
ciertas condiciones, las consecuencias que tiene el hecho de que el acusado
muestre su conformidad con la acusacion: el tribunal habra de dictar de
inmediato una sentencia que acoja los términos de la conformidad; pero, en el
fondo, la regulacion legal presume que el acusado, en la mayoria de los casos,
muestra su conformidad precisamente porque previamente ha podido negociar
con los acusadores los términos en que se formula la acusacion. También es
posible que lo haga si considera que la acusacidn es correcta y que carece de
defensa frente a ella: pero como en la practica se ha instalado la negociacion
como férmula habitual de solucién, no es frecuente que el acusado renuncie a
priori a obtener alguna ventaja.

La conformidad es un acto personalisimo del acusado que ha de
formularse siempre ante el juez o tribunal sentenciador, en virtud del cual el
acusado declara formalmente su aceptacion de la acusacion mas grave de cuantas
frente a él se hayan presentado.

Si se cumplen los requisitos establecidos en la ley para que la conformidad
sea admisible el juez o tribunal habra de dictar, de inmediato, una sentencia que
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acoja los términos de la conformidad, es decir, una sentencia que resulte
conforme con la pretension acusatoria que sea mas grave.

En ocasiones, la conformidad responde a una aceptacion desinteresada por
el acusado de la acusacion mas grave. En estos casos, puede decirse que la
conformidad es respetuosa con el principio de legalidad. Sin embargo, como ya
se ha dicho, con cierta frecuencia la conformidad es manifestacion de un previo
consenso entre la acusacion y el acusado, especialmente cuando la Unica parte
acusadora personada es el Ministerio Fiscal: el fiscal y el acusado pactan o
transigen el contenido de una acusacion con la que el acusado esté dispuesto a
conformarse; el acusado siempre pretendera obtener una acusacion mas ventajosa
y el Ministerio Fiscal se libera de la carga de la prueba respecto de ciertos hechos
o circunstancias que serian dificiles de acreditar en juicio. En estas situaciones, la
conformidad y el consenso que le subyace son siempre manifestacion del
principio de oportunidad, en la medida en que las partes estan disponiendo del
objeto del proceso penal a pesar de que, en teoria, es indisponible.

En todo caso, la existencia de conformidad genera economia procesal,
porque se dictara la sentencia sin que se practiquen pruebas, sin invertir el
esfuerzo, el tiempo y los costes de la celebracion de las sesiones del juicio oral.
Por eso, el legislador ha potenciado progresivamente la conformidad, porque es
un instrumento Util para agilizar la justicia penal. En el momento presente, se
estima que se dicta sentencia de conformidad en mas del 50% de los asuntos
penales que llegan a la fase de juicio oral.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA CONFORMIDAD EN EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

La figura de la conformidad no tiene una regulacion unitaria en el proceso
penal espafiol, sino que es diferente para cada tipo de procedimiento. En el marco
del procedimiento abreviado, que es el méas habitual, la regulacién de la
conformidad se encuentra en el art. 787 LECrim y sus elementos basicos son los
siguientes:

2.1. Ambito de la conformidad

La conformidad ha de prestarse con la acusacion mas grave de cuantas se
hayan formulado. Pero, ademas, solo sera posible dentro del siguiente &mbito:

— Si la acusacion mas grave ha solicitado para el acusado la imposicion de
una pena de prision, solo serd admisible la conformidad si la pena pedida no
excede de seis afos.

— Si la acusacion mas grave ha pedido para el acusado una pena no
privativa de libertad, la conformidad sera admisible cualquiera que sea su
extension y cuantia.
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— Si la acusacion mas grave solicita la imposicion no de una pena, sino de
una medida de seguridad ante la falta de imputabilidad del acusado, no resulta
admisible la conformidad: la conformidad es un acto personalisimo del acusado
que ha de fundarse en su consentimiento libre y ese consentimiento no puede
predicarse de un sujeto respecto del que se afirma que es inimputable.

2.2. Momento de la conformidad

La conformidad es una declaracion de voluntad personalisima del acusado
que ha de prestarse ante el tribunal sentenciador. Sin embargo, se realiza en dos
tiempos, a través de dos actos diferentes: de un lado, el acto por el cual el
acusado «anuncia» su intencion de conformarse con la acusacion; y, de otro, el
acto por el que efectivamente se presta o se «ratifica» ante el tribunal
sentenciador esa conformidad previamente anunciada.

a) Para «anunciar» su conformidad, se prevén hasta tres momentos
distintos:

— El escrito de defensa del acusado (art. 784.3 LECrim), en el que puede
este limitarse a manifestar que se conforma con la acusacion formulada frente a
él, en vez de rebatirla.

— EI «nuevo escrito de calificacion» que conjuntamente firmen las partes
acusadoras y el acusado junto con su abogado, en cualquier momento anterior a
la celebracion de las sesiones del juicio oral (art. 784.3 LECrim): después de
haber presentado su escrito de defensa, el acusado puede haber llegado a algun
tipo de pacto o acuerdo con el fiscal, y entonces se puede elaborar con
posterioridad un «nuevo» escrito de calificacion «comun», en el que tanto
acusador como acusado se ponen de acuerdo en la descripcion de los hechos
objeto de acusacion, en su calificacion juridico-penal, en la pena que resulta
procedente imponer y, en su caso, en la responsabilidad civil derivada de los
hechos. Este nuevo escrito sustituye a los escritos de acusacion y defensa que las
partes hubieran podido presentar con anterioridad; y la firma por el acusado,
junto con su abogado, de este nuevo escrito de calificacién sirve de anuncio de su
conformidad.

— EI acto del juicio oral, iniciadas sus sesiones pero antes de que dé
comienzo la practica de la prueba (art. 787.1 LECrim). En este momento el
acusado podra anunciar su conformidad de dos maneras posibles. En primer
término, podra hacerlo limitdndose a afirmar de palabra que se conforma con el
escrito de acusacion que contenga pena de mayor gravedad. Pero también podra
hacerlo afirmando que se conforma con el escrito de acusacion que se presente en
ese acto: en este segundo supuesto nos hallamos ante un nuevo escrito de
calificacion, como el previsto en el art. 784.3, con la diferencia de que se aporta
en el propio acto del juicio oral y no antes.

b) Para «ratificar» la conformidad ya anunciada, esto es, para emitir la
genuina declaracion de voluntad que deba producir efectos juridicos, el Unico
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momento valido es el acto del juicio oral, antes de que se inicie la practica de la
prueba (art. 787.1 LECrim). Este acto de «ratificar» o «prestar» en sentido propio
la conformidad es necesario para que el tribunal pueda cerciorarse de que la
conformidad se realiza libremente y con conocimiento de sus consecuencias y
para que la conformidad tenga eficacia juridica.

Por eso mismo, si al comienzo del juicio el acusado se retracta de la
conformidad antes anunciada, el juicio habra de celebrarse. Lo mismo sucedera
en caso de incomparecencia al juicio del acusado que previamente hubiera
manifestado su conformidad: si se dieran los requisitos para la celebracion del
juicio en ausencia, podra procederse a ella, pero sin que se pueda dictar sentencia
de conformidad; y si no se dan dichos requisitos, entonces habra de suspenderse
el proceso, sin que tampoco resulte correcto dictar la sentencia de conformidad.

2.3. Requisitos de la conformidad

Para que la conformidad del acusado tenga el efecto de vincular al tribunal
y obligarle a dictar una sentencia que se atenga a ella, han de darse una serie de
requisitos, que el tribunal tiene que comprobar en el caso concreto.

a) Conformidad con la acusacion mas grave: es necesario que la
conformidad se haya manifestado respecto del escrito de acusacion que contenga
pena de mayor gravedad, si hubiera varios.

b) Si fueran varios los acusados en la causa, sera preciso que todos ellos
presten igual conformidad, al menos respecto de las acusaciones que versen sobre
hechos comunes. En caso de no ser asi, la conformidad prestada por uno o varios
de los acusados, pero no por todos, carecera de eficacia y el juicio habrd de
proseguir respecto de todos (art. 697 LECrim).

Esta regla, no obstante, presenta una excepcion en caso de que resulten
acusadas al mismo tiempo personas fisicas y personas juridicas: la persona
juridica podra conformarse con independencia de la posicién que adopten los
deméas acusados, aunque se aclara que el contenido de su conformidad no
vinculara en el juicio que se celebre en relacion con estos (art. 787.8 LECrim).

¢) La conformidad, en principio, habra de proyectarse también respecto de
la responsabilidad civil, «por la cantidad mayor que se hubiese fijado» (art. 689
LECrim). En caso de que el acusado se conforme solo con la responsabilidad
penal, pero no con la responsabilidad civil, ya sea en su existencia o Unicamente
en su cuantia, el juicio proseguira, pero a los solos efectos de alegar y probar
acerca de esta cuestion (art. 695 LECrim). En consecuencia, al término del juicio
se dictara una sentencia que respecto del objeto penal habra de acoger la
conformidad y respecto del objeto civil del proceso habra de resolver en virtud de
las pruebas practicadas en el juicio.

Y si la accion civil o la exigencia de responsabilidad civil se dirigieron
tanto frente al acusado como frente a un tercero que solo es civilmente
responsable, es preciso que todos ellos manifiesten su conformidad. De no ser
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asi, se ordenara la celebracion del juicio pero solo respecto de la responsabilidad
civil.

d) Calificacion correcta de los hechos y pena legalmente procedente: es
preciso que a partir de la descripcién de los hechos aceptada por todas las partes,
el tribunal considere que la calificacion aceptada es correcta y que la pena es
procedente segun dicha calificacion. La ley se contenta con que el titulo de la
condena y la condena en si resulten coherentes con los hechos objeto de la
conformidad. EIl tribunal no puede controlar si efectivamente son ciertos los
hechos contenidos en el escrito de acusacion o de nueva calificacion respecto del
que se preste la conformidad: en este punto es, por tanto, donde se pueden dar los
pactos, que tendran por objeto llegar a una version comun de los hechos que,
correctamente calificada, conduzca de forma también legal a una pena y a una
responsabilidad civil con las que el acusado esté dispuesto a conformarse.

Si el tribunal advierte que la calificacién de los hechos no es correcta y/o
que la pena pedida no es la legalmente procedente debe rechazar la conformidad,
aunque puede ofrecer a las partes la posibilidad de subsanar el defecto: ofrecera a
la acusacién la posibilidad de que rectifique en el acto su escrito, de modo que la
calificacion sea correcta y/o la pena sea procedente. Si la acusacion lo hace asi,
entonces se preguntara al acusado si mantiene su intencién o no de conformarse.

e) Conformidad prestada libremente y con conocimiento de sus
consecuencias: el juez o el presidente del tribunal, una vez anunciada la
conformidad, informara al acusado de las consecuencias que tendra esta,
garantizandose con ello la existencia de un consentimiento «informado»; hecho
esto, el juez o el presidente del tribunal requerira al acusado para que, de forma
ya definitiva, manifieste si presta su conformidad. Se mandaré la prosecucion del
juicio, y no valdra la conformidad, cuando el juez o tribunal alberguen dudas
sobre si el acusado ha prestado libremente su conformidad. El consentimiento del
abogado defensor no es un requisito imprescindible para que resulte eficaz la
conformidad del acusado, aunque tiene una gran influencia: en el momento de
procederse a la «ratificacion» de la conformidad en el acto del juicio, el abogado
defensor habrd de ser oido por el tribunal; y si discrepa de su cliente podra
solicitar la continuacion del juicio, lo que permitira al tribunal desvincularse de la
conformidad.

En el caso de que el acusado sea una persona juridica, la conformidad
deberé prestarla su representante especialmente designado, siempre que cuente
con poder especial para ello (art. 787.8 LECrim).

2.4. Consecuencias de la conformidad

Si concurren todos los requisitos descritos, el tribunal habra de dictar sin
mas tramites sentencia de conformidad con la pretension acusatoria aceptada por
el acusado, en la que impondra al acusado la pena conformada: la sentencia, por
tanto, no se fundara en la conviccion que, a través de la prueba, el tribunal se
haya formado acerca de los hechos objeto del proceso ni, menos aun, precisara
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que se sustancie el juicio oral por todos sus tramites; se consigue, con ello, un
importante ahorro de energia procesal.

2.5. Recursos frente a la sentencia de conformidad

Como regla general, las sentencias de conformidad no podran ser
impugnadas: si la sentencia acoge la méas grave de las acusaciones y se funda en
que el acusado se ha conformado con ella, ninguna de las partes puede alegar la
existencia de un perjuicio para impugnarla. Sin embargo, de forma excepcional,
la ley permite el recurso en dos supuestos:

— Cuando no se hayan respetado los requisitos de la conformidad: en tal
caso, la sentencia de conformidad seria nula de pleno derecho, razon por la cual
ha de ser posible que sea objeto de recurso. Ahora bien, no se permite que el
acusado y condenado pueda utilizar los recursos frente a la sentencia como via
para «retractarse» de la conformidad antes prestada, siempre que su
consentimiento haya sido efectivamente libre, pues solo podra impugnar la
sentencia aduciendo precisamente que su consentimiento no fue libre o no estuvo
debidamente informado.

— Cuando no se hayan respetado los términos de la conformidad, esto es,
cuando la sentencia se haya apartado en algin punto de la descripcién de los
hechos, de su calificacion juridica, de la pena solicitada y/o del quantum de
responsabilidad civil con los que se haya conformado el acusado.

En cualquier caso, el recurso procedente sera el de apelacion, dado que la
conformidad solo esta contemplada como modo de terminacion de los procesos
penales en primera instancia.

2.6. El supuesto especial del «reconocimiento de los hechos»

Es posible que durante la instruccion, el investigado reconozca los hechos
ante el juez instructor, en presencia de su abogado. Segun el art. 779.1.52 LECrim
este reconocimiento puede tener una eficacia especial en caso de que los hechos
sean constitutivos de delito castigado con pena de hasta tres afios de prision, con
pena de multa cualquiera que sea su cuantia o con pena de naturaleza distinta
cuya duracion no exceda de diez afios. En estos casos, el instructor puede
convertir el procedimiento abreviado en un «juicio rdpido»: las diligencias
previas (= la fase de instruccién del procedimiento abreviado) se convierten en
diligencias urgentes (= fase de instruccion del procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de delitos). Esta conversién tiene una finalidad muy
concreta: como se vera mas adelante, en el marco de los juicios rapidos, si se dan
las condiciones penologicas descritas, el investigado puede conformarse
directamente ante el juez instructor (normalmente el juez de guardia), obteniendo
entonces una rebaja de un tercio en la pena. En el marco del procedimiento
abreviado el reconocimiento de hechos ante el juez de instruccion sirve, por
tanto, para conceder al investigado la oportunidad de beneficiarse de esta
ventajosa modalidad de conformidad.
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Una eventual aprobacién de la Ley de Medidas de Eficiencia Procesal —
actualmente en fase de tramitacion parlamentaria— comportara una potenciacion
aun mayor de la conformidad como forma de terminacion del proceso penal. De
un lado, porque se eliminan los limites penoldgicos, de modo que serd posible
conformarse sea cual sea la pena pedida por la acusacién. De otro lado, porque se
articulan tramites especificos para abordar la conformidad, tanto en la nueva
«audiencia preliminar» —que se celebra una vez abierta la fase de juicio oral, pero
antes del juicio en si— como en el propio acto del juicio.

3. REGIMEN DE LA CONFORMIDAD EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO
POR DELITOS GRAVES

El régimen de la conformidad en el procedimiento ordinario por delitos
graves esta sujeto a las mismas reglas que se aplican en el procedimiento
abreviado, aunque con una serie de especialidades.

a) En cuanto al ambito, solo sera admisible la conformidad si la pena mas
grave pedida por la acusacion no excede de tres afios de prision. Esto, en la
practica, reduce mucho las posibilidades de que se produzca, dado el ambito de
aplicacion del procedimiento ordinario (delitos castigados con pena de prision
que exceda en alguno de sus tramos de nueve afios): sucedera cuando la pena
pedida en concreto no rebase los tres afios (v.g., por apreciar atenuantes,
eximentes incompletas o que el delito ha sido intentando, pero no consumado).

b) En cuanto al momento, hay dos posibilidades:

— El acusado anuncia su conformidad en el escrito de calificacion
provisional y la ratifica después ante el tribunal sentenciador.

— El acusado anuncia su conformidad en el acto de la vista, al
inicio de su declaracidn, y la ratifica también en ese momento.

¢) En cuanto al control que sobre la conformidad lleva a cabo el tribunal:
si el tribunal entiende que conforme a la calificacion de los hechos cominmente
aceptada la pena procedente es mas grave que la pedida, entonces no aceptaré la
conformidad y mandaréa que el juicio siga adelante.

d) Si el abogado defensor se opone a la conformidad manifestada por su
cliente, el tribunal debera ordenar que el juicio siga adelante.

4. LA MEDIACION PENAL

La mediacion penal es una técnica novedosa propuesta desde algunos
sectores juridicos y sociales para la solucion de los conflictos juridicos a que da
lugar la comision de ciertos delitos —delitos de bagatela, de escasa gravedad—. No
es una institucién que esté regulada y amparada por el ordenamiento, sino que se
estd desarrollando de forma experimental y voluntaria en ciertos lugares y ante
ciertos oOrganos judiciales. La mediacion penal obedece a una concepcion
«restaurativa» de la justicia penal: se considera que, en algunas ocasiones, resulta
positivo que exista un proceso de mediacion entre victima y delincuente, que
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conduzca a algun tipo de reparacion satisfactoria para ambos, que se considera
preferible —y mas eficaz— que la imposicién de una pena. El objetivo, pues, es dar
un mayor protagonismo a la victima a la hora de reaccionar ante el delito.

Aungue la mediacién penal no esta regulada en cuanto tal, para su puesta
en préactica se aprovecha el margen que conceden ciertas normas penales y
procesales. En concreto, hay que tener en cuenta las siguientes:

— Las normas que regulan la conformidad del acusado con la acusacion y
que se acaban de analizar, asi como las normas sobre reconocimiento de hechos.

— El art. 21.5 CP, que define como circunstancia atenuante «La de haber
procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracion del acto del juicio oral». Y ha de recordarse que, segun el art. 66 CP,
cuando concurra solo una circunstancia atenuante, se aplicara la pena en la mitad
inferior de la que fije la Ley para el delito; y si concurren dos o0 mas
circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, y no concurre
agravante alguna, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados a la establecida
por la Ley, atendidos el nimero y la entidad de dichas circunstancias atenuantes.

— El art. 80 CP, que permite dejar en suspenso la ejecucién de las penas
privativas de libertad no superiores a dos afios cuando sea razonable esperar que
la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comision futura por el
penado de nuevos delitos. Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorara
las circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado,
sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para
reparar el dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos
que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de
las medidas que fueren impuestas.

El objetivo de la mediacion penal es someter a delincuente y victima a un
procedimiento de mediacion, que ha de desarrollarse por profesionales de la
mediacién (juristas-psicélogos) antes de que se celebre el juicio oral. Si la
mediacion tiene éxito se llega a un acuerdo a través del cual el delincuente repara
0 se compromete a reparar a la victima (en la forma en que ambos convengan).
De este modo, llegado el juicio oral, el Ministerio Fiscal y el acusado estaran en
condiciones de presentar un escrito de conformidad en el que se aprecie la
concurrencia de la atenuante de reparacion del art. 21.5 CP y se acuerde la
imposicion de una pena rebajada gracias a ello. En muchos casos, se conseguira
que la pena impuesta no supere el umbral del art. 80 CP de modo que, segun las
circunstancias, el delincuente pueda incluso beneficiarse de la suspensién de la
ejecucion de la pena; y todo ello contando con la satisfaccion de la victima,
gracias al previo acuerdo de reparacion.
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LECCION 16

LA SENTENCIA PENAL

1. La sentencia penal: su formacién interna y su estructura externa. — 2.
La correlacion entre acusacion y sentencia: cuestiones generales. — 3. El
«planteamiento de la tesis» en el procedimiento ordinario. — 4. La
desvinculacion del tribunal en el procedimiento abreviado. — 5. El
pronunciamiento sobre las costas.

1. LA SENTENCIA PENAL: SU FORMACION INTERNA Y SU ESTRUCTURA
EXTERNA

En el proceso penal la sentencia es la resolucion que pone fin a la primera
instancia —al término de la fase de juicio oral-y en la que se enjuicia el fondo del
asunto, condenando o absolviendo al acusado.

En cuanto a su formacion interna, ya se ha visto que nuestro ordenamiento
contempla dos posibilidades: la primera, de caracter ordinario, consiste en una
sentencia (condenatoria 0 absolutoria) fundada en la conviccion del tribunal
acerca de la certeza de la culpabilidad o no del acusado, que ha de sustentarse en
las pruebas practicadas en el juicio oral, a la luz del debate contradictorio entre
acusadores y acusado; la segunda, de naturaleza en principio extraordinaria
(aunque muy frecuente en la practica), viene representada por las sentencias de
conformidad (que por definicion son siempre condenatorias).

La estructura externa de la sentencia penal se ajusta a las reglas generales
que ya se conocen respecto del proceso civil: 1) el tribunal debe efectuar, ante
todo, una exposicion de los hechos, en la que se incluye una descripcion del
desarrollo del proceso y, sobre todo, el relato de los hechos relevantes para la
causa que a juicio del tribunal son ciertos, en la medida en que han quedado
probados; es necesario, en consecuencia, que el tribunal motive el juicio de hecho
de la sentencia, explicando la valoracion que ha efectuado de las pruebas
practicadas y su impacto en la formacion de su conviccion sobre los hechos; 2) a
los hechos les sigue una fundamentacion juridica, en la que el tribunal subsume
los diversos hechos probados en las normas pertinentes; este juicio juridico,
asimismo, ha de estar motivado, explicando las razones que abonan la
subsuncion o no de los hechos en determinado tipo penal; 3) finalmente, como
expresion del resultado del silogismo juridico operado, la sentencia tendra un
fallo o parte dispositiva en la que se condena o se absuelve al acusado, segun
proceday, en caso de condena, se le impone la pena correspondiente.
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2. LA CORRELACION ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA: CUESTIONES
GENERALES

En los casos en que la sentencia se ha de dictar tras debate contradictorio
de las partes en el juicio oral, el tribunal no goza de una total libertad para aplicar
el Derecho en el caso concreto, sino que debe darse una correlacion entre el
contenido de la sentencia y las pretensiones acusatorias (y defensivas) ejercitadas
por las partes. La correlacion entre acusacion y sentencia es una de las cuestiones
mas dificiles y polémicas en la doctrina y en la jurisprudencia, pues conlleva una
necesaria consideracion de los principios rectores del proceso penal.

Como regla, a la hora de dictar sentencia, el tribunal penal esta vinculado
por las pretensiones punitivas de las partes en un triple sentido, deducible de la
ley o de la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

1°, El tribunal no puede imponer al acusado una pena mas grave que la
solicitada por los acusadores, siempre que la pena pedida sea conforme con la
calificacion de los hechos llevada a cabo. Si se da esta Gltima condicién —que la
pena pedida entra dentro de los umbrales penoldgicos correspondientes al delito,
aunque sea la mas baja—, el limite resulta absolutamente infranqueable: si el
tribunal no lo respetara, su sentencia podra ser recurrida por contravenir el
principio acusatorio. Ahora bien, si la pena pedida «se queda corta», es decir, no
llega siquiera al minimo correspondiente a la calificacion de los hechos que se
haya realizado (v.g., por error del acusador), entonces el tribunal si que debe
respetar la legalidad e imponer el minimo previsto en la ley. Con ello, se trata de
buscar un equilibrio entre la concepcion del principio acusatorio del Tribunal
Supremo vy la vigencia del principio de legalidad.

Lo anterior se deduce de dos Acuerdos del Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo. En el primero de ellos, adoptado en su
sesion de 20 de diciembre de 2006, se sefialo lo siguiente: «El Tribunal
sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en
concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el
que se sustancie la causa». El alcance de este Acuerdo, sin embargo, fue objeto
de matizacién posterior por el Acuerdo del 27 de noviembre de 2007: «el
Tribunal no puede imponer pena superior a la méas grave de las pedidas por las
acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda con las previsiones
legales al respecto, de modo que cuando la pena se omite o no alcanza el minimo
previsto en la ley, la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima
establecida para el delito objeto de condena».

2°. El tribunal no puede condenar por un hecho distinto del que fue objeto
de acusacién: si lo hiciera, estaria alterando el objeto del proceso en su sentencia,
en clara conculcacion del principio acusatorio; en efecto, el tribunal se estaria
convirtiendo en juez y en parte, en la medida en que es él mismo quien aporta al
proceso unos hechos en virtud de los cuales también él mismo condena al
acusado.
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3°. El tribunal no puede condenar al acusado por un delito distinto del
que fue objeto de acusacion, esto es, no puede ofrecer en la sentencia a los
hechos imputados una calificacion juridica distinta de aquella que le dieron las
partes en sus escritos de calificacion provisional, acusacion o defensa. Es cierto
que si el tribunal se limita a alterar la calificacion juridica de los hechos, pero no
los hechos en si, no vulnera el principio acusatorio, ni pierde su imparcialidad; es
mas, el principio de oficialidad, rector de nuestro proceso penal, exige que los
hechos enjuiciados reciban una calificacion juridica correcta y que la sancion que
se imponga sea la que corresponde segun la ley a dicha calificacion juridica:
desde esta perspectiva, no seria ilogico conceder libertad al tribunal a la hora de
elaborar su sentencia. Sin embargo, permitirle una desvinculacién respecto de
aquello en que consistié la acusacion resultaria lesivo de los derechos de defensa
y contradiccion, que también rigen nuestro proceso penal y que han de tener
valor absoluto: porque condenando por un delito distinto al que fue objeto de
acusacion, las partes —sobre todo el acusado— se verian sorprendidas en la
sentencia con una tipificacion o calificacion de los hechos que no responderia a
lo debatido durante el juicio oral.

Al margen de todo lo anterior, debe tenerse en cuenta que el tribunal
siempre estara facultado para decretar la absolucion del acusado, incluso aunque
no la haya pedido su defensa, por mor de la vigencia del derecho fundamental a
la presunciéon de inocencia (v.g., en caso de vacio probatorio o de que las
pruebas no le hayan convencido de la culpabilidad del acusado).

Las dos primeras limitaciones (prohibicién de imponer una pena mas
grave y prohibicion de condenar por un hecho que no fue objeto de acusacion)
son absolutas, dado que absoluta ha de ser la vigencia del principio acusatorio y
del derecho fundamental a un juez imparcial.

En cambio, la tercera de las limitaciones tiene un caracter mas relativo,
pues confluyen en ella exigencias contrapuestas, que se pueden compatibilizar:
existen vias para permitir que el tribunal pueda atribuir a los hechos en su
sentencia una calificacion juridica correcta —pero distinta a la efectuada por las
partes en el juicio—, sin que con ello se vulneren los derechos de defensa,
audiencia y contradiccion. Estas vias son parcialmente diferentes en el
procedimiento ordinario por delitos graves y en el procedimiento abreviado.

3. EL «PLANTEAMIENTO DE LA TESIS» EN EL PROCEDIMIENTO
ORDINARIO

En el procedimiento ordinario, el instrumento al que puede acudir el
tribunal que pretenda condenar en la sentencia sobre la base de una calificacion
juridica de los hechos diversa a la ofrecida por las partes es el llamado
«planteamiento de la tesis», que regula el art. 733 LECrim.
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Al finalizar las sesiones del juicio oral, una vez practicada la prueba y una
vez que las partes han formulado sus conclusiones definitivas, puede suceder que
el tribunal considere que el hecho punible ha sido calificado de forma erronea. En
tal caso, se le ofrece al tribunal la posibilidad de plantear a las partes la «tesis»
(también llamada «tesis de desvinculacion»), es decir, una calificacion juridica
del hecho punible distinta a la mantenida por las partes. Asi, y a modo de
ejemplo, el tribunal puede «sugerir» a las partes si no seria méas correcto entender
que el hecho enjuiciado consiste en un alzamiento de bienes, en vez de una
estafa; o en un homicidio en grado de tentativa, en vez de un delito de lesiones
consumadas.

En concreto, y teniendo en cuenta los criterios sentados por la
jurisprudencia, el tribunal estd facultado para plantear la tesis en aquellos
supuestos en que se le ofrezcan dudas sobre la calificacion juridica de los hechos
en relacién con los siguientes extremos:

— Cuando el tribunal considera que se deberia condenar por un delito mas
grave que el que ha sido objeto de acusacion, es decir, cuando considera que los
hechos se deben tipificar como un delito distinto y que tenga asignada por ley
una pena mas grave que el que fue objeto de acusacion.

Por ejemplo, el tribunal entiende que los hechos enjuiciados integran
un delito de homicidio en grado de tentativa y no un delito de lesiones
consumadas.

— Cuando considere que la calificacion juridica mas correcta nos sitda
ante delitos de la misma o menor gravedad al calificado por las partes, pero que
no sean homogéneos. Se entiende que dos tipos delictivos son homogéeneos
cuando existe entre ellos identidad de bien juridico protegido.

Por ejemplo, cuando el tribunal entiende que los hechos enjuiciados
integran un delito de prevaricacion, a pesar de que la acusacion los ha
tipificado como delito de falsedad en documento publico.

— Para apreciar circunstancias agravantes no alegadas por las partes.

— Para elevar el grado de ejecucién del delito (consumado, en vez de
intentado) o el grado de participacion de los acusados (autor, en vez de
coémplice), respecto del calificado por los acusadores.

— Para apreciar circunstancias eximentes o atenuantes no alegadas por las
partes.

— Para disminuir el grado de ejecucion o participacion de los acusados.

En todos los casos, el limite infranqueable es siempre que se mantenga el
hecho punible: lo que puede hacer el tribunal es plantear calificaciones juridicas
diversas a los hechos, pero no puede fundar su sentencia en hechos no alegados
por las partes.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



271

La finalidad del planteamiento de la tesis radica en que se preserven los
derechos de defensa y contradiccion, de modo que el tribunal no sorprenda a las
partes con una calificacion juridica no debatida en el proceso. En efecto,
planteada la tesis por el tribunal en los momentos finales del proceso, se abre un
debate contradictorio entre las partes acerca de lo planteado por el tribunal y se
reconoce expresamente a las partes el derecho a disfrutar de un receso de un dia
para preparar sus alegaciones. A través de ese debate contradictorio cada parte
podra manifestar si esta de acuerdo o no con la «tesis» planteada por el tribunal y
sera también posible que alguna de las partes la asuma expresamente, formulando
unas nuevas calificaciones definitivas en las que acoja el planteamiento del
tribunal.

Segun el Tribunal Supremo, planteada la tesis, es requisito imprescindible,
para que el tribunal pueda dictar sentencia con base en ella, que la tesis sea
acogida por el Ministerio Fiscal o la acusacion particular mediante una nueva
calificacion o una modificacion de las anteriores. Si las partes acusadoras no
asumen la tesis, el tribunal no puede en su sentencia «desvincularse» de las
calificaciones juridicas ofrecidas por las partes. El Tribunal Supremo funda su
criterio en que, de lo contrario, el tribunal se estaria convirtiendo en un acusador
que tiene ademas la tarea de juzgar: estaria perdiendo su imparcialidad.

Esta idea, sin embargo, es dogmaticamente erronea y mueve a una
vinculacion del tribunal con las pretensiones punitivas de las partes que no es
congruente con el principio de oficialidad ni con el caracter indisponible del
objeto del proceso penal. En efecto, la tesis no constituye un acto de acusacion:
no se trata de imputar a un sujeto la comision de unos hechos; se trata, al
contrario, de un acto de calificacion juridica respecto de los hechos que ya han
sido objeto de acusacion. Es inadmisible que el tribunal se aparte de las
peticiones de las partes sin plantear la tesis, pues estaria vulnerando los derechos
de defensa y de contradiccion; en cambio, no es preciso que ninguna parte asuma
la tesis del tribunal, pues la tesis se formula en un momento procesal en el que ya
se han practicado las pruebas y el debate procesal ha quedado bien trabado; lo
correcto, por tanto, seria admitir que el planteamiento de la tesis desvincula al
tribunal a la hora de dictar sentencia de las pretensiones punitivas de las partes
acusadoras y que le permite acoger en su sentencia la calificacion juridica
propuesta por él mismo.

Ahora bien, a pesar de que se considere erronea, lo cierto es que la
concepcion del Tribunal Supremo es la que recibe aplicacion en la practica. En
consecuencia, en caso de que la Audiencia haya planteado la tesis de
desvinculacion, ninguna de las acusaciones la haya asumido, pero a pesar de ello
la Audiencia se haya apartado en su sentencia de la calificacion de los hechos
formulada por las acusaciones, esa sentencia sera impugnable y cabe esperar su
anulacion.

En conclusion, para que un tribunal pueda validamente desvincularse de la
calificacion juridica otorgada a los hechos por las acusaciones es preciso que
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haya planteado la tesis de desvinculacion y, ademas, que alguna de las
acusaciones haya asumido su planteamiento. La Unica excepcion se dara en caso
de que el tribunal pretenda calificar el hecho punible como un delito de la misma
o de menor gravedad al calificado por las partes y que sea homogéneo con él:
para proceder de este modo en su sentencia no necesita el tribunal ni haber
planteado la tesis ni, por tanto, que nadie la haya asumido.

4. LA DESVINCULACION DEL TRIBUNAL EN EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

También en el procedimiento abreviado se prevé un mecanismo para que
el tribunal pueda desvincularse de las pretensiones punitivas de las partes,
aungue no se denomina expresamente «planteamiento de la tesis». El art. 788.4 Il
permite que, una vez practicadas las pruebas y formuladas las conclusiones
definitivas de las partes, el juez o el presidente del tribunal solicite al Ministerio
Fiscal y a los letrados de las demas partes «un mayor esclarecimiento de hechos
concretos de la prueba y la valoracion juridica de los hechos, sometiéndoles a
debate una o varias preguntas sobre puntos determinados».

Aunque la norma no establece los presupuestos de los que depende el
ejercicio por el tribunal de esta facultad, puede entenderse que la premisa seré la
existencia en el tribunal de dudas o disconformidades a priori entre el resultado
de la actividad probatoria y las calificaciones definitivas formuladas por todas o
por algunas de las partes —especialmente, por las acusadoras—. En efecto, de la
norma se deduce que el tribunal estd facultado para someter a debate
contradictorio una o varias cuestiones que guarden relacion con el resultado de la
prueba y con la valoracion juridica de los hechos: y si pretende obtener un mayor
esclarecimiento sobre estas cuestiones es porque, de un modo u otro, alberga
dudas acerca de lo que al respecto han sostenido las partes en sus calificaciones
definitivas.

Eso si, hay que insistir en que lo que se le permite al tribunal es suscitar un
debate juridico, sobre la base de la prueba, acerca de los hechos objeto del proceso
y de la calificacién penal que merecen; lo que en modo alguno permite el precepto
es que el tribunal promueva por este cauce una «alteracién» de los hechos, esto es,
una discusion acerca de si son 0 no ciertos unos hechos diversos a los que fueron
objeto de acusacién desde un inicio: esto Gltimo le esta vedado al tribunal, en
tanto que resultaria claramente contrario al principio acusatorio.

Este tramite tiene un valor y un significado analogos a los que desempefia
la tesis de desvinculacién del art. 733 para el procedimiento ordinario: asi se
deduce de la redaccidn del art. 789.3 i.f. a la hora de regular las posibilidades que
tiene el tribunal de desvincularse en la sentencia de las pretensiones acusatorias
de las partes. En efecto, dicho precepto establece que «la sentencia no podra
imponer pena que exceda de la méas grave de las acusaciones, ni condenar por
delito distinto cuando este conlleve una diversidad de bien juridico protegido o
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mutacion sustancial del hecho enjuiciado, salvo que alguna de las acusaciones
haya asumido el planteamiento previamente expuesto por el Juez o Tribunal
dentro del tramite previsto en el parrafo segundo del articulo 788.4».

En consecuencia, hay que deducir, también aqui, las conclusiones
siguientes:

1°. En el procedimiento abreviado le esta prohibido de forma absoluta al
tribunal imponer una pena que exceda de la mas grave de entre las pedidas por
las acusaciones.

2°. El tribunal no puede efectuar una «mutacién sustancial» del hecho
enjuiciado, esto es, no puede alterar el objeto del proceso en su sentencia.

3°. El tribunal no puede atribuir en su sentencia al hecho enjuiciado una
calificacion juridica distinta de la que le ofrecieron las partes acusadoras, a no ser
que haya «suscitado el debate» (= plantear la tesis) a que se refiere el art. 788.4 11
y alguna de las acusaciones haya asumido su planteamiento.

Como se puede apreciar, el tenor literal del art. 789.3 recoge expresamente,
para el procedimiento abreviado, la linea jurisprudencial de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo sobre esta cuestion, ya analizada en relacion con el
planteamiento de la tesis en el procedimiento ordinario.

4°, En sentido inverso, el tribunal si que podra imponer una pena menos
grave que la solicitada por las acusaciones, si para ello no altera el «titulo de la
condena», esto es, si para hacerlo se atiene a la calificacion juridico-penal de los
hechos efectuada por alguna de las partes —incluida la propia defensa—, o si a
pesar de alterar la calificacion el cambio no conlleva una diversidad de bien
juridico protegido o una mutacién sustancial del hecho enjuiciado. En
consecuencia, y dentro de estos limites, podrd no solo condenar por delito
distinto —pero siempre sobre la base de los hechos que integran el objeto del
proceso—, sino que también, y de forma especial, podra apreciar la concurrencia
de un menor grado de participacion del acusado en los hechos, o un menor grado
de perfeccion delictiva, o la concurrencia de eximentes o circunstancias
atenuantes de la responsabilidad, en la medida en que para ello no le haré falta ni
cambiar la tipificacion delictiva ni alterar el hecho enjuiciado.

* Al margen de lo anterior, hay que tener en cuenta la existencia de otros
dos limites que se imponen a la hora de enjuiciar en el contexto de un
procedimiento abreviado, y que ya fueron tratados en la leccién 13, en relacién
con las calificaciones definitivas de las partes.

a) Es posible que, al término del juicio, al formular sus conclusiones
definitivas, la acusacién cambie la tipificacion penal de los hechos o aprecie un
mayor grado de participacion o ejecucion del delito, o circunstancias agravantes
de la pena: no se trata, por tanto, de que se alteren los hechos objeto del proceso,
pero si de que la acusacion modifique su calificacion juridica. Si la acusacion
efectla alguno de estos cambios, estara «sorprendiendo» al acusado, que no tuvo
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por qué defenderse durante el juicio de una calificacion de los hechos que no
habia sido formulada en el escrito de acusacion inicial. Por eso, para preservar el
derecho de defensa y de contradiccion, el érgano jurisdiccional puede acordar un
aplazamiento de la sesién de hasta diez dias, para que el acusado pueda aportar
los elementos probatorios de descargo que estime convenientes en relacion con
las nuevas conclusiones de la acusacion. Practicada la nueva prueba solicitada
por el acusado, la acusacion podra, a su vez, modificar sus conclusiones
definitivas (art. 788.5).

b) Si en las conclusiones definitivas todas las partes acusadoras califican
los hechos como delito cuya pena excede de la competencia del Juez de lo Penal
(es decir, por encima de los 5 afios de prision o de los 10, si es de otra
naturaleza), este debera declararse incompetente para juzgar la causa, dara por
terminado el juicio y remitird las actuaciones a la Audiencia correspondiente,
para que se vuelva a celebrar ante ella el juicio oral. Si sucede que en este punto
las acusaciones formulan peticiones divergentes (alguna califica dentro del
ambito de competencia del Juez de lo Penal, otra lo hace excediendo dicho
ambito), entonces el Juez de lo Penal resolvera lo que estime pertinente acerca de
la continuacion o finalizacion del juicio, pero en ningin caso podra imponer una
pena superior a la correspondiente a su competencia (art. 788.6).

5. EL PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS

En el proceso penal reciben la consideracion de costas los siguientes
gastos generados durante el proceso (art. 123 CP y art. 241 LECrim):

— Los derechos de los procuradores.
— Los honorarios de los abogados.

— Los honorarios de los peritos que hayan emitido un informe a instancia
de parte.

— Las indemnizaciones de los testigos que cada parte presente.

La sentencia que se dicte al término de cada instancia habra de
pronunciarse sobre el pago de las costas, conforme a los siguientes criterios:

1°. Si en la sentencia se condeno al acusado, también habra que condenarle
al pago de las costas (arts. 123 CP y 240.2° LECrim): esto significa que el
condenado habra de pagar todas las costas causadas por el proceso, no solo las
causadas a su instancia. Si fueran varios los condenados, habra que expresar en la
sentencia la parte proporcional de la que habra de responder cada uno de ellos.

Dentro de la condena en costas se entienden incluidos los honorarios de la
acusacion particular en los siguientes supuestos:

— Cuando se trate de delitos perseguibles solo a instancia de parte, es
decir, delitos privados (art. 124 CP).
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— Al margen del supuesto anterior, y segln la jurisprudencia, siempre que
la acusacion particular no haya sostenido en el proceso pretensiones inviables,
fraudulentas o heterogéneas con las del Ministerio Fiscal.

2°. Si en la sentencia se absolvid al acusado, entonces resultan posibles
dos pronunciamientos distintos sobre las costas:

a) La regla general serd «declarar las costas de oficio», esto es, no
condenar en costas a ninguna de las otras partes, de manera que cada una habra
de abonar las suyas. Se trata de una regla injusta para el acusado que result6
absuelto, pues en el fondo ha vencido en el proceso, pero no obtiene un
reembolso de los gastos que tuvo que efectuar para su propia defensa.

b) Se podra, no obstante, condenar en costas al acusador particular, o al
acusador popular, o al actor civil, cuando resulte de las actuaciones que han
obrado con temeridad o mala fe, ya sea al promover la querella o durante la
sustanciacion del proceso.

En cualquier caso, nunca se podra condenar en costas al Ministerio Fiscal,
es decir, al Estado: el Estado no estd dispuesto a sufragar los gastos que
comportaria un eventual deber de resarcir por costas a todos los acusados que
resultan absueltos en procesos penales en que solo ha promovido la acusacion el
Ministerio Fiscal.
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LECCION 17

LOS RECURSOS FRENTE A LA SENTENCIA

1. Cuestiones generales: el derecho a los recursos en el ambito del
proceso penal. — 2. El recurso de apelacion: 2.1. Tribunal competente;
2.2. Motivos del recurso; 2.3. Tramitacion; 2.4. Sentencia — 3. El
recurso de casacion: 3.1. Resoluciones recurribles en casacion; 3.2.
Motivos del recurso de casacion por infraccion de ley; 3.3. Motivos del
recurso de casacion por gquebrantamiento de forma; 3.4. El recurso de
casacion por infraccion de precepto constitucional; 3.5. Tramitacion del
recurso de casacion; 3.6. Sentencia.

1. CUESTIONES GENERALES: EL DERECHO A LOS RECURSOS EN EL
AMBITO DEL PROCESO PENAL

En el orden procesal penal, tras la reforma operada en 2015, existe un
sistema de recursos similar al del proceso civil: frente a las sentencias dictadas en
primera instancia cabra en todo caso un recurso de apelacion; y, frente a las
sentencias dictadas en segunda instancia, si se dan ciertas condiciones, puede
resultar procedente aun un recurso de casacion.

En principio, el art. 24 CE no establece de forma expresa un derecho
fundamental a que las resoluciones judiciales puedan ser recurridas. Segin el TC
el derecho a los recursos, en términos generales, es un derecho de configuracion
legal: el legislador es libre a la hora de decidir si permite 0 no recursos frente a la
sentencia, de modo que una ley procesal que estableciera que una sentencia no es
recurrible no es por ese solo motivo inconstitucional.

Esta regla, sin embargo, no es valida en el ambito del proceso penal. Solo
vale, por tanto, para los demés érdenes jurisdiccionales. El fundamento de lo
anterior es el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(aprobado en 1966 en el seno de la ONU), que establece que «toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior conforme a
lo prescrito por la ley». Este precepto se integra en nuestro sistema de derechos
fundamentales a través de lo dispuesto en el art. 10 CE y exige que al menos las
sentencias penales de condena puedan ser objeto de un recurso de naturaleza
devolutiva.

El precepto, por tanto, contiene un minimo al que, en principio, se ajusta
nuestro ordenamiento: nuestro ordenamiento procesal penal permite siempre un
recurso frente a las sentencias, tanto condenatorias como absolutorias (en este
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punto, nuestro ordenamiento va mas alla de lo que exige el Pacto). Ahora bien,
existen algunos puntos de friccion:

1°. Es posible que en primera instancia el acusado haya sido absuelto y
que esa sentencia sea recurrida. Si el tribunal superior estima el recurso y
condena por primera vez al acusado, es imaginable que esa segunda sentencia ya
no sea recurrible, lo que contradiria la exigencia del art. 14.5 del Pacto: asi lo ha
sostenido en numerosas ocasiones el Comité de Derechos Humanos (que es el
organo encargado de velar por el respeto al Pacto).

Como se verad méas adelante, nuestro ordenamiento obvia este problema
impidiendo al tribunal de apelacion condenar a quien fue absuelto en primera
instancia, o agravar los términos de su condena: se devolveran las actuaciones a
la primera instancia, para evitar privar al acusado de su derecho a la doble
instancia.

2°. También es dudoso el respeto al art. 14.5 del Pacto en los casos en que
del proceso en primera instancia haya conocido la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (proceso contra aforados), porque la sentencia que dicte la Sala
Segunda es irrecurrible. EI Tribunal Constitucional ha sefialado en diversas
ocasiones que con ello no hay infraccién, pues el asunto ha sido enjuiciado por la
mas alta instancia judicial (aquella, de hecho, ante la que se tramitaria el recurso),
pero el Comité de Derechos Humanos ha considerado gque en estos casos también
se infringe el Pacto.

Resulta llamativo, por contraste, cOmo estos mismos problemas
encuentran una solucion diferente en el d&mbito de vigencia del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (es decir, en el &mbito del Consejo de Europa).
El Protocolo nim. 7 del CEDH, firmado en 1984 y en vigor para Espafia desde el
1 de diciembre de 2009, establece en su art. 2 lo siguiente:

«Articulo 2. Derecho a un doble grado de jurisdiccion en materia
penal

1. Toda persona declarada culpable de una infraccion penal por un
tribunal tiene derecho a que la declaracion de culpabilidad o la condena
sean examinadas por un tribunal superior. El ejercicio de este derecho,
que incluye los motivos por los que puede ser ejercitado, serad regulado
por la ley.

2. Este derecho puede estar sujeto a excepciones respecto de las
infracciones de caracter menor definidas por la ley, asi como en los casos
en que el interesado haya sido juzgado en primera instancia por un
tribunal superior o haya sido declarado culpable y condenado después de
un recurso contra su absolucion.»

Como puede apreciarse, el aptdo. 2 considera admisible y compatible con
el CEDH justamente aquello que el Comité de Derechos Humanos ha entendido
que choca con el PIDCP (la condena tras recurso contra sentencia absolutoria y la
condena por el tribunal superior del Estado). La actual situacion de nuestro
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sistema de recursos penales es, por ello, compatible con el sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos, pero —en parte— incompatible con el
establecido en el &mbito de las Naciones Unidas.

2. EL RECURSO DE APELACION FRENTE A SENTENCIAS

El recurso de apelacidn es el que puede interponerse frente a las sentencias
dictadas en primera instancia, sea por los cauces del procedimiento ordinario o
por los del abreviado. El recurso de apelacion abre la segunda instancia en el
proceso penal y se regula en los arts. 790 a 792 y 846 ter LECrim.

2.1. Tribunal competente

El tribunal encargado de resolver el recurso de apelacién sera diverso en
funcidn del tribunal que dicto la sentencia impugnada:

— Las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal seran apelables
ante las Audiencias Provinciales.

— Las sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias
Provinciales seran apelables ante las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia.

— Las sentencias dictadas por el Juzgado Central de lo Penal seran
apelables ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

— Las sentencias dictadas en primera instancia por la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional seran apelables ante la Sala de Apelacion de la Audiencia
Nacional.

Frente a las sentencias dictadas en primera y Unica instancia por las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (procesos penales
contra aforados «autondmicos») no cabra recurso de apelacion, sino solo recurso
de casacion. Y frente a las sentencias dictadas en primera y Unica instancia por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (procesos penales contra aforados
«nacionales») no cabré recurso alguno.

2.2. Motivos del recurso
Los motivos que pueden fundar el recurso de apelacion son de tres tipos:

a) Quebrantamiento de las normas y garantias procesales: el recurrente
denuncia que durante la sustanciacion de la primera instancia se han cometido
irregularidades procesales que han repercutido en el caracter desfavorable que la
sentencia ha tenido para su posicion juridica. La apreciacion de este motivo
conduce a la anulacién del proceso a partir del momento en que se produjo el
quebrantamiento procesal y a su reanudacion a partir de entonces. Para que pueda
prosperar la apelacion por este motivo es preciso que se den los siguientes
requisitos:
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— que la infraccion de las normas o garantias procesales haya causado
indefension al recurrente;

— que la infraccion no pueda ser subsanada en la segunda instancia;

— que se acredite haber pedido la subsanacion de la falta o infraccion en
la primera instancia, salvo que se hubieran cometido en un momento en el que
fuera ya imposible la reclamacion.

b) Error en la apreciacion de la prueba: el recurrente alega, en este caso,
que el tribunal efectu6 una defectuosa valoracién de la prueba, que le condujo a
tener por ciertos unos hechos que no lo eran o, viceversa, a tener por inciertos
unos hechos que eran ciertos, con las consiguientes repercusiones del error sobre
el contenido de la sentencia. Para ayudar a fundar este motivo de apelacion puede
ser de utilidad disponer de la grabacién de las sesiones del juicio en que se
practicd la prueba: por eso, el art. 790.1 LECrim establece que el recurrente
puede solicitar copia de los soportes en que se hayan grabado las sesiones.

De modo singular, cuando sea la acusacion la que alegue error en la
valoracion de la prueba para pedir la anulacion de la sentencia absolutoria o el
agravamiento de la condenatoria, sera preciso que justifique en su recurso la
insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica de la sentencia, el
apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia al valorar la prueba o la
omision de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas
que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente
declarada.

Con estas exigencias, el legislador eleva el estandar exigible al error en la
apreciacion de la prueba para poder determinar la revocacion de la sentencia
absolutoria o el agravamiento de la condena, que ha de traducirse en uno o
varios de los siguientes defectos:

— La motivacion del juicio de hecho que se hace en la sentencia es
insuficiente, esto es, no se explique de forma suficiente por qué se llega a
conclusiones respecto de los hechos que motivan la absolucion o una condena
inferior a la pedida.

— La motivacion del juicio de hecho no es racional y esta falta de
racionalidad es la que explica que el juicio de hecho haya conducido a la
absolucion o a una condena inferior a la pedida.

— La valoracién de la prueba —nuevamente, en beneficio del acusado— se
ha hecho de forma contraria a la l0gica y la experiencia.

— El tribunal ha omitido en la sentencia valorar alguna prueba relevante
—una prueba, ademas, que tendria caracter incriminatorio—.

— El tribunal ha declarado indebidamente la nulidad de una prueba —
nuevamente, incriminatoria—.

¢) Infraccion de un precepto constitucional o legal de caracter sustantivo:
el recurrente aduce, entonces, que se ha vulnerado algin precepto o principio
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constitucional durante la sustanciacion del proceso o al dictar la sentencia; o bien
que el tribunal no ha aplicado correctamente las normas penales sustantivas que
eran de aplicacion al caso (v.g., calificd incorrectamente los hechos).

Aunque aparentemente los motivos de apelacion sean tasados, lo cierto es
que cualquier infraccion imaginable se puede encuadrar en ellos: por eso se dice
que la apelacién es un recurso ordinario y no extraordinario —como sucede con el
de casacion—. Asimismo, es evidente que a traves del recurso pueden hacerse
valer simultaneamente motivos de diversa indole, si se considera que la sentencia
ha incurrido en ellos.

2.3. Tramitacion

El recurso de apelacion habra de interponerse por cualquiera de las partes
que se considere agraviada por la sentencia dentro de los diez dias siguientes a
aquel en que se le hubiere notificado la sentencia. Esta interposicion se llevara a
cabo a través de un escrito (Illamado de formalizacion), que se presentara ante el
6rgano que dictd la sentencia (el tribunal a quo). En ese escrito el recurrente
habra de fijar un domicilio para notificaciones y, sobre todo, se expresaran los
motivos en que se base la impugnacién y se propondra la practica de pruebas
para la segunda instancia.

Recibido el escrito de formalizacion por el tribunal a quo, este habra de
decidir si lo admite o no. Lo admitira siempre que el recurso se haya interpuesto
en tiempo y forma. Si aprecia que concurre algun defecto subsanable, entonces
concedera al recurrente un plazo que no exceda de tres dias para la subsanacion.

Una vez admitido el recurso, se dara traslado del escrito de formalizacion
a las demas partes, por un plazo comun de diez dias, para que, a su vez, presenten
escritos con sus alegaciones acerca del recurso; en sus escritos, las demas partes
podran también proponer la préctica de pruebas, en los mismos términos que el
apelante.

Ademas, en este mismo escrito, la parte que no hubiera apelado podra
adherirse a la apelacion e impugnar los pronunciamientos de la sentencia que le
sean desfavorables. Si lo hace, las demas partes podran impugnar su adhesién en
un plazo de dos dias. En todo caso, esta adhesion esta supeditada a la apelacién
inicial: si el recurrente inicial desistiera del recurso, la apelacion adhesiva
quedaria también abandonada (los efectos de la apelacién adhesiva, por tanto,
son maés reducidos que en el ambito del proceso civil).

Presentados los escritos de alegaciones de las partes apeladas, o precluido
el plazo para hacerlo, se daré traslado de cada uno de ellos a las demas partes y se
remitiran desde el tribunal a quo las actuaciones al tribunal competente para
resolver el recurso (tribunal ad quem) —recuérdese que puede ser la Audiencia
Provincial, la Sala de lo Civil y Penal del TSJ, la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional o la Sala de Apelaciones de la Audiencia Nacional).
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Recibidas las actuaciones por el tribunal ad quem, procedera este de forma
diversa segun que deba o no celebrarse vista.

— Si no ha de celebrarse vista, el tribunal se limitara a dictar sentencia,
para lo que dispondra de un plazo de diez dias a contar desde que recibid las
actuaciones.

— Habra que celebrar una vista oral ante el tribunal competente para
conocer del recurso en caso de que resulte procedente la practica de pruebas. Por
eso, si los escritos de formalizacion o alegaciones contienen proposicion de
prueba o peticidn de reproduccion de la prueba grabada en primera instancia, el
tribunal ad quem, una vez los haya recibido, habra de resolver en un plazo de tres
dias acerca de la admision de la prueba propuesta y, si admite la practica de
pruebas, ordenard que se celebre vista. Aunque no vayan a practicarse pruebas,
también podra mandar el tribunal que se celebre vista si, de oficio o0 a instancia
de parte, la estima necesaria para la correcta formacién de una conviccion
fundada.

En concreto, en segunda instancia es posible la practica de pruebas,
siempre que se trate de las siguientes:

— Pruebas que la parte no pudo proponer en la primera instancia (v.g.,
porgue no conocia entonces su existencia).

— Pruebas propuestas en primera instancia por la parte, que le hubieran
sido indebidamente denegadas por el tribunal.

— Pruebas admitidas en primera instancia, pero que no fueron practicadas
por causas que no le sean imputables al recurrente.

— También podra solicitarse la reproduccion de la grabacion de la prueba
practicada en primera instancia.

En relacién con la celebracion de la vista y la practica de pruebas en
segunda instancia deben tenerse en cuenta las consecuencias de la linea
jurisprudencial abierta por la STC 167/2002, de 18 de septiembre: se introdujo
con ella un cambio dréastico en cuanto al significado de la celebracion o no de
vista en los recursos de apelacién penal y su vinculacion con el derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias, por lo que se refiere a la
inmediacién y a la contradiccion.

El caso resuelto por el TC tenia un origen bastante habitual: un proceso
penal en primera instancia ante un Juzgado de lo Penal que concluy6 por medio
de sentencia absolutoria, que fue recurrida en apelacion por el Ministerio Fiscal
y la acusacion particular, sin que en la tramitacion del recurso de apelacion se
celebrara vista. En su sentencia, la Audiencia Provincial efectué una nueva
valoracion de la prueba y condend a los acusados sobre la base de las
declaraciones inculpatorias vertidas por estos ante el juez de instruccién, que las
consider6 mas creibles que las posteriormente exculpatorias formuladas en el
juicio ante el Juez de lo Penal. Esta resolucion fue recurrida en amparo,
aduciéndose, entre otros motivos, que tal proceder de la Audiencia Provincial
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vulnero las garantias constitucionales de la inmediacion y la contradiccién, dado
que el tribunal no habia oido personalmente a los acusados antes de efectuar su
propia valoracion de la prueba.

En supuestos anteriores y similares la respuesta del Tribunal
Constitucional habia sido desfavorable a los recurrentes en amparo. Sin
embargo, en esta ocasion, los Magistrados del Tribunal decidieron dar un vuelco
a su propia doctrina, para adaptarla a la que, sobre esta materia, se habia venido
fraguando entretanto en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Para el
Tribunal Europeo, en caso de que el tribunal de apelacion penal deba conocer
tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, y especialmente cuando ha de
pronunciarse en su conjunto sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, el
recurso no puede resolverse «en un proceso justo» sin un examen directo y
personal del acusado que niegue haber cometido la infraccién considerada
punible; esta exigencia es mas intensa, si cabe, en caso de que la sentencia de
primera instancia haya sido absolutoria, pues entonces el tribunal de apelacion
seria, eventualmente, el primero en condenar al acusado.

Partiendo de esta base, viene entendiendo nuestro Tribunal
Constitucional que en los recursos de apelacion penales que se fundamenten, en
todo o en parte, en una erronea valoracion de la prueba, se vulnera el derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias (entre ellas, la inmediacion y la
contradiccion) si se dicta una sentencia condenatoria fundada en la propia
valoracion de la prueba llevada a cabo por la Audiencia respecto de los
materiales obrantes en la causa, procedentes de la primera instancia: esto es, no
puede formular la Audiencia un nuevo juicio de hecho si no es sobre la base de
las pruebas que se hayan practicado ante ella, con inmediacion y contradiccion.

En consecuencia, y a partir de la STC 167/2002, solo sera posible dictar
en segunda instancia una sentencia condenatoria que se sustente sobre un juicio
de hecho diverso al contenido en la sentencia de primera instancia cuando se
hayan practicado ante la Audiencia las pruebas oportunas; y esto, claro esta,
presupone la necesaria celebracion de vista. En principio, serd a las partes
acusadoras-recurrentes a quienes correspondera solicitar la celebracion de la
vista para practicar en ella, de nuevo, sus pruebas de cargo —al menos, el
interrogatorio del acusado y aquellas otras pruebas cuya valoracion dependa de
la inmediacion-.

Por eso mismo, cabria entender ampliado el listado de las pruebas
admisibles en segunda instancia: en los casos en que se recurra en apelacion una
sentencia absolutoria y el recurso se funde en una incorrecta apreciacion de la
prueba, la Fiscalia o la acusacion particular tendrian la carga de solicitar en sus
escritos de formalizacion del recurso que se practiquen en segunda instancia
aquellas pruebas, ya practicadas en la primera instancia, que a juicio del
recurrente fueron incorrectamente valoradas por el Juez de lo Penal; solo asi se
haria posible que la Audiencia pudiera revocar la sentencia absolutoria y dictar
en su lugar una nueva sentencia de condena.

Como forma de aliviar esta carga, se puede pensar en que para cumplir
con esta exigencia basta con que en segunda instancia se reproduzca la grabacion
de la prueba practicada en primera instancia. Sin embargo, el Tribunal
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Constitucional ha entendido que ello no es posible: en la STC 120/2009, de 18
de mayo, aclar6 que la exigencia de que se practiquen pruebas de cargo en
segunda instancia para poder revocar una sentencia absolutoria y sustituirla por
una sentencia de condena no se entiende cumplida con la reproduccién de la
grabacion del juicio en primera instancia (y esta opinion se ha consolidado en
resoluciones posteriores, como la STC 2/2010, de 11 de enero). Y es que, a
juicio del Tribunal Constitucional, no es solo la garantia de la inmediacién la
que esta en juego en estos casos, sino en general el derecho de defensa del
acusado, del que se deriva su derecho a que se celebre una audiencia siempre
que se pretenda una revision de la valoracién probatoria, audiencia en la que
podra confrontar los testimonios que se viertan en su contra y en la que podré asi
defenderse frente a la acusacion [asi, por ejemplo, SSTC 184/2009, de 7 de
septiembre; 45/2011, de 11 de abril, y 142/2011, de 26 de septiembre, todas ellas
en consonancia con la doctrina del TEDH: asuntos Igual Coll c. Espafia
(sentencia de 10 de marzo de 2009), Marcos Barrios c. Espafia (sentencia de 21
de septiembre de 2010), Garcia Hernandez c. Espafia (sentencia de 16 de
noviembre de 2010) y Almenara Alvarez c. Espafia (sentencia de 25 de octubre
de 2011)].

Tras la reforma de 2015 el problema se alivia en buena medida porque,
como se vera, ya no ha de resultar posible una condena en segunda instancia de
quien fue absuelto en primera instancia, ni tampoco un agravamiento de
condena, cuando el recurso se haya fundado en la incorrecta valoracion de la
prueba.

La vista se sefialarda dentro de los quince dias siguientes y a ella seran
citadas todas las partes (también habra que informar a la victima, aunque no se
haya mostrado parte ni sea necesaria su intervencion). La vista se celebrar
comenzando por la practica de la prueba; después las partes resumiran oralmente
el resultado de la prueba y el fundamento de sus pretensiones.

2.4. Sentencia

La sentencia habra de dictarse entonces dentro de los cinco dias siguientes
a la vista (si no se hubiera celebrado vista, entonces el plazo sera de diez dias
desde la recepcién de las actuaciones por el tribunal ad quem). En principio, se
espera del tribunal de apelacion que, si estima el recurso, revoque total o
parcialmente la sentencia recurrida y la sustituya por otra que sea conforme a
Derecho. No obstante, hay dos reglas especiales:

— Cuando la sentencia apelada sea anulada por quebrantamiento de una
forma esencial del procedimiento, el tribunal, sin entrar en el fondo del fallo,
ordenara que se reponga el procedimiento al estado en que se encontraba en el
momento de cometerse la falta, sin perjuicio de que conserven su validez todos
aquellos actos cuyo contenido seria idéntico no obstante la falta cometida

— La sentencia de apelacion no podra condenar al acusado que result6
absuelto en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que le hubiera
sido impuesta por error en la apreciacion de las pruebas. Si prospera el recurso de

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



284

apelacion formulado por algin acusador que, por error en la apreciacién de las
pruebas, impugnara la absolucion del acusado o la imposicion al acusado de una
pena inferior a la pedida, el tribunal de apelacién anulara la sentencia, absolutoria
0 condenatoria y devolvera las actuaciones al érgano que dictd la resolucion
recurrida. La sentencia de apelacion concretara si la nulidad ha de extenderse al
juicio oral y si el principio de imparcialidad exige una nueva composicion del
drgano de primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa.

No se trata, pues, de que no resulte posible en general condenar en
apelaciéon a quien fue absuelto en primera instancia, o agravar la condena de
quien fue condenado en primera instancia: los limites solo existen cuando el
fundamento para pretender esos resultados es una incorrecta valoracion de la
prueba, pero no si el origen esta en una incorrecta aplicacion de la ley penal al
caso concreto.

Frente a la sentencia dictada en apelacion solo cabra recurso de casacion,
si se dan las condiciones establecidas en el art. 847 LECrim —y que veremos
seguidamente—. Si no se dieran los requisitos para la interposicion de un recurso
de casacidn, existiria no obstante la posibilidad de formular demanda de amparo
ante el Tribunal Constitucional, si se considera producida la lesion de algun
derecho fundamental: en tal caso, con caracter previo, serd preciso formular
incidente de nulidad de actuaciones ex art. 241 LOPJ, si se entiende que la lesion
se produjo en la propia sentencia que resuelve el recurso de apelacion.

3. EL RECURSO DE CASACION

A diferencia del recurso de apelacion, el recurso de casacion es
extraordinario: no cabe frente a cualquier resolucion dictada en segunda
instancia, sino solo respecto de aquellas frente a las que lo permita expresamente
la ley; no puede interponerse por cualquier motivo, sino solo para denunciar las
concretas infracciones establecidas por el legislador; y, en todo caso, no permite
una revision del juicio de hecho, es decir, una nueva valoracion de las pruebas
practicadas durante las instancias anteriores.

La competencia para conocer del recurso de casacion penal corresponde
siempre y en exclusiva a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que estara
compuesta por tres Magistrados, salvo que la pena impuesta o que pudiera
imponerse fuera superior a doce afios, en cuyo caso, la constituiran cinco.

Pueden interponer el recurso de casacion todos aquellos que hayan sido
parte en el proceso penal y que se hayan visto perjudicados por la resolucion, esto
es: el Ministerio Fiscal; todos los que hayan sido parte; los que, sin haber sido
parte, hayan sido condenados en la sentencia; los actores civiles y los responsables
civiles, que solo podran interponer el recurso en lo que afecte a la accion civil
gjercitada en el proceso penal. Las partes deberdn ser representadas
preceptivamente por procurador y deberan estar asistidas de letrado.
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Tal y como estd actualmente configurado, el recurso de casacién penal
puede responder a tres modalidades: recurso de casacion por infraccion de ley;
recurso de casacion por quebrantamiento de forma; y recurso de casacion por
infraccion de precepto constitucional:

3.1. Resoluciones recurribles en casacion

El recurso de casacion resulte admisible frente a las resoluciones a que se
refieren los arts. 847 y 848 LECrim:

a) Sentencias dictadas en Unica instancia por las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia (en procesos contra aforados): cabra
entonces el recurso de casacion tanto por infraccion de ley como por
quebrantamiento de forma.

b) Sentencias dictadas en segunda instancia por las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (es decir, sentencias que resuelvan
recursos de apelacion contra sentencias dictadas en primera instancia por
Audiencias Provinciales o por el Tribunal del Jurado): el recurso de casacion
también cabrd en estos casos por infraccion de ley y por gquebrantamiento de
forma.

c) Sentencias dictadas en segunda instancia por la Sala de Apelacién de la
Audiencia Nacional (las que resuelven recursos de apelacion contra sentencias
dictadas en primera instancia por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional):
de nuevo, la casacion procedera tanto por infraccion de ley como por
quebrantamiento de forma.

d) Sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales
(resolviendo recursos frente a sentencias dictadas por Juzgados de lo Penal) o por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (resolviendo recursos frente a
sentencias dictadas por el Juzgado Central de lo Penal): en este caso, el recurso
de casacién se admite de forma restrictiva, solo por infraccion de ley y, mas en
concreto, solo por el primero de los motivos establecidos en el art. 849 LECrim.

Ahora bien, si se trata de sentencias de apelacién dictadas en procesos
por delito leve no cabra el recurso de casacién (art. 977 LECrim, Acuerdo de
Pleno de la Sala Segunda del TS de 9 de junio de 2016).

e) Los autos definitivos dictados en primera instancia y en apelacion por
las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
cuando supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o
sobreseimiento libre y la causa se haya dirigido contra el encausado mediante una
resolucion judicial que suponga una imputacion fundada: la casacion, en tal caso,
solo se admite por infraccion de ley.

El Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 28 de febrero de 2018
aclara que el recurso solo cabe contra los autos que acuerden el sobreseimiento
por falta de jurisdiccion, pero no contra los que la afirmen.
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e) También podran ser recurridos en casacion, Unicamente por infraccion
de ley, los autos para los que la ley autorice dicho recurso de modo expreso.

f) Se excluye de forma expresa el recurso de casacion, sin embargo, frente
a las sentencias que se limiten a declarar la nulidad de las sentencias recaidas en
primera instancia.

Recuérdese que en los casos en que el tribunal de apelacion considera
que el tribunal de primera instancia no valor6 de forma correcta la prueba y que
en consecuencia podria proceder la condena de quien fue absuelto o un
agravamiento de la condena, habré de limitarse a anular la sentencia y ordenar
que la causa vuelva al tribunal de primera instancia (sea para celebrar nuevo
juicio, sea para dictar nueva sentencia). Cuando sea este el contenido de la
sentencia dictada en apelacion no cabra contra ella recurso de apelacion.

3.2. Motivos del recurso de casacion por infraccion de ley

Segun el art. 849 LECrim, las resoluciones antes mencionadas se pueden
recurrir en casacion por infraccion de ley si concurre alguno de los siguientes
motivos:

1°, Cuando, dados los hechos que se declaren probados, se hubiere
infringido un precepto penal de carécter sustantivo u otra norma juridica del
mismo caracter (= sustantivo) que deba ser observada en la aplicacion de la ley
penal.

La referencia que se hace a «dados los hechos que se declaren probados»
pone de relieve el caracter extraordinario del recurso de casacion, ya que no se
permite una revision completa del juicio de hecho de la sentencia.

Recuérdese que este es el unico motivo por el que se puede admitir el
recurso de casacion frente a sentencias dictadas en segunda instancia por las
Audiencias Provinciales y por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. En
estos casos, ademas, se exige que el recurso presente interés casacional (art. 889
Il LECrim): a juicio del Tribunal Supremo (Acuerdo del Pleno de la Sala
Segunda de 9 de junio de 2016), el recurso presenta interés casacional —de forma
equivalente a lo que sucede en la casacion civil- en tres supuestos: a) si la
sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada
del Tribunal Supremo; b) si resuelve cuestiones sobre las que exista
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales; c) si aplica normas
que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que, en este Gltimo caso, no
existiese una doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada
relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

2°. Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en
documentos que obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin
resultar contradichos por otros elementos probatorios.

Se trata de un cauce muy estrecho que, en la practica, solo permite
denunciar una incorrecta atribucion de eficacia probatoria a documentos
publicos y a ciertos informes periciales oficiales no controvertidos por las partes.
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Por eso, no sirve en general como instrumento para denunciar una incorrecta
formacion del juicio de hecho de la sentencia.

3.3. Motivos del recurso de casacion por quebrantamiento de forma

El quebrantamiento de forma supone la infraccion de alguna norma
procesal, bien durante la tramitacion del procedimiento, bien en el momento de
dictar sentencia. La ley distingue, a su vez, entre unos y otros:

a) Motivos de casacion por guebrantamiento de forma por defectos en el
procedimiento (art. 850).

1°. Cuando se haya denegado alguna diligencia de prueba que,
propuesta en tiempo y forma por las partes, se considere pertinente.

2°. Cuando se haya omitido la citacion del procesado, la del
responsable civil subsidiario, la de la parte acusadora o la del actor civil,
para su comparecencia en el acto del juicio oral, a no ser que estas partes
hubiesen comparecido en tiempo, dandose por citadas.

3% Cuando el presidente del tribunal se niegue a que un testigo
conteste, ya en audiencia publica, ya en alguna diligencia que se practique
fuera de ella, a la pregunta o preguntas que se le dirijan siendo pertinentes
y de manifiesta influencia en la causa.

4°. Cuando se desestime cualquier pregunta por capciosa, sugestiva
0 impertinente, no siéndolo en realidad, siempre que tuviere verdadera
Importancia para el resultado del juicio.

5°. Cuando el tribunal haya decidido no suspender el juicio para los
procesados comparecidos, en el caso de no haber concurrido algln
acusado, siempre que hubiere causa fundada que se oponga a juzgarles con
independencia y no haya recaido declaracion de rebeldia.

Como puede apreciarse, se trata Unicamente de infracciones procesales
cometidas en el juicio oral, de modo que las cometidas en la fase de instruccion
no son denunciables en casacidn por esta via.

b) Motivos de casacion por quebrantamiento de forma por defectos de la
sentencia (art. 851):

1°, Cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente
cuéles son los hechos que se consideren probados, o resulte manifiesta
contradiccidn entre ellos, o se consignen como hechos probados conceptos
que, por su caracter juridico, impliquen la predeterminacion del fallo.

2°. Cuando en la sentencia solo se exprese que los hechos alegados
por las acusaciones no se han probado, sin hacer expresa relacion de los
que resultaren probados.

3°. Cuando no se resuelva en ella sobre todos los puntos que hayan
sido objeto de acusacion y defensa.
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4°, Cuando se castigue un delito mas grave que el que haya sido
objeto de la acusacion, si el tribunal no hubiese procedido previamente
como determina el articulo 733 (planteamiento de la tesis) —y, cabria
afiadir a la luz de la jurisprudencia, también cuando ninguna de las partes
hubiera asumido la tesis planteada por el tribunal-.

5°. Cuando la sentencia haya sido dictada por menor nimero de
magistrados que el sefialado en la ley o sin la concurrencia de votos
conformes que por la misma se exigen.

6°. Cuando haya concurrido a dictar sentencia algin magistrado
cuya recusacion, intentada en tiempo y forma, y fundada en causa legal, se
hubiese rechazado.

3.4. El recurso de casacion por infraccion de precepto constitucional

El art. 852 LECrim establece que «En todo caso, el recurso de casacion
podra interponerse fundandose en la infraccion de precepto constitucional».
Aungue la amplitud con que se expresa la norma da a entender que siempre podra
utilizarse, el Tribunal Supremo considera que no cabe formular recurso por esta
via contra las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y
por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Acuerdo del Pleno de 9 de
junio de 2016).

Este precepto abre una importante puerta para denunciar en casacion
ciertos defectos, de gran gravedad, que no tienen cabida a través de ninguno de
los cauces anteriores. De modo especial, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha concedido un importante margen de operatividad a los derechos
fundamentales a la presuncion de inocencia y a un proceso con todas las
garantias: se pueden recurrir en casacion las sentencias a las que se atribuya
vulneracion de estos derechos fundamentales. Y, recordando el contenido y
alcance de la presuncién de inocencia, esto permite a su vez someter al analisis
del Tribunal Supremo los siguientes aspectos:

— La eventual ilicitud de las pruebas en que se sustente la sentencia de
condena, dado que forma parte del derecho a la presuncién de inocencia y del
derecho a un proceso con todas las garantias la exigencia de que la condena se
funde solo en pruebas obtenidas sin vulneracion de derechos fundamentales: de
este modo, se puede someter a control casacional el desarrollo de la instruccion,
al menos en lo que se refiere a las diligencias de investigacion restrictivas de
derechos fundamentales.

— La valoracion razonable de las pruebas: debe recordarse que la
presuncién de inocencia comporta también la exigencia de que las pruebas sean
valoradas de forma racional, es decir, conforme a las reglas de la légica y de la
experiencia. Por este cauce, por tanto, se puede someter a una cierta fiscalizacion
la valoracién de la prueba realizada por el tribunal de instancia: no se abren de
forma completa las puertas a la posibilidad de que el Tribunal Supremo valore las
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pruebas de forma distinta a como se hizo en las instancias inferiores; lo que se
permite es que compruebe que la valoracion de las pruebas hecha en la instancia
inferior es razonable, pero, se quiera 0 no, para hacerlo debe enjuiciar la
valoracién probatoria hecha por el juzgador a quo.

Esta apertura del recurso de casacion al control de la ilicitud de la prueba
y de la valoraciéon de la prueba deberia forzar también la aplicacion en este
ambito de la doctrina sentada por el TC en relacion con la necesidad de que se
celebre una vista ante el tribunal que conoce del recurso, si lo que se pretende es
que se lleve a cabo una valoracion probatoria diferente a la efectuada por el
tribunal de instancia (lo cual es frecuente cuando se trata de la prueba de
elementos subjetivos del tipo —como el dolo-). Asi lo ha sefialado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 22 de noviembre de 2011
(asunto Lacadena c. Espafia) y parece haberlo asumido también la Sala Segunda
del Tribunal Supremo (Sentencia 32/2012, de 25 de enero). El problema se
plantea, con frecuencia, en relacion con los presupuestos facticos de los
elementos subjetivos de los tipos penales: v.g., si en la instancia inferior se
aprecio la ausencia de dolo en un delito que solo admite comision dolosa y el
Tribunal Supremo, por el contrario, pretende revocar la absolucién y condenar al
acusado al entender que la prueba obrante en la causa (indicios, sobre todo)
permiten sostener la existencia de dolo.

Formulada la casacion por esta via, en funcion de cual haya sido la
garantia constitucional cuya infraccion se aprecie, el Tribunal Supremo se
limitara a anular la sentencia o, ademas, dictara en su lugar otra conforme a la
Constitucion. En caso de que se estime un recurso de casacion por vulneracion
del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, el Tribunal Supremo habra
de anular la sentencia de condena y dictar directamente, en su lugar, una
sentencia absolutoria. La razon es logica: el hecho de que la Audiencia dictara
sentencia de condena infringiendo la presuncion de inocencia significa que lo
procedente, en ese caso, habria sido la absolucion del acusado.

3.5. Tramitacion del recurso de casacion
a) Preparacion

El recurso de casacion habra de «prepararse» en un plazo de cinco dias,
desde la notificacion de la sentencia ante el 6rgano que dictd la resolucion
que se pretende recurrir. Esta preparacion es sencilla: consiste tan solo en la
presentacion de un escrito manifestando que se quiere recurrir la sentencia en
casacion, y especificando el tipo de recurso que se pretende utilizar (si por
infraccion de ley o por quebrantamiento de forma, o ambos). El contenido de
este escrito lo detalla el art. 855.

El Tribunal examinara los requisitos de la preparacion, y si los tiene por
cumplidos, tendra por preparado el recurso y emplazara a las partes para que
comparezcan ante el Tribunal Supremo para formalizar o interponer el
recurso (en un plazo que puede ser distinto segln la ubicacion del recurrente:
art. 859).
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b) Interposicion

La interposicion del recurso de casacion se lleva a cabo a través de un
escrito, presentado ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el que se
expresaran y argumentaran los fundamentos doctrinales y legales aducidos
como motivos para lograr la estimacion del recurso.

¢) Admision
Presentado el escrito de interposicion, se designa Magistrado Ponente.

Las partes y el Fiscal se podran instruir del recurso, y podran o bien impugnar
la admisidn, o bien adherirse al mismo.

Los autos pasaran al Ponente, quien se instruira, y posteriormente la Sala
se pronunciara sobre la admision o inadmisién del recurso.

Son causas de inadmision las establecidas en los arts. 884 y 885 LECrim:

12, Que el recurso se hubiera interpuesto por causas distintas de las
expresadas en los articulos 849 a 851 LECrim.

2%, Que se hubiera interpuesto contra resoluciones no impugnables en
casacion.

3% Que no se respetaren los hechos probados, salvo que el recurso se
interpusiera por error en la apreciacion de la prueba.

48, Que no se hubieran respetado los requisitos exigidos por la Ley para
la preparacion o interposicion del recurso.

5% En los casos del art. 850, que no se hubiera formulado la oportuna
reclamacion contra la falta, en caso de quebrantamiento de forma por defectos
en el procedimiento.

62 En el caso del n° 2° del art. 849, que el documento no obrase en autos
0 no se hubieran designado los particulares que demuestren el error.

78. Cuando el recurso carezca manifiestamente de fundamento.

82 Cuando se hubieren desestimado en el fondo otros recursos
sustancialmente iguales.

Si el recurso se inadmite, la Sala dictara un auto, necesariamente por
unanimidad, que no es susceptible de recurso alguno.

d) Vista

La celebracion de una vista no es preceptiva. Solo tendra lugar en los
casos previstos en el art. 893 bis a) LECrim:

— Si las partes lo solicitaren y la pena impuesta o que debiera imponerse
fuese superior a seis afios.

— Cuando el Tribunal de oficio o a instancia de parte la estime
necesaria.

— Cuando las circunstancias concurrentes o la trascendencia del asunto
hicieren aconsejable la publicidad de los debates.
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— Cuando se trate de ciertos delitos contra la seguridad exterior e
interior del Estado, contra la Administracion de Justicia, y de los funcionarios
en el ejercicio de sus cargos.

Concluida, en su caso, la vista, el Tribunal ha de resolver en el plazo de
diez dias.

3.6. Sentencia

Si prospera algin motivo de casacién por quebrantamiento de forma, el
Tribunal Supremo declarara haber lugar al recurso, anulard la resolucion
recurrida y ordenarad la devolucion de la causa al Tribunal del que proceda,
reponiéndola al estado que tenia en el momento en que se cometid la falta, para
que la sustancie y termine con arreglo a Derecho.

Si prospera algun motivo de casacion por infraccion de ley, declarara
haber lugar al recurso, anulara la resolucion recurrida y dictara a continuacion,
pero separadamente, la sentencia que proceda conforme a Derecho.

Si prospera algin motivo de casacion por infraccion de precepto
constitucional, entonces el tribunal anulara la resolucion recurrida; y, ademas de
ello, en funcién del precepto infringido, lo que procederd sera o bien la
devolucién de la causa al tribunal a quo (v.g., cuando se infringi6 el derecho a la
tutela judicial efectiva en su modalidad de derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales) o bien que el Tribunal Supremo dicte una nueva
sentencia (v.g., si se infringio la presuncion de inocencia, el Tribunal Supremo
dictara por si mismo una nueva sentencia absolutoria).

Si la sentencia fuera desestimatoria, el Tribunal condenara al recurrente en
costas.

La sentencia dictada en casacion no seré susceptible de recurso alguno, sin
perjuicio de la posibilidad de formular demanda de amparo ante el Tribunal
Constitucional, en caso de que se considere producida la lesién de algin derecho
fundamental: en tal caso, con caracter previo, serd preciso formular incidente de
nulidad de actuaciones ex art. 241 LOPJ, si se considera que la lesion se produjo
en la propia sentencia que resuelve el recurso de casacion.
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LECCION 18

LA COSA JUZGADA PENAL Y SUIMPUGNACION

1. Consideraciones previas. — 2. Particularidades de la cosa juzgada en
el proceso penal. — 3. La impugnaciéon de la cosa juzgada: 3.1. La
revision penal; 3.2. La «anulacién» de sentencias en el procedimiento
abreviado. — 4. Otros cauces de impugnaciéon: el proceso de amparo y el
proceso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Con la expresiéon de «cosa juzgada» se hace referencia a una serie de
efectos que producen las resoluciones judiciales cuando son firmes: como es
sabido, una resolucion judicial es firme cuando frente a ella no cabe recurso
alguno o cuando no se ha interpuesto el recurso que la ley concede frente a ella.

A partir de aqui, es preciso distinguir entre la cosa juzgada formal y la
cosa juzgada material.

Las presentes consideraciones tienen caracter general, esto es, son las
«reglas comunes» de la institucion de la cosa juzgada, que reciben aplicacion en
todos los 6rdenes jurisdiccionales —el civil, el penal, el laboral y el contencioso-
administrativo—, aunque en el dmbito penal habra que tener en cuenta las
salvedades que se veran mas adelante.

19 La cosa juzgada formal designa el conjunto de efectos que producen
las resoluciones judiciales firmes dentro del mismo proceso en el que se han
dictado. Cualquier resolucion judicial que se dicte en un proceso, una vez sea
firme, produce efectos de cosa juzgada formal. Estos efectos son, principalmente,
los dos siguientes:

— En primer lugar, la invariabilidad de las resoluciones firmes: el juez o
tribunal que ha dictado una resolucién firme no puede ya alterar su contenido, ni
tampoco puede hacerlo quien conozca del mismo proceso en una fase ulterior.

Ejemplo: en un proceso se persiguié a Luis por cohecho y falsedad
documental. La sentencia de instancia le condena por cohecho, pero le absuelve
por falsedad. Solo Luis recurre la condena. En tal caso, el pronunciamiento
absolutorio es firme (no ha sido impugnado), lo que impide al tribunal que
conoce del recurso condenar por falsedad.

— En segundo término, la vinculacion del juez o tribunal al contenido de
las resoluciones firmes que él mismo ha acordado: el juez o tribunal que ha
dictado una resolucion firme ha de atenerse a su contenido y debe adecuar sus
conductas subsiguientes a lo previamente decidido de modo firme.
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Por ejemplo, si el tribunal admitié la practica de una prueba en el juicio oral
y su resolucion es firme, no puede después negarse en el acto del juicio a que esa
prueba se practique.

2°. La cosa juzgada material, por su parte, hace referencia al conjunto de
efectos que ciertas resoluciones judiciales firmes producen en procesos distintos
de aquel en que se han dictado. La cosa juzgada material produce dos clases de
eficacia:

— En primer término, se encuentra la eficacia negativa o excluyente de la
cosa juzgada material, a la que se alude también con la expresion latina non bis
in idem: no ha de ser posible la sustanciacién de un segundo proceso que verse
sobre el mismo objeto que un proceso anterior que ya concluyo por sentencia
firme. La sentencia firme dictada en el primer proceso produce efectos de cosa
juzgada sobre el segundo proceso, obligando a ponerle fin de forma inmediata e
impidiendo, en todo caso, que en dicho segundo proceso se pueda dictar
sentencia sobre el fondo: la existencia de cosa juzgada, en este sentido,
constituye un «obice» procesal.

— También se puede hablar de una eficacia positiva o prejudicial de la
cosa juzgada material, en virtud de la cual lo establecido en la sentencia firme
que puso fin a un primer proceso habra de ser tenido en cuenta por el tribunal que
conozca de un proceso posterior cuyo objeto sea conexo con el del primero,
siempre que las partes sean las mismas. Se trata, pues, de la necesidad de que el
tribunal de un segundo proceso se atenga a lo decidido por resolucién firme en
un proceso anterior, en aquellos puntos del objeto del segundo proceso que
coincidan con los enjuiciados en el primero.

Ejemplo (en proceso civil): En un primer proceso, A demando a B ante los
tribunales civiles, solicitando que se declarara la nulidad de un contrato de
permuta de terrenos celebrado entre ambos. El proceso, sin embargo, concluyo
con sentencia desestimatoria firme, en la que se declar6 la validez del contrato.
En un momento posterior, B dirige demanda frente a A en la que pide que se le
condene a cumplir el contrato. En su contestacion a la demanda, A se defiende
alegando la nulidad del contrato de permuta. Pues bien, dado que la cuestion
relativa a la validez o nulidad del contrato ya habia sido resuelta en un proceso
anterior por sentencia firme, el tribunal que conozca del segundo proceso estara
vinculado por lo establecido al respecto en el primer proceso: por eso, el tribunal
del segundo proceso estara obligado a considerar que es valido el contrato y
debera desestimar la excepcion de nulidad alegada por A.

2. PARTICULARIDADES DE LA COSA JUZGADA EN EL PROCESO PENAL

La vigencia de las reglas anteriores, que son generales, esta sujeta en el
proceso penal a una serie de particularidades en lo que atafie a la cosa juzgada
material —lo establecido respecto de la cosa juzgada formal vale sin reservas
también para el proceso penal-. Se trata de las siguientes singularidades:
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12, Se suele afirmar con frecuencia que en el proceso penal la cosa juzgada
material solo produce el efecto negativo o excluyente, pero no produce el efecto
positivo o prejudicial.

En consecuencia, es habitual indicar que la cosa juzgada material en el
proceso penal solo sirve para excluir la sustanciacion de procesos gque tengan el
mismo objeto que otros que ya concluyeron por sentencia firme en un momento
anterior. En cambio, parece que no se quiere que lo decidido en un proceso
anterior vincule en todo caso en un proceso penal posterior cuyo objeto sea
parcialmente coincidente, pues seria una opcion contraria al derecho de defensa,
aunque con ello se arrostre el riesgo de que se dicten resoluciones
contradictorias.

Es habitual ilustrar la afirmacion de que la cosa juzgada penal no tiene
eficacia positiva con un ejemplo como el siguiente:

Se atribuye al sujeto A y al sujeto B la participacion en el hecho punible
X. Abierto el proceso, el sujeto B se sustrae a la accion de la justicia, de modo
que el juicio oral se celebra Unicamente frente a A. En la sentencia firme que
pone fin al proceso se condena a A como coautor del hecho punible X. Meses
mas tarde, el sujeto B es detenido y se abre juicio oral frente a él. Es indudable
que el objeto del proceso frente a A es conexo con el del proceso frente a B: en
ambos es comun el hecho X'y el tribunal esta llamado a decidir si existi6 o no el
hecho X, como premisa para decidir si condena o no a alguien por su comision.
Pues bien, si se entendiera que las resoluciones judiciales penales firmes
producen la eficacia positiva de la cosa juzgada material, seria preciso deducir
de ello la siguiente conclusién: el tribunal del proceso frente a B, en los
extremos que sean comunes, estard vinculado por lo resuelto en la sentencia
dictada en el proceso frente a A; y como en el proceso frente a A el tribunal
entendid que el hecho X era cierto, el tribunal del proceso frente a B también
tendria que estimarlo existente. De ser asi las cosas, resultaria que la defensa de
B no podria dirigirse a demostrar que el hecho X no existio, pues por mucho que
B se esforzara en ese sentido, es una cuestion para cuya resolucién el tribunal ya
tendria su fallo predeterminado... El derecho de defensa de B, en un supuesto
como este, seria ilusorio.

Lo cierto, sin embargo, es que, en el ejemplo anterior, para salvaguardar
el derecho de defensa de B no es necesario negar eficacia positiva de cosa
juzgada a la sentencia: porque, como es sabido, para que opere esta eficacia es
necesario que los sujetos sean los mismos en ambos procesos y lo cierto es que
B no fue parte en el primer proceso.

Por ello, un ejemplo correcto requeriria que tanto el primer proceso
penal, como el segundo, se dirigieran frente al mismo sujeto. Es lo que ocurriria,
v.g., Si en un proceso posterior se tienen en cuenta condenas firmes anteriores
para imponer la circunstancia agravante de reincidencia. Ahora bien, entonces
surgen dos problemas: i) no se puede decir que el derecho de defensa se vea
perjudicado en el segundo proceso, si se concedid en el primero; ii) lo cierto es
que en el proceso posterior se «dan por buenas» las condenas anteriores firmes a
efectos de aplicar la agravante de reincidencia, de modo que a efectos practicos
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si que se esta reconociendo eficacia positiva o prejudicial de cosa juzgada a las
sentencias firmes anteriores. Lo mismo sucede si en el primer proceso se
condend a un sujeto por un delito fiscal y en un segundo proceso se le persigue
por un delito de blanqueo de capitales procedentes de dicho delito fiscal: es
razonable que la primera sentencia pueda tener efectos vinculantes para el
segundo proceso.

En definitiva, cuando la doctrina y la jurisprudencia afirman que en el
proceso penal no se produce el efecto positivo de la cosa juzgada, en realidad, lo
que propugnan es algo distinto: que la cosa juzgada penal no puede extenderse
nunca frente a terceros y que, en consecuencia, no pueden admitirse nunca las
excepciones que se establecen para esta regla en el resto de oOrdenes
jurisdiccionales.

2%, La funcidn negativa o excluyente ha de entenderse en sentido amplio.
Es evidente que el non bis in idem impide la doble condena por los mismos
hechos, asi como el castigo tras la previa absolucién en sentencia firme (non bis
in idem «material»). Pero también es funcion de la cosa juzgada evitar la sujecion
de una misma persona, a causa de un mismo hecho, a un segundo proceso penal o
a un segundo enjuiciamiento de los mismos hechos (non bis in idem «procesal»):
esto es, no se trata solo de que no se pueda dictar una segunda sentencia, sino de
que tampoco pueda sustanciarse el segundo proceso penal y de que, en
consecuencia, se le ponga fin cuanto antes.

3% Para que opere la cosa juzgada material, en su funcion negativa, es
preciso que existan dos procesos, uno ya terminado por resolucion firme y otro
aun pendiente, cuyos objetos sean idénticos.

¢Cuando se entiende que son idénticos los objetos de dos procesos? A tal
fin, son necesarios —y suficientes— dos requisitos:

a) Que haya una identidad del hecho punible enjuiciado en ambos
procesos, esto es, que sean los mismos los hechos objeto del segundo proceso y
los que ya fueron objeto del primero. Ahora bien, es irrelevante cudl sea la
calificacion juridica que a dicho hecho se le haya otorgado en el primer proceso y
se le esté otorgando ahora en el segundo.

Ejemplo. El sujeto A apufial6 supuestamente cinco veces en el pecho a su
conyuge, quien logro sobrevivir a sus lesiones. En un primer proceso, se persiguid
a A acusandolo de tentativa de homicidio, pero fue absuelto por no haberse
probado el animus necandi. Una vez firme la sentencia absolutoria, se pretende la
apertura de un segundo proceso frente a él, imputandole esta vez un delito
consumado de lesiones. Aunque la calificacion de los hechos es distinta en uno y
otro proceso, los hechos siguen siendo los mismos, por lo que operara la cosa
juzgada material en su funcién negativa.

b) Que exista una identidad del sujeto pasivo en ambos procesos, esto es,
que se persiga dos veces a la misma persona por los mismos hechos. En cambio,
es irrelevante quién integra la posicion acusadora en uno y otro proceso: aungue
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los sujetos que ejerzan la acusacion sean diversos en uno y en otro, se entendera
que sus objetos son idénticos y operara la cosa juzgada.

4° La cosa juzgada material no la produce cualquier resolucion judicial
firme, sino Unicamente las siguientes:

— La sentencia que pone fin al proceso penal, absolviendo o condenando,
una vez sea firme.

— El auto de sobreseimiento libre, una vez sea firme.

— Resulta més discutido si produce o no fuerza de cosa juzgada el auto
que desestima una querella por motivos de fondo, una vez sea firme. Desde un
punto de vista teorico, la respuesta positiva es la correcta; sin embargo, la
jurisprudencia es mas bien proclive a entender que los autos que inadmiten o
desestiman querellas carecen de efectos de cosa juzgada.

5°. El tratamiento procesal de la cosa juzgada penal se puede articular de
oficio o a instancia de parte.

En cuanto el investigado tenga noticia de que se esta dirigiendo frente a él
un segundo proceso, siendo asi que ya concluyo previamente —a través de alguna
de las resoluciones que se acaban de enumerar— otro proceso frente a él por los
mismos hechos, podrd ponerlo de manifiesto ante el juez de instruccion de
manera inmediata, dado que, segun se ha visto, es finalidad de la cosa juzgada la
de poner fin cuanto antes al segundo proceso.

De forma expresa, la LECrim le permite alegar la cosa juzgada como
articulo de previo pronunciamiento en el procedimiento ordinario y como
cuestion previa en el procedimiento abreviado (en ambos casos, ya en fase de
juicio oral): si se estimara la alegacion de cosa juzgada, el juez o tribunal habrian
de decretar el sobreseimiento libre (art. 675).

Ademas, también es posible que el juez de instruccion o el juez o tribunal
competente para el enjuiciamiento aprecien de oficio la existencia de cosa
juzgada y pongan término al proceso, cualquiera que sea la fase en la que este se
encuentre. Ahora bien, para ello es preciso que dicho 6rgano judicial conozca la
existencia de la previa resolucion firme con fuerza de cosa juzgada, lo que en la
practica resulta muy infrecuente.

Asimismo, puede hablarse de cosa juzgada parcial, en los casos en que el
segundo proceso tiene una pluralidad de objetos y solo alguno de ellos se
encuentra cubierto por la prohibicion de non bis in idem: en estos casos, la
consecuencia de la apreciacion de la cosa juzgada sera un sobreseimiento libre
parcial, pero el proceso seguird adelante para enjuiciar aquellos hechos respecto
de los que no se produce la duplicidad.
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3. LA IMPUGNACION DE LA COSA JUZGADA

La institucion de la cosa juzgada se encuentra al servicio de la seguridad
juridica: una vez concluido un proceso por medio de resolucion firme, es
necesario que el objeto del proceso no pueda volver a someterse a la
consideracion de los érganos judiciales, ya que la seguridad juridica exige que,
llegado un determinado momento, la solucion atribuida por los tribunales de
justicia a los conflictos sea irrevocable.

Esta regla general explica por qué las resoluciones firmes son irrevocables
e inalterables. Ahora bien, en ocasiones, ciertas circunstancias ponen de
manifiesto la injusticia de la resolucion firme, especialmente por los medios que
permitieron llegar a ella. En tales casos, el ordenamiento articula ciertas vias —
muy excepcionales y restringidas— para promover la rescision de sentencias
firmes; estos mecanismos, en el fondo, permiten impugnar la cosa juzgada. En
nuestro ordenamiento, estos mecanismos son dos: la revision y la «anulacién».

3.1. La revision penal

La revision penal es un instrumento que permite lograr la rescision de una
sentencia penal que ya sea firme, fundamentado en razones de justicia: se puede
acudir a esta via en supuestos excepcionales en que exista una sentencia firme
que sea manifiestamente injusta.

La LECrim llama a esta figura «recurso de revision»: se trata de una
denominacién incorrecta, puesto que los recursos, por definicion, presuponen que
la resolucién que se ataca aun no es firme; en cambio, cuando se trata de la
revision se estd combatiendo una resolucion que ya es firme. La regulacion de
revision penal ha sido objeto de una importante reformulacion con ocasién de la
reforma procesal de 2015.

1°. Resoluciones susceptibles de revision

La revision solo puede intentarse frente a sentencias firmes. Cabe
imaginar, al menos en linea de principio, que la revision tiene sentido cuando la
sentencia firme es condenatoria. La mayor parte de los motivos de revision
parten de esta premisa y contemplan, pues, una revision en beneficio del reo. Sin
embargo, como se vera seguidamente, algunos de los motivos de revisién no
requieren que la sentencia cuya rescision se pretende sea condenatoria, lo que
daria cabida a una revision contra reum —algo que se permite abiertamente en
otros paises (como Alemania). En la practica, las reglas sobre legitimacion lo
hacen dificil, pues esta se atribuye de ordinario al penado o a ciertos familiares
de este (art. 955); sin embargo, también es posible a instancia de la Fiscalia «si
hubiere fundamento bastante para ello» (arts. 956 y 961), lo que no impide
descartar que se materialice el supuesto en la practica.

Imaginese, v.g., que un sujeto fue absuelto por sentencia firme vy, dias
después, acude a un programa de television a jactarse de su culpabilidad.
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2°. Motivos de revision

El art. 954 LECrim enumera los motivos que permiten atacar la cosa
juzgada de la sentencia firme a través del proceso de revision. Se trata de los
siguientes:

a) Sentencia de condena fundada en la comision de un delito,
especialmente asociado a la prueba:

— La sentencia valoré como prueba un documento que despues se declard
falso.

— La sentencia valoré como prueba un testimonio que después se declard
falso.

— La sentencia valoré como prueba la confesion del encausado arrancada
por violencia o coaccion o cualquier otro hecho punible ejecutado por un
tercero.

En los tres casos, es preciso que la causa de revision haya resultado
declarada por sentencia firme en procedimiento penal seguido al efecto; hace
falta, pues, un segundo proceso penal en que se condene por falsedad
documental, por falso testimonio o por las conductas ilicitas que provocaron la
confesién del encausado. Como excepcion, sin embargo, no sera exigible que esa
causa penal subsiguiente haya terminado por sentencia condenatoria cuando el
proceso penal iniciado a tal fin sea archivado por prescripcion, rebeldia,
fallecimiento del encausado u otra causa que no suponga una valoracién de
fondo.

b) Prevaricacién judicial: procedera tambien la revision cuando haya
recaido sentencia penal firme condenando por el delito de prevaricacion a alguno
de los magistrados o jueces intervinientes en virtud de alguna resolucion recaida
en el proceso en el que recayera la sentencia cuya revision se pretende, sin la que
el fallo hubiera sido distinto.

Puede tratarse, por supuesto, de prevaricacién en la sentencia misma;
pero también es posible que la prevaricacion se cometiera en una resolucion
anterior, con influencia sobre el desenlace final del proceso (piénsese, v.g., en
una resolucién dictada para dar apariencia de licitud a una prueba que en
realidad se obtuvo de forma ilicita y en la que se funda la condena).

c) Duplicidad de sentencias: habra igualmente revision cuando sobre el
mismo hecho y encausado hayan recaido dos sentencias firmes.

El supuesto parece anomalo, pero resulta méas facil de imaginar si se
piensa en procesos penales con objetos complejos y varios encausados.

d) Nuevos hechos o nuevas pruebas: la firmeza de la sentencia penal
también puede ceder cuando sobrevenga el conocimiento de hechos o elementos
de prueba, que, de haber sido aportados, hubieran determinado la absolucion o
una condena menos grave.
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e) Contradiccidn con la resolucién de otro orden jurisdiccional: procedera
la revision cuando, resuelta una cuestion prejudicial por un tribunal penal, se
dicte con posterioridad sentencia firme por el tribunal no penal competente para
la resolucion de la cuestion que resulte contradictoria con la sentencia penal.

Como se recordara, los tribunales penales estan facultados para
pronunciarse, a los solos efectos prejudiciales, sobre materias propias de otros
ordenes jurisdiccionales. Puede suceder, pues, que la misma cuestion, resuelta a
titulo prejudicial por el tribunal penal en un determinado sentido para fundar su
decision, sea después resuelta de modo diverso por sentencia firme al término de
un proceso tramitado ante los tribunales del orden correspondiente. Si esto
sucede, debe poder revisarse la sentencia penal, para evitar la discordancia y dar
prevalencia a la resolucion dictada por los tribunales competentes.

Imaginese, v.g., que se condend a una persona acusada de un delito de
intrusismo profesional por considerar que su titulo de médico obtenido en un
pais extranjero no la habilitaba para ejercer la medicina en Espafia; en caso de
que, con posterioridad, una sentencia del orden contencioso-administrativo
estableciera lo contrario, cabria plantear la revision de la condena.

f) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Se podra
solicitar la revision de una resolucion judicial firme cuando el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucién fue dictada en
violaciéon de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, siempre que la violacion, por su naturaleza y gravedad,
entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningin otro modo que no sea
mediante esta revision.

En este supuesto, la revision solo podra ser solicitada por quien, estando
legitimado para interponer este recurso, hubiera sido demandante ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La solicitud debera formularse en el
plazo de un afio desde que adquiera firmeza la sentencia del referido Tribunal.

3°. Plazo para solicitar la revision

En términos generales, el ejercicio de la accion de revision penal no esta
sujeto a plazo alguno (a diferencia de lo que sucede con la revision civil). Es
incluso admisible, por tanto, cuando el condenado ya hubiera fallecido, como
forma de restablecer su honor. La Unica excepcidn a esta regla, segin se acaba de
sefialar, es la asociada al dictado de una sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos declarando la vulneracion del CEDH (un afio desde la
firmeza de la sentencia del TEDH).

4°, Competencia

Para conocer de la revisidon en materia penal es siempre competente la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo.
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5. Legitimacion
Estan legitimados para «promover» la revision el penado y, cuando este

hubiere fallecido, su conyuge o quien haya mantenido convivencia como tal, sus
ascendientes y descendientes.

Igualmente, el Ministerio de Justicia, previa formacion de expediente,
puede ordenar al Fiscal General del Estado que interponga la demanda de
revision, cuando a su juicio hubiere fundamento para ello (art. 956).

Ademas, el Fiscal General del Estado podra también interponer la
demanda de revision siempre gque tenga conocimiento de algin caso en el que
proceda y que, a su juicio, haya fundamento bastante para ello, de acuerdo con la
informacion que haya practicado (art. 961).

6°. Tramitacion

El proceso de revision tiene dos fases. La primera fase, llamada «juicio
rescindente» (iudicium rescindens), tiene por finalidad que la Sala Segunda del
Tribunal Supremo compruebe si concurre el motivo de revision alegado y, en
caso de estimarlo concurrente, anular la sentencia condenatoria. La segunda fase
0 juicio rescisorio (iudicium rescissorium) tiene por fin volver a tramitar el
proceso penal, para llegar a la solucion que se estime justa.

a) Juicio rescindente (iudicium rescindens)

El proceso de revision se ha de promover mediante escrito motivado
dirigido a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, al que habran de acompafarse
los documentos en que el solicitante funde su derecho.

Promovida la revision, la Sala, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
autorizard o denegard la interposicion del recurso. Autorizado el recurso, el
promovente dispondra de quince dias para su interposicion: presentada la
peticion inicial, por tanto, la Sala debe realizar un cierto control inicial de la
seriedad de la pretensién, de modo que el justiciable no tiene derecho sin més a
que se tramite la revision; en un primer momento, por tanto, el justiciable se
limita a promover la revision y solo si se supera el primer «filtro» o «control»
podré ya interponer su peticion en sentido propio.

La primera fase del proceso de revision supone un juicio rescindente que
tiene por objeto determinar si concurre o no alguno de los motivos de revision y
si procede o no la rescision de la sentencia firme impugnada, como ya se ha
dicho antes.

La tramitacion del iudicium rescindens se sustanciara oyendo por escrito
al fiscal y al penado, y seguira por los cauces del recurso de casacion.

Si el motivo alegado fue el relativo a la aparicion de hechos nuevos o
pruebas nuevas, se preve que la Sala Segunda del Tribunal Supremo lleve a cabo
una instruccion supletoria, al término de la cual decidira si los nuevos hechos y
pruebas determinan o no la inocencia del condenado (art. 958: aunque no lo diga

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



301

la ley, es preciso que se celebre una vista con las partes al efecto de debatir
acerca de si los hechos y pruebas realmente determinan la inocencia, asi como
para probar al Tribunal su efectiva concurrencia).

Terminada la tramitacion, la Sala dictard sentencia que sera irrevocable y
que puede tener un contenido doble:

— Si el Tribunal Supremo considera que no concurre la causa de revision
alegada, se limitard a confirmar la sentencia impugnada.

— Si el Tribunal, por el contrario, estima que concurre la causa de
revision alegada, rescindira la sentencia firme impugnada y se abrird una segunda
fase o etapa en el proceso de revision, que es el juicio rescisorio.

b) Juicio rescisorio (iudicium rescissorium)

Esta segunda fase, de juicio rescisorio, supone la celebracidn de un nuevo
proceso penal que verse sobre los hechos que fueron objeto del proceso anterior
que concluyd por medio de la sentencia firme que se rescindio por el Tribunal
Supremo. Este segundo proceso ha de sustanciarse siempre, excepto que la
revision de la sentencia se hubiera estimado por motivo del que se dedujera la
inocencia del acusado o cuando el motivo de la revision hubiera sido el dictado
de sentencia por el TEDH.

Es posible, en consecuencia, que tras la estimacion de la revision se
vuelva a juzgar a aquellas personas que fueron condenadas por la sentencia firme
rescindida, pues la existencia de ciertos motivos de revision no significa
necesariamente que estas personas sean inocentes.

Por eso, si la revision se estimo por hechos nuevos o pruebas nuevas, la
inocencia del condenado habra quedado demostrada, de modo que el juicio
rescisorio se dirigird a descubrir al verdadero responsable del delito: a tal efecto,
se remitiran las actuaciones al juez instructor para que vuelva a instruir la causa.

El juicio rescisorio ya no se sustancia ante el Tribunal Supremo, sino ante
el juez o tribunal a quien corresponda segun las reglas de competencia.

Si la sentencia es de nuevo condenatoria, se tendra en cuenta para su
cumplimiento el tiempo de la condena anteriormente sufrida (art. 960).

Si la sentencia es absolutoria, los interesados o sus herederos tendran
derecho a las indemnizaciones civiles que procedan.

3.2. La «anulacion» de sentencias en el procedimiento abreviado

Segun ya se ha explicado, en el procedimiento abreviado resulta posible la
celebracion del juicio oral en ausencia del acusado, si concurren los requisitos
enumerados en el art. 786.1 Il LECrim. Es posible, sin embargo, que a pesar de
la falta de concurrencia de alguno de estos requisitos, se haya celebrado el juicio
en ausencia del acusado: en tal caso, resulta obvio que la sentencia se ha dictado
en infraccion del derecho de audiencia y de defensa del acusado. Por eso, el art.
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793.2 pone a disposicion de este sujeto un mecanismo para lograr la rescision de
la sentencia que se haya dictado bajo esas condiciones, el mal llamado «recurso»
de anulacion.

Decimos que la terminologia legal es incorrecta por las mismas razones
apuntadas respecto de la revision: a través de la anulacion se pretende dejar sin
efecto una sentencia que ya es firme, y si la sentencia es firme, es precisamente
porgue no cabe ya recurso alguno frente a ella.

La «anulacion» procede cuando la sentencia se dictd después de celebrarse
el juicio en ausencia del acusado, incumpliéndose los requisitos del art. 786.1.11.
Por ello, solo es posible frente a sentencias dictadas en el marco del
procedimiento abreviado. Es indiferente que la sentencia la dictara un Juez de lo
Penal o una Audiencia Provincial. La finalidad de este instrumento es dejar sin
efecto la sentencia y que se vuelva a enjuiciar al acusado, pero en su presencia.

En cuanto a su tramitacion, el art. 793.2 se limita a establecer que ha de
seguirse la establecida para el recurso de apelacion frente a sentencias. Ha de
tenerse en cuenta, en consecuencia, lo siguiente:

— EI plazo para presentar la peticion de anulacién sera de diez dias, que
se contaran desde el momento en que el condenado tuvo conocimiento de la
sentencia (art. 793.2 i.f.).

— Sera competente para resolver sobre la anulacion el tribunal superior
jerarquico del 6rgano jurisdiccional que dicté la sentencia; pero la interposicion o
formalizacion del recurso habréa de llevarse a cabo ante quien la dictd (art. 790.2).

— El escrito de interposicion habra de fundarse en el quebrantamiento de
los requisitos establecidos por el art. 786.1 1l para que resulte valida la
celebracion del juicio oral en ausencia del acusado.

— Si dicta sentencia estimatoria de la peticion de anulacion, el tribunal
ordenara en ella que se reponga el proceso al momento en que se produjo la falta,
declardndose la nulidad de lo actuado a partir de entonces: en consecuencia, se
anulara la condena, pero sera preciso volver a celebrar el juicio oral, esta vez con
la presencia y participacion del acusado —y con la posibilidad, por tanto, de que a
su termino este pueda volver a ser condenado-—.

4. OTROS CAUCES DE IMPUGNACION: EL PROCESO DE AMPARO Y EL
PROCESO ANTE EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Segun se vio en la leccion anterior, el recurso de apelacion o el recurso de
casacion —en funcion de si procede o no este segundo— ponen fin al proceso
penal. Ahora bien, siguen existiendo ciertas herramientas procesales para
impugnar la sentencia firme que ha puesto fin al proceso penal.
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a) De un lado, el justiciable —normalmente quien fue condenado— puede
tratar de formular demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional, en caso de
que considere que se ha wvulnerado alguno o varios de sus derechos
fundamentales. Esto puede suceder, v.g., cuando afirma que la sentencia de
condena se ha sostenido en pruebas ilicitas (infraccion de la presuncion de
inocencia) o que el tribunal no ha sido imparcial (infraccion del derecho a un
proceso con todas las garantias).

Para que resulte admisible el amparo son necesarias tres condiciones (art.
44 LOTC):

— Que se haya agotado la via judicial ante los tribunales ordinarios, es
decir, que se hayan agotado todos los medios de impugnacidn previstos por las
normas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

En consecuencia, no puede acudirse al amparo frente a una sentencia
dictada en primera instancia, sino que sera preciso haberla recurrido en apelacion
Y, en su caso, en casacion, cuando proceda. También sera preciso, en muchas
ocasiones, haber interpuesto el incidente de nulidad de actuaciones regulado en
el art. 241 LOPJ. En cambio, no es necesario haber intentado la revision de la
sentencia, pues no es un recurso en sentido propio.

— Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo
inmediato y directo a una accién u omision del 6rgano judicial con independencia
de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca
de los que, en ninguln caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

— Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo
oportunidad, la vulneracién del derecho constitucional tan pronto como, una vez
conocida, hubiera lugar para ello.

Si la demanda de amparo resulta estimada, el Tribunal Constitucional
anulara la sentencia y, en funcion del contenido del derecho lesionado, devolvera
la causa al tribunal de instancia o se limitard a proclamar la inocencia del
acusado.

b) Agotadas —sin éxito, cabe suponer— la via judicial ordinaria y ante el
Tribunal Constitucional, el justiciable también puede tratar de lograr que la
sentencia de condena sea revisada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aduciendo que con ella se ha vulnerado alguno de los derechos que se
proclaman en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en los términos
establecidos por el propio Convenio).

Si el TEDH estima la demanda, declarard que el Estado espafiol ha
vulnerado el derecho del justiciable y puede otorgarle, a modo de compensacion,
una indemnizacion pecuniaria. Sin embargo, el TEDH no tiene competencia para
anular o dejar sin efecto la resolucién judicial en la que se ha infringido el
derecho en cuestion.
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La eficacia de las sentencias del TEDH se logrard, segln se acaba de ver,
a traves del proceso de revision frente a la sentencia a la que el TEDH imputd la
lesion del derecho fundamental.
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LECCION 19

EL JUICIO POR DELITOS LEVES

1. Introduccion. — 2. Competencia. — 3. Partes: 3.1. Partes
acusadoras; 3.2. El denunciado o querellado. — 4. Principio de
oportunidad reglada. — 5. Procedimiento: 5.1. El juicio especial
y rapido por delitos leves; 5.2. El juicio ordinario por delitos
leves; 5.3. El acto del juicio; sentencia y recursos.

1. INTRODUCCION

El juicio por delitos leves es el cauce procedimental por el que se
sustancian los procesos penales cuyo objeto lo integra un hecho punible
susceptible de calificarse como delito leve —categoria esta que se introdujo en la
reforma penal de 2015 y a la que se recondujeron algunas de las conductas que
hasta ese momento eran calificadas como faltas—. Se trata de un procedimiento
muy sencillo, en el que no existe en sentido propio una fase preparatoria o de
instruccidn: practicamente toda la actividad procesal se concentra en un solo
acto, llamado juicio —en ocasiones, también se le llama juicio verbal o juicio
oral—.

En la préactica, sin embargo, no es nada infrecuente que le haya precedido
al juicio una fase de instruccion: esto es lo que sucede en los casos en que el
proceso comenzd a instruirse por considerarse inicialmente que su objeto venia
integrado por una conducta tipificada como delito, pero se aprecia posteriormente
su caracter de delito leve —y lo cierto es que, por defecto, salvo que esté muy
claro ab initio que la conducta es un delito leve, los jueces de instruccién tienden
a incoar siempre diligencias previas, es decir, atribuyen inicialmente a la
conducta la calificacion de delito—. En estos casos, una vez advertida la
calificacion de los hechos como delito leve, hay que convertir el proceso por
delito en juicio por delito leve (art. 779.1.22 LECrim) y deben remitirse las
actuaciones al tribunal que sea competente para juzgar el delito leve, salvo que se
trate del mismo. Debe notarse que en estos casos se habran practicado ya algunas
diligencias de investigacion propias de la fase de instruccion.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que en estos supuestos se plantean
riesgos para el derecho al juez no prevenido, dado que normalmente el juez de
instruccion —que instruy6— sera el competente para conocer del juicio por delitos
leves: lo mas razonable seria que, entonces, el juez de instruccion se abstuviera
si hubiera llevado a cabo labores de investigacion (art. 219.112 LOPJ), pudiendo
ser recusado de no hacerlo.

La regulacion actual del juicio por delitos leves tiene su origen en la
anterior regulacion del juicio de faltas: tras la sustitucion en 2015 de algunas de
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las faltas desaparecidas por delitos leves se recondujo su enjuiciamiento a los
cauces del juicio de faltas, con algunas adaptaciones. Debe tenerse en cuenta,
ademas, que el desaparecido juicio de faltas habia sido objeto a su vez de una
importante modificacion a través de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, con la
finalidad de agilizar su tramitacion y, ademas, permitir en algunos supuestos la
celebracion «inmediata» de los juicios durante el servicio de guardia de los
Juzgados de Instruccion. La consecuencia es que, en el momento presente,
existen varias «modalidades» de juicio por delitos leves, pues son varias las vias
que pueden seguirse hasta llegar al acto del juicio oral.

2. COMPETENCIA

Dada la inexistencia de una fase de instruccion, es uno solo el 6rgano
judicial que interviene durante la primera instancia del juicio por delitos leves.

Segun ya se ha estudiado, la competencia objetiva para conocer de los
juicios por delitos leves se encuentra repartida entre los Juzgados de Instruccion
y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (art. 14 LECrim).

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocen de los delitos leves
tipificados en el art. 171.7 11, en el art. 172.3 Il y en el art. 173.4 CP, cuando la
victima sea alguna de las personas que determinen la existencia de un acto de
violencia de género [enumeradas en el art. 14.5.a) LECrim].

Los Juzgados de Instruccién conocen del resto de delitos leves.

Las sentencias del Juzgado de Instruccion y del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer son recurribles en apelacién ante la Audiencia Provincial (con la
peculiaridad de que, para resolver los recursos de apelacion, las secciones de la
Audiencias Provinciales se integran con un solo magistrado).

3. PARTES

La presencia e intervencion de determinados sujetos en el juicio por
delitos leves es fuente de algunas especialidades.

Como regla general, hay que decir que en el juicio por delitos leves no es
preceptiva la postulacion: no es precisa, por tanto, la representacion procesal del
procurador ni la asistencia de abogado. La excepcidn son los juicios por delitos
leves que lleven aparejada pena de multa cuyo limite maximo sea de al menos
seis meses, a los que se aplicaran las reglas generales de defensa y representacion
(art. 967.1 11 LECrim).

Son delitos leves las infracciones castigadas con pena leve (art. 13.3 CP)
y es leve la pena de multa de uno a tres meses [art. 33.4 g) CP]. Esto, en
principio, deberia descartar la necesidad de abogado y procurador en los juicios
por delito leve. Sin embargo, con arreglo al art. 13.4 CP, cuando la pena, por su
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extension, pueda considerarse como leve y como menos grave, el delito se
considerara como leve (art. 13.4 CP). Esto es lo que sucede con aquellos delitos
penados con multa de entre tres y seis meses (el limite inferior es pena leve, pero
el maximo los supera; si ese maximo alcanza el umbral de los seis meses, opera
la excepcion del art. 967.1 1l LECrim). Asi ocurre, v.g., con el delito leve de
usurpacion del art. 245.2 CP.

3.1. Partes acusadoras

La participacion de las partes acusadoras en el juicio por delitos leves
puede ser distinta segin que estos sean perseguibles de oficio o previa denuncia
del ofendido.

1°. Delitos leves perseguibles de oficio: seran partes acusadoras el
Ministerio Fiscal, el querellante (acusador particular) y/o el denunciante. La
presencia e intervencion del Ministerio Fiscal serd en todo caso necesaria. En
cuanto al sujeto ofendido o perjudicado por el delito leve, podra adquirir la
condicion de parte acusadora presentando querella, pero también aunque se haya
limitado a presentar una denuncia.

Se trata, pues, de una excepcion a la regla general, dado que en los procesos
por delito la simple presentacion de una denuncia no convierte en parte acusadora
al denunciante.

2. Delitos leves perseguibles previa denuncia del ofendido: en este caso,
también podran ostentar la condicion de parte acusadora el Ministerio Fiscal, el
querellante y el denunciante. Sin embargo, el art. 969.2 LECrim permite que los
fiscales, en atencion al interés publico, dejen de acudir al juicio: esto supone que,
en buena medida, el proceso penal por delitos leves se «privatiza», dado que
desaparece de él el acusador oficial y solo ejerce la acusacién un sujeto
particular.

Puede suceder asi que el fiscal no intervenga en el juicio y que el
denunciante no esté asistido de abogado, ni tenga tampoco conocimientos
juridicos: en tal caso, la declaracion del denunciante en el juicio afirmando los
hechos denunciados tendra valor de acusacion, aungue no los califique ni sefiale
pena. El contenido del acto de acusacion, por tanto, se reduce al minimo: basta
para entender que existe acusacion con que el denunciante afirme en juicio los
hechos denunciados; ahora bien, como no siempre es preceptiva la asistencia
letrada, no puede esperarse de un particular que califigue los hechos
denunciados, ni menos aun que pida una pena concreta. Y, si no lo hace el
denunciante, ni esta presente el fiscal, cabe deducir que sera el propio juez quien
lo haga, aunque sea a los solos efectos de dirigir u orientar el debate procesal. A
pesar de ello, el Tribunal Constitucional ha declarado que esta actividad del juez
resulta conforme con las exigencias del principio acusatorio, pues a su juicio no
le priva de imparcialidad —SSTC 56/1994 y 115/1994—,
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3.2. El denunciado o querellado

Segun se estudio en un momento anterior, no es preceptiva la presencia
del denunciado o querellado en el juicio por delitos leves para que este pueda
desarrollarse.

En términos generales, por tanto, la ausencia del denunciado no provoca la
suspension del juicio, ni impide que se dicte sentencia, siempre que se den tres
condiciones (art. 971 LECrim):

— Que el denunciado hubiera sido citado con las formalidades prescritas
en la ley: esto es, que pueda presumirse que su inasistencia obedece a su
voluntad, no al desconocimiento de la fecha de celebracion del juicio.

— Que se trate de una ausencia injustificada: en caso contrario, el
denunciado tendra derecho a la suspension y a que el juicio se celebre contando
con su asistencia en un momento posterior.

— Que el juez, de oficio 0 a instancia de parte, no considere necesaria la
declaracién del denunciado: si la considera necesaria, se suspendera el juicio
hasta que comparezca.

Ademas, si el denunciado reside fuera de la demarcacion del Juzgado que
va a conocer del juicio, no tiene la obligacion de concurrir personalmente al acto
del juicio y se le ofrecen dos alternativas (art. 970):

— Puede dirigir un escrito al Juzgado alegando lo que estime conveniente
en su defensa: no comparece para defenderse oralmente en el juicio, sino que se
limita a remitir al Juzgado un escrito para su defensa.

— Puede apoderar a un abogado o a un procurador para que comparezca
al juicio y presente en él las alegaciones y las pruebas de descargo que tuviera.

4. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD REGLADA

La adaptacion del antiguo juicio de faltas para convertirlo en juicio por
delitos leves ha sido aprovechada por el legislador para dar cabida en este ambito
al principio de oportunidad. En cualquiera de sus modalidades (que se analizaran
seguidamente), la establece que, una vez recibida la denuncia o el atestado
policial, el juez competente habra de acordar el sobreseimiento del procedimiento
y el archivo de las diligencias cuando lo solicite el Ministerio Fiscal a la vista de
las siguientes circunstancias:

a) 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

b) No exista un interés publico relevante en la persecucién del hecho. En
los delitos leves patrimoniales, se entenderd que no existe interés publico

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



309

relevante en su persecucion cuando se hubiere procedido a la reparacion del dafio
y no exista denuncia del perjudicado.

El juez, pues, esta vinculado por la peticion del Ministerio Fiscal, a quien
corresponde, en consecuencia, velar por que el ejercicio de esta facultad no deje
vacio de contenido el interés pablico en la persecucion penal de los delitos leves.
En particular, la prevision efectuada en relacion con los delitos leves
patrimoniales es una via abierta para potenciar la mediacion penal o, en todo
caso, los mecanismos extrajudiciales que conduzcan a la reparacion del dafo.

5. PROCEDIMIENTO

Segun se dijo antes, la esencia de todo juicio por delito leve pasa por la
celebracion de un acto oral o juicio, en el que se concentra la actividad de
acusacion, defensa y prueba. Sin embargo, son diversas las vias previstas para
llegar a ese acto, que nos permiten distinguir varias modalidades de juicio: de un
lado, existe un juicio especial y rapido; de otro, un juicio ordinario.

5.1. El juicio especial y rapido por delitos leves

La finalidad de este proceso especial es permitir la inmediata celebracion
del acto del juicio ante el juez de guardia o ante el juez de Violencia sobre la
Mujer, sin necesidad de espera alguna.

Este juicio especial y rapido por delitos leves se cifie a un ambito material
concreto: los delitos leves de lesiones o maltrato de obra, de hurto flagrante, de
amenazas, de coacciones o de injurias.

Ademas, para que resulte procedente este cauce procedimental, es preciso
que se den otros requisitos adicionales:

1°. Que el procedimiento se inicie en virtud de atestado policial, esto es,
que la denuncia se haya presentado inicialmente ante la policia o que sea la
policia la que haya presenciado el delito flagrante.

2°. Que el enjuiciamiento del delito le corresponda al juez de guardia o al
juez de Violencia sobre la Mujer al que se deba entregar el atestado, o a otro de
su mismo partido judicial.

En estos casos, la ley encomienda a la Policia Judicial la practica de una
serie de actuaciones tendentes a hacer posible el enjuiciamiento inmediato del
hecho punible por el juez de guardia o el juez de Violencia sobre la Mujer (de
hecho, esa es la razén de que se exija el comienzo del proceso por atestado). En
concreto, en cuanto la policia reciba la denuncia o tenga noticia de la comision de
alguna de los delitos leves antes enumerados, ademas de las actividades que
requiera la confeccion de su atestado, citara ante el Juzgado de Guardia o ante el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer a la persona denunciada, al denunciante, a
los ofendidos y perjudicados, y a los testigos; y ademas tendra que advertirles de
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que sera posible la celebracion inmediata del juicio y, por tanto, de que habran de
comparecer con los medios de prueba de que intenten valerse. Al denunciante y
al ofendido o perjudicado se les informara de sus derechos. Y al denunciado se le
informara sucintamente, pero por escrito, de los hechos en que consista la
denuncia y del derecho que le asiste de comparecer asistido de abogado.

En el momento de la citacién se les solicitara que designen, si disponen
de ellos, una direccién de correo electronico y un nimero de teléfono a los que
seran remitidas las comunicaciones y notificaciones que deban realizarse. Si no
los pudieran facilitar o lo solicitaren expresamente, las notificaciones les seran
remitidas por correo ordinario al domicilio que designen.

Estas citaciones se haran coordinadamente con el Juzgado de Guardia o el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer: en concreto, los Juzgados facilitaran a las
autoridades policiales un calendario indicando cual es el Juzgado que se
encontrara cada dia de guardia y cuales son las franjas horarias en que el Juzgado
de guardia o el Juzgado de Violencia sobre la Mujer se hallaran disponibles para
recibir los atestados policiales y a las personas a las que se haya citado.

El atestado se presentara en el Juzgado de Guardia o en el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer y, si resulta procedente y el fiscal no solicita el archivo
de las actuaciones, se decretara la incoacion del juicio por delitos leves. A partir
de aqui, caben dos posibilidades, que el juicio se celebre de forma inmediata o
no.

1°, Celebracién inmediata (art. 963 LECrim)

El juez de Guardia o el juez de Violencia sobre la Mujer, al recibir el
atestado, decretardn la celebracién inmediata del juicio si se dan ciertos
requisitos:

— Han comparecido todas las personas citadas, o no es necesaria la
presencia de las que falten.

— No es imposible la practica de algin medio de prueba que se considere
imprescindible.

— El asunto le corresponde al juez de guardia o al juez de Violencia sobre
la Mujer en virtud de las normas de competencia y de reparto.

Si es asi, se celebrara de inmediato el juicio, conforme a lo dispuesto en el
art. 969 LECrim.

2°. Celebracion no inmediata (art. 965.1 LECrim)

En los casos en que no se den los requisitos anteriores, el juicio no se
celebrara de inmediato. El desarrollo ulterior es diferente en funcién de cual haya
sido el motivo por el que no pudo tener lugar la celebracién inmediata:

Primera posibilidad. El atestado se present6 a un Juzgado de guardia o
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, pero la competencia le corresponde a otro
Juzgado de Instruccién o Juzgado de Violencia sobre la Mujer: por este motivo
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no cabe la celebracion del juicio de manera inmediata. En este caso, el letrado de
la A. de J. del Juzgado que recibi6 el atestado tendra que remitir las actuaciones
al juez competente, para que este proceda a realizar el sefialamiento y las
citaciones del juicio (de modo que este se celebre en un plazo maximo de siete
dias).

Segunda posibilidad. El atestado se presento ante el Juzgado competente
para conocer del juicio por delito leve, pero no fue posible su celebracion
inmediata por algln otro motivo (ausencia de algln sujeto necesario, no se puede
practicar alguna prueba). En tal caso, el letrado de la A. de J. tendra que hacer el
seflalamiento y las citaciones para dentro de un plazo méximo de siete dias: se
celebrara entonces el juicio.

5.2. El juicio ordinario por delitos leves

Se han de aplicar las normas generales del juicio ordinario por delitos
leves cuando no proceda aplicar las del juicio especial y rapido, esto es:

— Si no se trata de alguno de los delitos leves especialmente
contemplados en el art. 962.1 LECrim.

— Si se trata de alguna de dichas conductas, pero no se dan los requisitos
del juicio especial por delitos leves: no comienza en virtud de atestado policial o
el atestado no se presenta ante el juez del partido judicial competente. En
consecuencia, siempre se tramitara el juicio ordinario cuando el proceso se incoe
en virtud de querella o de denuncia presentada directamente ante el Juzgado.

En estos casos, el juez de guardia —o el juez de Violencia sobre la Mujer,
en su ambito— recibiran el atestado o la denuncia y ordenaran, si es procedente, la
incoacidn del juicio, a no ser que el Ministerio Fiscal haya solicitado el archivo
en ejercicio del principio de oportunidad. A partir de aqui el proceso podra tomar
un doble curso, pues cabe que se decrete la celebracion inmediata del juicio.

En el caso de que se haya interpuesto querella, no la recibira el juez de
guardia, sino el juez de instruccién o juez de Violencia sobre la Mujer a quien
corresponda por turno de reparto. Pero, una vez recibida la querella por el juez
correspondiente, se abren las mismas posibilidades.

1°. Celebracidon inmediata (art. 964 LECrim)

El juez podré decretar que el juicio se celebre de manera inmediata si se
dan una serie de requisitos:

— Esta identificado el denunciado.

— Resulta posible citar a todas las personas que deban ser convocadas
para que comparezcan mientras dure el servicio de guardia.

— Han comparecido todas las personas citadas o no es necesaria la
presencia de las que hayan faltado.
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— No es imposible la practica de algin medio de prueba que se considere
imprescindible.

— El asunto le corresponde al juez de guardia en virtud de las normas de
competencia y reparto.

Como se puede apreciar, es bastante dificil que lleguen a darse estas
circunstancias y todo depende, en gran medida, del grado de voluntad del juez de
guardia. Pero, al menos, la ley si que ofrece la posibilidad de hacerlo.

2°. Celebracion no inmediata (art. 965 LECrim)

Si no concurre alguno de los requisitos anteriores, el juicio no se celebrara
de manera inmediata. En tal caso, hay que distinguir diversas posibilidades, en
funcién de cuél haya sido el motivo que impidiera la celebracién inmediata del
juicio:

Primera posibilidad. El atestado, denuncia o querella se presentd ante el
Juzgado competente para conocer del juicio por delitos leves, pero no fue posible
su celebracion inmediata. En tal caso, el letrado de la A. de J. tendra que hacer el
sefialamiento y las citaciones para dentro de un plazo maximo de siete dias.

Segunda posibilidad. El atestado, denuncia o querella se present6 ante un
Juzgado, pero la competencia le corresponde a otro Juzgado. Entonces el letrado
de la A. de J. le remitira a dicho Juzgado las actuaciones para que sefiale fecha
para el juicio y efectue las citaciones oportunas (el juicio habréa de celebrarse en
un plazo maximo de siete dias).

5.3. El acto del juicio; sentencia y recursos

Su regulacion se contiene en el art. 969 LECrim y su desarrollo serd
siempre el mismo, con independencia de que su celebracion se haya sefialado de
forma inmediata o de que, por el contrario, haya sido preciso el transcurso de un
cierto lapso de tiempo.

La celebracion del juicio presupone la previa citacion de las partes —
incluido el Ministerio Fiscal-, de los testigos y de los peritos. A las partes
siempre se las citara con la advertencia de que han de asistir al acto del juicio
provistas de las pruebas de las que pretendan valerse: dado que no existe una fase
de instruccidn, es a las partes a quienes compete la busqueda y aportacién al
juicio de las pruebas en que vayan a sustentar sus pretensiones.

Comenzado el juicio, se leeran en primer termino la denuncia o querella,
se examinard a los testigos y se practicaran las demés pruebas que hayan
propuesto las partes acusadoras, siempre que hayan sido admitidas por el juez.

Seguidamente se oira al acusado, se examinaran los testigos que presente
en su descargo y se practicaran las demas pruebas que proponga y se admitan.

Como puede apreciarse, respecto a las pruebas coinciden en el mismo acto
la proposicion, la admision y la practica probatoria: el peligro, por tanto, radica
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en que la parte debe comparecer en el juicio con todas las pruebas de las que
intente valerse; de manera que si hay algunas que no puede conseguir, lo que
tiene que hacer es solicitar el auxilio del juez durante el periodo previo a la
celebracion del juicio (v.g., para practicar pericias o para lograr la comparecencia
de testigos renuentes).

En ultimo término, expondran de palabra las partes lo que crean
conveniente, por su orden.

En caso de que, por motivo justo, no pueda celebrarse el juicio oral en el
dia sefialado, o no pueda concluirse en un solo acto, el letrado de la A. de J.
sefialard para su celebracion o continuacion el dia mas inmediato posible y, en
todo caso, dentro de los siete siguientes, haciéndolo saber a los interesados (art.
968).

El acto del juicio se grabara en soporte apto para la reproduccion de la
imagen y del sonido; ademas, si el letrado de la A. de J. dispone de firma
electronica reconocida, no serd necesario levantar acta escrita y ni siquiera sera
precisa la presencia del letrado de la A. de J. en el acto; de no ser asi, el letrado
de la A. de J. habra de levantar acta, que sera sucinta si la vista se graba y que
sera detallada en caso de que no pueda grabarse.

Finalizado el juicio, el juez dictara sentencia en el acto o en plazo de tres
dias (art. 973.1). Esta sentencia habrd de notificarse a los ofendidos y
perjudicados por el delito leve, aunque no se hayan constituido en parte en el
proceso (art. 973.2).

Frente a la sentencia cabra recurso de apelacion en un plazo de cinco dias,
a contar desde su notificacion; el recurso de apelacion se tramitara conforme a las
reglas generales. Para conocer del recurso de apelacion la Audiencia Provincial
se constituird con un solo Magistrado, en vez de los tres habituales (art. 82.2
LOPJ). Frente a la sentencia resolviendo el recurso de apelacién no cabra ulterior
recurso (art. 977 LECrim, Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 9 de
junio de 2016).
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LECCION 20

EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA EL ENJUICIAMIENTO
RAPIDO DE DETERMINADOS DELITOS

1. El «sistema» de juicios rapidos. — 2. Ambito de aplicacion del
procedimiento especial para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos. — 3. Las actuaciones de la Policia Judicial. — 4. EI comienzo del
proceso y la instruccion concentrada en la guardia. — 5. Preparacion del
juicio oral. — 6. La conformidad en la guardia. — 7. Juicio oral, sentencia 'y
apelacion. — 8. Especialidades en los casos de violencia de género.

1. EL «SISTEMA» DE JUICIOS RAPIDOS

La Ley 38/2002 y la Ley Organica 8/2002, ambas de 24 de octubre,
introdujeron en nuestro ordenamiento procesal un nuevo procedimiento especial,
el llamado «procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos», regulado en el Titulo 111 del Libro IV de la LECrim (arts. 795 a 803).

A través de este procedimiento se pretende ofrecer una respuesta mas
eficaz a la persecucion de cierto tipo de delitos, los que integran la denominada
«delincuencia menor» 0 «criminalidad de bagatela»: delitos de escasa entidad
penal pero de muy frecuente comisién, cuya defectuosa y lenta persecucion por
la autoridad publica genera cierta inseguridad en la ciudadania ante la reiteracion
delictiva, asi como una sensacion de impunidad.

A tal fin, se cred un procedimiento especial para acelerar de forma dréstica
la duracion del proceso penal: por eso se suele hablar de «juicios rapidos» para
hacer referencia a estos procedimientos.

La Ley 38/2002 y la L.O. 8/2002 no «inventaron» los juicios penales
rdpidos. Con anterioridad, y desde 1992, nuestra LECrim ya contemplaba la
posibilidad de «acelerar» los procedimientos abreviados en ciertos supuestos y
bajo ciertas condiciones. La aplicacion préctica de estas normas, sin embargo, fue
muy desigual y, en conjunto, completamente decepcionante: solo se acabaron
implantando y funcionando con normalidad en la ciudad de Barcelona, mientras
que en el resto del pais los juicios rapidos eran fendmenos excepcionales.

Para lograr el funcionamiento de un sistema de juicios rapidos es necesaria
la concurrencia simultanea de tres elementos:

1°. Normas procesales que regulen de forma correcta y lo suficientemente
detallada los tramites que han de seguirse.

2°. Voluntad de aplicacion de los cauces de aceleracion del proceso por
parte de los sujetos a quienes corresponde dicho impulso: especialmente, en
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jueces de instruccion y, sobre todo, en fiscales, ademas de en Colegios de
Abogados y de Procuradores.

3°. Medios economicos, dado que un sistema de enjuiciamiento rapido
necesariamente conlleva la realizacion de esfuerzos humanos y materiales
superiores a lo habitual.

Pues bien, el fracaso de los intentos previos de implantar juicios rapidos
en nuestro pais se debid, sobre todo, a la inoperancia del segundo de los factores
descritos: el sistema de juicios rapidos antes vigente se hallaba claramente en
manos de quienes tenian el poder de emplearlo (jueces y, sobre todo, fiscales) y
estos sujetos, con gran claridad, no quisieron utilizarlo. En otros términos, solo
hubo juicios rapidos alli donde se hizo un esfuerzo especial para que los hubiera.

Partiendo de los datos anteriores, la finalidad de la reforma fue disefar un
procedimiento en el que la incidencia del grado de voluntad de los agentes
juridicos sea minimo: esto es, que la sustanciacion de los juicios rapidos sea
obligatoria y no solo facultativa, de modo que, si se dan ciertas condiciones, lo
«ordinario» sea que todos los protagonistas del proceso queden obligados a
«pasar» por un juicio rapido, a pesar de que supone un esfuerzo algo superior al
ordinario y, sobre todo, a pesar de que conllevara una forma distinta de hacer las
cosas.

Una observacion detenida de la realidad de nuestros tribunales pone de
manifiesto como la demora de los procesos penales obedece, sobre todo, a dos
causas bien concretas:

— De un lado, la excesiva duracion que tiene la fase de instruccién en los
procesos por delito.

— De otro, el largo lapso de tiempo que media entre el momento en que
se decreta la apertura del juicio oral y el momento en que se celebran después sus
sesiones.

El sistema de juicios rapidos introducido en 2002 busca poner fin a ambos
escollos, sobre la base de los cuatro siguientes puntos clave:

1°, La restriccion de su &mbito a los delitos cuya instruccién sera sencilla

Solo podran tramitarse por estos cauces los procesos cuyo objeto lo
integre un delito cuya investigacion presumiblemente sea sencilla (normalmente
delitos flagrantes), pues solo entonces es razonable aspirar a reducir
drasticamente la duracion de la fase de instruccion. Tratandose de hechos cuya
investigacion esté revestida de complejidades, seria absurdo fingir que se podra
acortar aquello que de por si va a necesitar una buena dosis de tiempo.

2°. La concentracion de la instruccion durante el servicio de guardia

Cuando el delito es flagrante, las diligencias de instruccion que deban
practicarse seran pocas y sencillas; siendo asi las cosas, seria un error permitir su
«dispersion» en el tiempo, pues de ello se deriva dilacion. Por eso, una de las
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claves del sistema consiste en obligar a practicar las diligencias de investigacion
de forma concentrada en el tiempo, en un plazo reducido, que queda enmarcado
por la duracion del servicio de guardia.

3°. La labor preparatoria de la Policia Judicial

Para que resulte posible que la instruccion se efectie de manera
concentrada durante la guardia es imprescindible que, con caracter previo, la
Policia Judicial haya llevado a cabo una labor preparatoria, que cologue a
disposicion del juez de guardia a las personas y a las fuentes de investigacion que
le vayan a resultar precisas.

4°, La coordinacion entre el Juez de guardia y el Juez de lo Penal para
efectuar los sefialamientos de los juicios orales

Una rapida conclusion de la instruccion seria insuficiente si, despues, se
demorara en exceso la eventual celebracion del juicio oral. Para evitar este
resultado, la reforma se apoya en lo que se puede denominar un sistema de
«agenda comun» para efectuar los sefialamientos a juicio oral: el Juzgado de
Instruccion en servicio de guardia dispondrd —en sentido figurado, se entiende—
de la agenda del Juzgado de lo Penal competente para conocer del juicio oral, de
modo que sera el propio letrado de la A. de J. del Juzgado de Instruccion el que,
una vez se haya decretado la apertura del juicio oral, efectle el sefialamiento para
la celebracion del juicio oral ante el Juzgado de lo Penal y el que, asimismo, cite
a las partes, a los testigos y a los peritos para que comparezcan en el dia sefialado
ante el Juzgado de lo Penal para la celebracion del juicio. Estos sefialamientos
habran de hacerse para dentro de los quince dias siguientes a aquel en que se
decreta la apertura del juicio oral.

A través de los instrumentos descritos se puede poner fin a las dos causas
de dilacién de los procesos penales antes enunciadas: los instrumentos 1°, 2°y 3°
permiten una drastica reduccion en la duracién de las instrucciones; el
instrumento 4° abrevia, por su parte, los plazos que median entre la apertura y la
celebracion del juicio oral.

Ahora bien, un extremo ha de quedar siempre claro: el acto del juicio oral,
en si, no se abrevia, ni se obliga a que se desarrolle de forma mas réapida, pues
semejante medida podria resultar lesiva del derecho de defensa. Lo que se logra,
a traves del sistema de juicios rapidos, es que se llegue con mayor rapidez o
brevedad al momento de celebracidn del juicio oral, que constituye la esencia del
proceso penal.

Sentadas las lineas maestras del sistema, es preciso analizarlo con mas
detenimiento.

La primera idea que debe retenerse es la de que el legislador ha querido
construir un procedimiento especial para la sustanciacion de los juicios rapidos,
que resulte visiblemente auténomo respecto de los demas procesos por delito que
regula nuestro ordenamiento y que condense todas las normas precisas para el
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funcionamiento del sistema de juicios rapidos. A este procedimiento le resultaran
de aplicacion supletoria, eso si, las normas reguladoras del procedimiento
abreviado.

2. AMBITO DE APLICACION DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA EL
ENJUICIAMIENTO RAPIDO DE DETERMINADOS DELITOS

El procedimiento especial para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos tiene un ambito de aplicacion reducido, que delimita el art. 795 exigiendo
la concurrencia de una serie de requisitos:

1°. Limite penoldgico: solo procedera para la instruccion y enjuiciamiento
de delitos castigados con pena privativa de libertad que no exceda de cinco afos,
0 con cualesquiera otras penas, sean unicas, conjuntas o alternativas, cuya
duracion no exceda de diez afios, o de multa, cualquiera que sea su cuantia. De
este modo, se ha vinculado el juicio rapido con el ambito de competencia
objetiva de los Juzgados de lo Penal.

No se ha querido, por tanto, que se celebren juicios rapidos en las
Audiencias Provinciales, posiblemente por el temor de que el proceso avance
«demasiado» deprisa cuando las consecuencias penales pueden ser especialmente
gravosas.

2°. Que el proceso penal se haya incoado en virtud de atestado policial.
Solo entonces se dan las condiciones de partida que haran posible la
concentracion de la instruccién en la guardia, porque solo en este caso habra sido
posible la preparacion policial de esa instruccion.

3° Que el investigado esté a disposicion del Juzgado de Guardia, sea
porque la Policia Judicial lo ha detenido o porque, sin haberlo detenido, lo ha
citado para comparecer ante el Juzgado de Guardia en calidad de denunciado en
el atestado policial.

Puede suceder que la Policia Judicial tenga conocimiento de un hecho
que encaje en el ambito de aplicacion de los juicios rapidos, pero no haya
detenido ni localizado aln al presunto responsable, a pesar de ser previsible su
rapida identificacion y localizacion: en tal caso, en vez de entregar el atestado
sin méas a la autoridad judicial, esperara a poder detener o citar al presunto
responsable, hecho lo cual cerrara el atestado y lo remitira. Esta espera no podra
exceder de cinco dias (art. 796.4).

4°, Que concurra cualquiera de las tres circunstancias siguientes:

a) Que el delito sea flagrante (art. 795.1.1%). A estos efectos, se
considerara flagrante el delito que se estuviese cometiendo o se acabara de
cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Y se entiende
sorprendido en el acto:

— El delincuente que fuese detenido en el momento de cometer el delito.
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— EI delincuente detenido o perseguido inmediatamente después de
cometer el delito, si la persecucion durara o no se suspendiera mientras el
delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persigan.

— El delincuente al que se sorprenda inmediatamente después de cometido
un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su
participacion en él.

b) Que se trate de un hecho punible cuya instruccion sea presumible que
sera sencilla, aunque no sea flagrante (art. 795.1.32).

c¢) Con independencia de lo anterior, que se trate de alguno de los delitos
enunciados en el art. 795.1.2%

— Delitos de lesiones, coacciones, amenazas 0 violencia fisica o psiquica
habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el art. 173.2 CP
(«violencia doméstica»).

— Delitos de hurto, de robo y de hurto y robo de uso de vehiculos.
— Delitos contra la seguridad del trafico.

— Delitos de danos referidos en el art. 263 CP.

— Delitos contra la salud ptblica previstos en el art. 368 11 CP.

— Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial
previstos en los arts. 270, 273, 274y 275 CP.

El legislador ha querido que este tipo de delitos, que son aquellos cuya
persecucion tardia mas negativamente afecta a la conciencia social, se intenten
enjuiciar de la forma mas rapida posible. Ahora bien, como se vera en breve, esto
solo sera posible si estos delitos son flagrantes o de instruccion sencilla —lo cual,
v.g., no siempre sucede con los de violencia domeéstica—.

El procedimiento especial, por el contrario, no es aplicable cuando el
delito en el que concurran las condiciones anteriores sea conexo con otro en que
dichas condiciones no estén presentes: en tal caso, si ambos se han de enjuiciar
conjuntamente, sera por los cauces del procedimiento abreviado u ordinario.

Y tampoco habra juicio rapido en los casos en gque sea procedente acordar
el secreto de las actuaciones o secreto de sumario: se trata de una prevision tan
I6gica como innecesaria, puesto que el secreto de las actuaciones instructoras
solo tiene sentido justamente cuando la instruccion se presume larga y compleja.

3. LAS ACTUACIONES DE LA POLICIA JUDICIAL

El art. 796 regula las actuaciones que ha de llevar a cabo la Policia
Judicial en cuanto tenga conocimiento de la comision de algun hecho punible en
que concurran los requisitos antes mencionados. Como es bien sabido, el proceso
penal, en sentido propio, solo comienza cuando el juez de instruccion dicta un
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auto de incoacion. Por eso, las diligencias que lleva a cabo la Policia Judicial
tienen caracter preprocesal; ahora bien, son indispensables para que se pueda
preparar adecuadamente el proceso y pueda celebrarse con éxito el juicio rapido.

Lo anterior parte, a su vez, de una premisa evidente: a la Policia Judicial le
corresponde efectuar una calificacion inicial de los hechos para decidir si entran
0 no dentro del ambito de aplicacion de los juicios rapidos. En consecuencia, ha
de asumirse que el origen de un juicio rapido se encuentra siempre en una
decision policial, lo que puede ser fuente de dos posibles disfunciones:

12, Que la policia considere que debe haber juicio rapido, cuando
realmente este cauce procedimental no sea el procedente: sera entonces el juez de
guardia el que, en cuanto reciba el atestado, lo pondrd de manifiesto y dara
comienzo al procedimiento abreviado.

2%, Que la policia no considere que debe haber juicio rapido, a pesar de
que sea procedente: entonces, sera bastante dificil que pueda celebrarse el juicio
rapido, dado que la policia no habra llevado a cabo las actuaciones preparatorias
que son imprescindibles para que tenga lugar la instruccion concentrada en la
guardia.

Las concretas actuaciones que debe llevar a cabo la Policia Judicial, y que
sirven para preparar la instruccién concentrada en la guardia, responden
basicamente a dos categorias:

— Citacion ante el Juzgado de Guardia de las personas cuya declaracién
sera necesaria en la instruccion concentrada.

— Elaboracién y preparacion de informes periciales.

a) La Policia Judicial habra de citar ante el Juzgado de Guardia a las
siguientes personas:

— A la persona que resulte denunciada en el atestado policial pero no
detenida (se le informard, ademas, de su derecho a comparecer asistido de
abogado; y, dado el caso, se recabara del Colegio de Abogados el nombramiento
de uno de oficio).

Cuando el investigado esté detenido la policia no lo cita para que
comparezca ante el Juzgado de Guardia, sino que directamente procede a ponerlo
a disposicion del juez al mismo tiempo que le entrega el atestado.

— A los testigos.

No obstante, no se citard como testigos a los miembros de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad que hubieran intervenido en el atestado, cuando su
declaracion conste en él (para evitar la «pérdida de tiempo» que ello les acarrea).

— A los ofendidos y perjudicados por el delito.

— A las compariias aseguradoras que puedan ostentar la condicion de
responsable civil directo.
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Para la realizacién de las citaciones, la Policia Judicial fijara el dia y la
hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de guardia: a tal fin,
de forma periodica, los organos judiciales remitiran a las unidades de Policia
Judicial un calendario con los dias en que cada Juzgado se hallara de guardia y
con la franja horaria, dentro de cada dia, en que se pueden efectuar las
mencionadas citaciones (también se puede utilizar un programa informatico al
efecto, que contenga la «Agenda Programada de Citaciones»).

b) En cuanto a la elaboracién y preparacion de informes periciales, la
Policia Judicial podréa hacer lo siguiente:

— Pedir al facultativo copia del informe relativo a la asistencia prestada al
ofendido, para unirlo al atestado.

— Remitir las sustancias aprehendidas al Instituto de Toxicologia, al de
Medicina Legal o al laboratorio correspondiente para que las analicen y, a su vez,
las remitan al Juzgado de Guardia antes del dia y hora en que se hayan efectuado
las citaciones a las partes y demas sujetos. Si no es posible la remision del
analisis en dicho plazo, la propia Policia podra practicar dicho andlisis por si
misma.

— La préctica de las pruebas de alcoholemia se ajustara a lo establecido
en la legislacion de seguridad vial. También se sujetaran a ella las pruebas para
detectar la presencia de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas
en los conductores de vehiculos a motor y ciclomotores; en todo seran realizadas
por agentes de la policia judicial de trafico con formacion especifica. Cuando el
test indiciario salival, al que obligatoriamente debera someterse el conductor,
arroje un resultado positivo o el conductor presente signos de haber consumido
las sustancias referidas, estard obligado a facilitar saliva en cantidad suficiente,
que sera analizada en laboratorios homologados, garantizandose la cadena de
custodia.

Todo conductor podra solicitar prueba de contraste consistente en analisis
de sangre, orina u otras anadlogas. Cuando se practicaren estas pruebas, se
requerira al personal sanitario que lo realice para que remita el resultado al
Juzgado de Guardia por el medio mas rapido y, en todo caso, antes del dia y hora
de la citacion a que se refieren las reglas anteriores.

— Si resulta precisa la tasacion de algun bien, la regla general ha de ser la
remision de las cosas que deban ser tasadas al Juzgado de Guardia, para que se
tasen alli. En caso de no ser posible dicha remision, la policia solicitara la
presencia inmediata del perito en sus dependencias para que lo examine o emita
informe pericial (el perito también podra prestar oralmente su informe ante el
juez de guardia).

Todas estas actuaciones han de llevarse a cabo por la Policia Judicial en el
plazo «imprescindible» para elaborar el atestado; ahora bien, si el investigado
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estd detenido, habran de efectuarse inexcusablemente durante el tiempo de la
detencion.

4. EL COMIENZO DEL PROCESO Y LA «INSTRUCCION CONCENTRADA» EN
LA GUARDIA

La Policia Judicial, segun se ha visto, realiza labores de preparacion del
juicio rapido. Una vez las haya concluido, remitird su atestado al Juzgado de
Guardia, acompafado de los objetos, instrumentos y pruebas que haya, poniendo
a disposicion judicial al detenido, si lo hubiera, y dando cuenta asimismo de las
citaciones efectuadas.

El juez de guardia, en cuanto reciba el atestado policial, debera decidir si
procede la incoacion del procedimiento especial: en caso afirmativo dictara auto
incoando «diligencias urgentes», que serd irrecurrible. Con la expresion
«diligencias urgentes» la ley se refiere a la fase de instruccién del procedimiento
especial para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos —que también se
denomina «instruccién concentrada en la guardia»—.

Lo mas relevante, en términos generales, es la necesidad de llevar a cabo
las diligencias propias de la instruccion dentro de un plazo tasado legalmente,
pues solo asi se puede obtener la concentracion. Estas diligencias, asimismo,
habran de practicarse con la participacién activa del Ministerio Fiscal.

a) Las diligencias de investigacion

Las concretas diligencias de investigacion que pueden practicarse con
caracter urgente son las enumeradas en el art. 797.1 LECrim:

1. Recabar por el medio méas rédpido los antecedentes penales del
investigado.

2. Recabar los informes periciales solicitados por la Policia Judicial, si aun
no los hubiera recibido.

3. Ordenar que el médico forense examine a las personas que hayan
comparecido, si resulta pertinente y proporcionado.

4. Tomar declaracion al detenido o al investigado que, sin haber sido
detenido, hubiera comparecido por haber sido citado por la Policia Judicial.

Si el investigado no hubiera comparecido, el juez podrd acordar su
inmediata detencién (art. 487).

5. Tomar declaracién a los testigos citados por la Policia que hayan
comparecido.

Si no comparece algun testigo, el juez podréa ordenar que sea traido por
los agentes de la autoridad y podran operarse el resto de sanciones que preve el
art. 420 LECrim.
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6. Informar de sus derechos a los ofendidos y perjudicados por el delito.

7. Practicar el reconocimiento en rueda del investigado, si resulta
pertinente.

8. Ordenar los careos que considere necesarios.

9. Ordenar la citacion de las personas que el juez estime necesario que
comparezcan ante el para declarar (pero no podréa citarse a los miembros de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad cuya declaracion figure en el atestado, salvo que
excepcionalmente lo considere imprescindible).

10. Ordenar la préactica de cualquier otra diligencia pertinente que pueda
llevarse a cabo en el acto o, en todo caso, dentro del plazo maximo establecido
para efectuar las diligencias urgentes.

11. Ademas, también podra acordar lo necesario para la preconstitucion de
pruebas (art. 797.2): cuando por razén del lugar de residencia de un testigo o
victima, o por otro motivo, fuere de temer razonablemente que una prueba no
podra practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su suspension, el juez de
guardia la practicara de forma inmediata, asegurando en todo caso la posibilidad
de contradiccion de las partes. Esta diligencia se documentard en soporte apto
para la grabacion y reproduccion de la imagen y el sonido, o por medio de acta
autorizada por el letrado de la A. de J. Podra ser valorada como prueba si la parte
a quien interese solicita en el juicio oral la reproduccién de la grabacion o la
lectura literal del acta.

Esta medida sera especialmente Util, v.g., cuando se trate de robos o hurtos
cometidos contra turistas, que regresaran a su pais de origen y dificilmente
regresaran para declarar en el juicio oral.

Durante la practica de las diligencias urgentes el investigado tiene derecho a
estar asistido de un abogado; al igual que sucede en el procedimiento abreviado,
el abogado estard también habilitado para representar a su defendido en todas las
actuaciones que se practiquen ante el juez de guardia (cumple, pues, el papel del
procurador). En garantia del derecho de defensa, el juez, una vez incoadas las
diligencias urgentes, dispondra que al abogado se le entregue una copia del
atestado policial y de cuantas actuaciones se hayan realizado o se realicen en el
Juzgado de Guardia.

b) La decision del juez de guardia acerca de la suficiencia de las
diligencias urgentes practicadas para dar por concluida la instruccion

Practicadas las diligencias que, en cada caso, resulten procedentes, el juez
de guardia habra de decidir acerca de la suficiencia de las diligencias urgentes
practicadas para dar por cerrada la instruccion. En caso de que el juez las
considere suficientes, el proceso seguira adelante por los cauces del juicio rapido.
En cambio, si la respuesta es negativa, habrd que abandonar este cauce
procedimental para que prosiga la instruccion.
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Esta decisién se ha de tomar dentro del plazo legalmente fijado para
efectuar las diligencias urgentes, y tras oir a las partes y al Ministerio Fiscal; es
preciso, por tanto, que tenga lugar una comparecencia del juez de guardia con las
partes y con el Ministerio Fiscal para decidir acerca del curso del procedimiento
(art. 798); sin embargo, el juez habra de decidir conforme a su propio criterio, sin
hallarse vinculado por lo que las partes le soliciten.

— Si el juez de guardia considera suficientes las diligencias practicadas
para dar por concluida la instruccidn, dictard un auto oral irrecurrible, por el que
mandara pasar a la fase de preparacion del juicio oral (= fase intermedia).

— Si, por el contrario, considera que las diligencias practicadas durante el
servicio de guardia son insuficientes para dar por concluida la instruccion,
entonces ordenara la conversion del juicio rapido en diligencias previas del
procedimiento abreviado, para seguir con la fase de instruccion. Como se puede
apreciar, se trata de una resolucion que permite el «escape» del juicio rapido: vy,
para evitar que ese «escape» 0 «huida» se conviertan en habituales, se obliga al
juez de guardia a sefalar cuales son las diligencias que deban practicarse o las
circunstancias que hacen imposible dar por cerrada la instruccion.

— Puede suceder también que el juez considere que el hecho no es
punible, en cuyo caso decretard el sobreseimiento libre; o que el detenido sea
menor, en cuyo caso remitira las actuaciones al Juzgado de Menores; o que el
hecho enjuiciado sea una falta: en tal caso, procederd a su enjuiciamiento
inmediato.

c) El plazo para llevar a cabo la instruccién concentrada

El plazo para practicar y cerrar las diligencias urgentes se establece en la
ley de forma peculiar (art. 799). En principio, todas las actuaciones habran de
efectuarse durante el servicio de guardia del Juzgado de Instruccion. Ahora bien,
esta regla puede presentar singularidades en funcién del modo en que esté
organizado el servicio de guardia en cada partido judicial.

— Hay partidos judiciales en los que el servicio de guardia, para cada
Juzgado, tiene una duracion de 24 horas: en estos partidos se aplica con
normalidad la regla de que las diligencias urgentes se practiquen durante el
servicio de guardia.

Hay partidos judiciales en los que, al haber un Gnico Juzgado de
Instruccion, el servicio de guardia es permanente: también en ellos se aplica con
normalidad la regla, lo que en la practica supone que no existe limite temporal
alguno.

— Finalmente, existen partidos judiciales (la gran mayoria) en los que la
guardia no es permanente pero tiene una duracion superior a 24 horas: en estos
partidos, la norma se aplica con una salvedad: si el atestado se recibe dentro de
las 48 horas anteriores a la finalizacion de la guardia, el plazo podra prorrogarse

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



324

por 72 horas mas, pero el asunto seguira en manos del juez que estaba de guardia
cuando entrd y que ha dejado de estarlo.

d) Posible peticion de medidas cautelares

A pesar de la rapidez con que se desenvuelven las actuaciones durante esta
fase del proceso, no puede descartarse que se plantee la adopcion de medidas
cautelares personales. Segun ya se ha explicado, para poder adoptar la prision
provisional o la libertad provisional con fianza es precisa la celebraciéon de una
comparecencia (la «vistilla»); pues bien, en caso de que dicha comparecencia no
se hubiera celebrado antes, lo que dispone la ley es que la comparecencia en que
se ha de oir a las partes acerca de la suficiencia o no de las diligencias urgentes
para dar por concluida la instruccion sirva también como «vistilla», en la que el
Ministerio Fiscal y, en su caso, los demas acusadores puedan solicitar la
adopcion de dichas medidas cautelares.

5. PREPARACION DEL JUICIO ORAL

La fase intermedia o de preparacion del juicio oral se sustancia también
ante el juez de guardia y, ademas, se hace en unidad de acto con la
comparecencia para decidir sobre la suficiencia de las diligencias urgentes: en el
mismo acto, si el juez de guardia decretd la continuacion del proceso por los
cauces del juicio rapido, ha de requerir al Ministerio Fiscal y a las partes
personadas para que se pronuncien sobre la apertura del juicio oral o el
sobreseimiento.

a) Decisién acerca de la procedencia del sobreseimiento o de la apertura
del juicio oral

Una vez el juez las haya requerido, las partes formularan oralmente en el
acto sus peticiones (sobreseimiento o apertura del juicio oral). El juez habra de
decidir conforme a las reglas generales, esto es, estard vinculado por las
pretensiones de las partes, no pudiendo abrir el juicio oral si ninguna se lo
solicita. Si el juez de guardia decreta la apertura del juicio oral, lo hara mediante
auto oral irrecurrible.

Ha de notarse lo siguiente: en el marco de los juicios rapidos, el encausado
no estd facultado para recurrir ni el auto por el que se dan por concluidas las
diligencias urgentes ni el auto de apertura del juicio oral: se ve, por tanto, ubicado
en el juicio oral sin posibilidad alguna de solicitar el control o supervision del
superior jerarquico del juez de guardia. Se trata, sin duda, de una merma de
derechos procesales, pero resulta indispensable para obtener la necesaria
aceleracion del proceso.

b) Formulacion de las pretensiones de las partes

Si el juez de guardia acuerda la apertura del juicio oral, requerird a las
partes para que formulen las pretensiones que cada una habra de sostener en el
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juicio oral. El tratamiento en este punto es diverso en funcién de que solo actue
como acusador el Ministerio Fiscal o de que también esté personado un acusador
particular.

1°. Solo acusa el Ministerio Fiscal. En este caso, el Ministerio Fiscal en el
mismo acto —esto es, en el marco de la comparecencia que se abri6 para decidir
sobre la suficiencia de las diligencias urgentes, y que ain no ha concluido— ha de
presentar su escrito de acusacion o bien formularla oralmente. El acusado puede
conformarse entonces con la acusacion —esta posibilidad la estudiamos de forma
separada en un epigrafe ulterior—. Si no se conforma, presentard de inmediato
escrito de defensa o la formulara oralmente; también puede pedir que se le
conceda un plazo para preparar y presentar el escrito de defensa, que no sera
superior a cinco dias. En ese caso, el escrito tendra que presentarlo directamente
ante el tribunal competente para enjuiciar.

2°. También esta personado en la causa un acusador particular, que pidid
la apertura del juicio oral: entonces, en el acto, el juez de guardia se limitard a
emplazar al Ministerio Fiscal y al acusador para que presenten sus escritos de
acusacion ante el Juzgado de Guardia en plazo no superior a dos dias. Recibidos
los escritos, se exigira a la defensa que presente inmediatamente su escrito o lo
haga oralmente o bien, si lo pide, se le concedera plazo de no mas de cinco dias —
en este ultimo caso, el escrito de defensa lo presentard ante el juez competente
para el enjuiciamiento—.

¢) El sefialamiento para el juicio oral

Con independencia de los sujetos que se hayan personado en la causa, una
vez que la defensa presente en el acto su escrito de defensa, o bien la formule de
palabra también en el acto, o bien en cuanto se le haya concedido el plazo para
hacerlo por escrito, el letrado de la A. de J. del Juzgado de guardia tendrd que
sefialar fecha para la celebracion del juicio oral, en fecha proxima y en todo caso
dentro de los quince dias siguientes.

El sefialamiento lo hara el letrado de la A. de J. del Juzgado de guardia
directamente sobre la agenda del Juzgado de lo Penal, en los dias y horas
predeterminados a tal fin, conforme a un sistema de «agenda comdn» o «agenda
compartida» —legalmente denominada «Agenda Programada de Sefialamientos»—

d) Citaciones a testigos y peritos

El sefialamiento para la celebracion del juicio es la Gltima actuacion que se
lleva a cabo en el Juzgado de guardia, en presencia de las partes y del Ministerio
Fiscal. Ahora bien, ademas de a estos sujetos, el letrado de la A. de J. del
Juzgado de Guardia tendra que practicar las citaciones a testigos y/o peritos para
que acudan al juicio, esto es, a los sujetos de la prueba que deban declarar en el
juicio oral a instancia de las partes.
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Es cierto que la decision sobre admisibilidad o no de la prueba
corresponde al Juzgado de lo Penal, que habra de hacerla, segun reglas generales,
una vez haya recibido las actuaciones del Juzgado de guardia. Pero, para ahorrar
tiempo, se permite que el Ministerio Fiscal y las partes le soliciten al Juzgado de
Guardia que efectle directamente esas citaciones, sin perjuicio de que después el
Juez de lo Penal considere inadmisible la declaracion de alguna de las personas
citadas (o de varias, o de todas).

e) El problema de la preclusion del plazo para formular acusacion

Segun ya se ha visto, el Ministerio Fiscal dispone de plazos diversos para
formular su acusacion (sea oralmente o por escrito) en funcion de que actle en
solitario o junto con la acusacion particular. Si acusa en solitario, habra de
hacerlo en el acto, durante la comparecencia ante el juez de guardia. Si también
interviene un acusador particular, entonces habrd de hacerlo por escrito en un
plazo de dos dias. Pues bien, en caso de que no formule su acusacion dentro del
plazo sefialado, se preven ciertas consecuencias (art. 800.5):

1°. El juez de guardia, podrd comunicar el hecho a los potenciales
acusadores particulares no personados («salir en busca de acusador») y, en todo
caso, habra de requerir al superior jerarquico del fiscal para que sea él quien
presente el escrito que proceda en dos dias.

2°. Si el superior jerarquico requerido no lo hiciera, se entenderd que
renuncia a la acusacion y que considera procedente el sobreseimiento libre: en
consecuencia, si el fiscal fuese el Unico acusador personado, el juez de guardia
estaria obligado a sobreseer la causa (y sera un sobreseimiento libre, con efectos
de cosa juzgada).

6. LA CONFORMIDAD EN LA GUARDIA

Una de las méas importantes —y polémicas— singularidades del sistema de
juicios rapidos consiste en la posibilidad de que se dicten sentencias de
conformidad en la guardia, esto es, que el encausado pueda manifestar ante el
juez de guardia su conformidad con la acusacion y que sea el propio juez de
guardia (un juez de instruccién) el que dicte sentencia que acoja dicha
conformidad.

Hay que tener en cuenta que el juez de instruccidn, en servicio de guardia,
no es competente para el enjuiciamiento. Y, segun se estudio ya, la conformidad
es un acto personalisimo del acusado que, en principio, ha de prestarse o
ratificarse ante el tribunal competente para la fase de juicio oral. Lo dispuesto en
el art. 801 LECrim supone, por ello, una excepcion a esta regla general.

Podria pensarse, ademas, que permitir al juez de guardia dictar sentencias
de conformidad conculca la regla segun la cual «el que instruye no puede juzgar»
Y, en consecuencia, es contrario a la garantia de la imparcialidad judicial. Sin
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embargo, no es una apreciacion cierta: lo que verdaderamente resulta
incompatible con una previa labor de instruccion —como la que ha efectuado el
juez de guardia en fase de diligencias urgentes— es proceder después a un
enjuiciamiento sobre los hechos; y esto Gltimo —enjuiciar los hechos, valorando
pruebas— es precisamente lo Unico que no hace el juez que dicta una sentencia de
conformidad, pues en este caso la sentencia se funda sobre el relato de hechos
libremente aceptado por las partes y no sobre la intima conviccion del juez tras la
valoracion de la prueba.

El legislador ha mostrado un interés especial en que la posibilidad de
manifestar la conformidad en la guardia obtenga un importante grado de
implantacion en la préactica. Y, para lograrlo, ha introducido una importante
especialidad, la rebaja de la pena al acusado que se conforma en este momento:
se le reducira en un tercio la pena con la que se conforme. Se trata, sin duda, de
una forma muy eficaz de hacer «atractiva» esta conformidad —de lo contrario,
ningln abogado aconsejaria a su cliente conformarse con tanta precipitacion, sino
que recomendaria esperar al comienzo del juicio oral, momento en el que
también podra hacerlo—.

No obstante, para evitar un abuso y consecuencias excesivamente
desvirtuadoras del sistema de penas, se exige un limite: solo serd posible la
conformidad en la guardia —con rebaja de pena— si se trata de delitos castigados
con pena de hasta tres afios de prision, o multa, o pena de otra naturaleza cuya
cuantia no exceda de diez afios.

Ademas, hay que tener en cuenta que existen dos momentos diversos en
los que sera de aplicacion el régimen especial de conformidad en la guardia, en
funcion de que la acusacion la ejerza solo el Ministerio Fiscal o también un
acusador particular.

1°. Si acusa solo el Ministerio Fiscal, la conformidad del acusado habra de
prestarse en el acto de preparacion del juicio oral: el juez de guardia controlard
que la conformidad se ajusta a lo legalmente prescrito y dictard sentencia de
conformidad, en la que reducira en un tercio la pena pedida por el fiscal y en la
que estard obligado a decidir si procede o no la suspension de la pena que se
impone: pero no esta obligado a concederla, solo a decidir sobre su procedencia.

Hecho esto, el juez de guardia acordara lo procedente sobre la puesta en
libertad o el ingreso en prisién del condenado y realizara los requerimientos que
de ella se deriven. Entonces la sentencia de conformidad se remitira al Juzgado
de lo Penal correspondiente a los efectos de que continte con su ejecucion (la
gjecucion, por tanto, es compartida entre el juez de instruccion de guardia y el
Juez de lo Penal, lo que supone una excepcion a la regla de que la ejecucion
corresponde al tribunal sentenciador).

2°. Si acusa también un acusador particular la conformidad puede
prestarse en dos momentos:
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— Oralmente ante el juez de guardia: en este caso, vale lo expuesto para
los casos en que solo haya acusado el Ministerio Fiscal.

— En el escrito de defensa: en este segundo supuesto, ocurre que el
escrito de defensa se presenta directamente ante el Juez de lo Penal y fuera ya,
por tanto, del servicio de guardia —la sentencia de conformidad la dictara el Juez
de lo Penal-. Ahora bien, la ley ha querido que el régimen de esta conformidad
«fuera de la guardia» sea idéntico al de la conformidad «en la guardia», por lo
que se aplicard también la rebaja de pena: no se ha querido perjudicar al acusado
en sus posibilidades de beneficiarse en funcion de un dato contingente, la
presencia o no de acusacion particular.

Debe recordarse, ademas, que a esta especial conformidad «premiada»
también se puede llegar desde el procedimiento abreviado, por la via del
reconocimiento de hechos (cfr. art. 779.1.5% LECrim, leccién 15): si el
investigado durante la instruccion se conforma con los hechos y la pena
procedente no excede de tres afios de prision (o de diez si es de otro tipo), el juez
de instruccion puede convertir el procedimiento abreviado en procedimiento
para el enjuiciamiento rapido de delitos; y esa transformacion coloca las
actuaciones justamente en la fase intermedia del juicio rapido, de modo que sea
posible la conformidad con la pena y la consiguiente rebaja de un tercio.

7. JUICIO ORAL, SENTENCIA Y APELACION

Segun ya se advirtid antes, la fase de juicio oral no es objeto de
aceleracion o abreviacion de ninguna clase. Por eso, el legislador se limita a
establecer que el juicio oral se celebrard segun lo establecido para el
procedimiento abreviado, con una sola especialidad: la de que si no puede
celebrarse el juicio oral en la fecha sefialada, o no puede concluirse en un solo
acto, el nuevo sefialamiento para celebrarlo o continuarlo habra de hacerse para
el dia mas inmediato posible y, en todo caso, dentro de los quince dias siguientes.

La sentencia, por su parte, estara sujeta a las mismas exigencias que la
dictada en el procedimiento abreviado, con la salvedad de que el plazo para
dictarla sera Unicamente de tres dias, a contar desde la terminacion de la vista.

Frente a la sentencia podra interponerse recurso de apelacién, que se
sustanciard también segun lo dispuesto para el procedimiento abreviado, con
unas pequerias especialidades:

— El plazo para presentar el escrito de formalizacion de la apelacion sera
de cinco dias, en vez de diez.

— EI plazo para que las deméas partes presenten sus escritos de
alegaciones sera también de cinco dias.
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— La sentencia de apelacion se dictara dentro de los tres dias siguientes a
la celebracion de la vista, o bien dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion
de las actuaciones, si no se celebrare vista.

— La tramitacion y resolucion de la apelacion tendré caracter preferente.

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial en segunda instancia sera
recurrible en casacion por infraccion de ley, conforme a las reglas generales
estudiadas en la leccién 17.

8. ESPECIALIDADES EN LOS CASOS DE VIOLENCIA DE GENERO

Si se ha incoado un juicio rapido cuyo objeto lo integre un delito
susceptible de encuadre dentro de la nocion de los actos de violencia de género,
se aplicaran las normas ya expuestas, aungque con una serie de especialidades:

a) En general, todas las competencias del juez de guardia seran asumidas
por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, en aquellos partidos judiciales en
que exista como tal. Y se desarrollaran no durante el servicio de guardia, sino
durante las horas de audiencia (art. 797 bis 1).

b) No obstante lo anterior, cuando el detenido sea llevado a la sede
judicial y no pueda ser presentado ante el juez de Violencia sobre la Mujer
competente —por no hallarse este presente, lo que sucedera fuera de las horas de
audiencia—, se hara cargo de él el juez de guardia, a los solos efectos de
regularizar su situacion personal, es decir, a los efectos de decidir si procede o no
la adopcion de alguna medida cautelar. El resto de las actuaciones seguira en
manos del juez de Violencia sobre la Mujer.
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LECCION 21

EL PROCESO ANTE EL TRIBUNAL DEL JURADO

1. Introduccion. — 2. Competencia del Tribunal del Jurado. — 3.
Los jurados. — 4. Fase instructora. — 5. Audiencia preliminar. —
6. Cuestiones previas y auto de hechos justiciables. — 7.
Constitucion del Tribunal del Jurado: designacion de los jurados.
— 8. Juicio oral. — 9. Posible disolucion del Jurado. — 10. El
veredicto y la sentencia. — 11. Régimen de recursos: apelacion y
casacion.

1. INTRODUCCION

La LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado (LOTJ), en
desarrollo del art. 125 CE, introdujo en nuestro ordenamiento la figura del jurado
popular como organo jurisdiccional, limitandola en exclusiva al plano del
proceso penal.

La LOTJ optd por un sistema de jurado puro, dotado de las maximas
atribuciones. Frente al sistema de escabinado (el tribunal lo componen a la vez
jueces profesionales y jueces legos), la LOTJ ha preferido un Jurado compuesto
Unicamente de jueces legos, es decir, de ciudadanos no profesionales del
Derecho. Ahora bien, en auxilio de los jurados, y como técnico en Derecho, se
considerd oportuna la participacion de un juez profesional, encargado de dirigir
los debates procesales y de dictar al término del proceso una sentencia que acoja
el veredicto del jurado.

El Tribunal del Jurado es asi el genuino érgano jurisdiccional: se compone
de nueve jurados y un magistrado integrante de la Audiencia Provincial, que lo
presidira y que recibe la denominacién de Magistrado-Presidente. Al juicio
asistiran, ademas, dos jurados suplentes.

El Tribunal del Jurado tiene de ordinario ambito provincial. Dado que para
cada causa ha de crearse un Tribunal diferente, con personas distintas, se
establece que el Tribunal del Jurado se constituird en el &ambito de la Audiencia
Provincial: significa esto que la Audiencia «presta» al Tribunal del Jurado sus
medios materiales y personales (incluido el Magistrado-Presidente) para que
pueda desemperfiar su funcion. En los casos en que el acusado sea aforado, el
Tribunal del Jurado se constituird en el ambito de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo o en el de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
(en funcion del tipo de aforamiento): en tal caso el Magistrado-Presidente serd un
magistrado integrante de la respectiva Sala.
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Las funciones entre jurados y Magistrado-Presidente se reparten de la
siguiente forma:

a) Los jurados son los encargados de emitir el veredicto declarando
probado o no probado el hecho justiciable y proclamando la culpabilidad o
inculpabilidad de cada acusado por su participacion en el hecho. Su cometido
primordial, por tanto, consiste en la valoracion de la prueba y en la proclamacion
del «juicio de hecho» y del «juicio de culpabilidad».

b) Al Magistrado-Presidente le corresponde, antes que nada, dirigir y
ordenar los debates, asi como ocuparse de las cuestiones procedimentales a lo
largo del juicio oral; pero, sobre todo, su cometido béasico es el de dictar
sentencia en la que recogera el veredicto del jurado y en la que, en su caso,
impondra la pena o medida de seguridad correspondiente. También resolvera
sobre la responsabilidad civil derivada del hecho delictivo (cuestion esta que
escapa a la competencia de los jurados).

El Tribunal del Jurado solo es competente para actuar durante la fase de
enjuiciamiento (juicio oral): la fase de instruccion estd encomendada, segun las
reglas generales, a los Juzgados de Instruccion (o, en su caso, a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer). Lo mismo sucede con la fase intermedia (denominada
«audiencia preliminar»).

2. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO

Segun el art. 1 LOTJ, el Tribunal del Jurado tiene competencia objetiva
para el enjuiciamiento de una serie de delitos establecidos en el apartado 2 del
precepto. Quedan en todo caso excluidos de la competencia del Jurado los delitos
cuyo enjuiciamiento venga atribuido a la Audiencia Nacional o cuya persecucion
esté encomendada a la Fiscalia Europea.

Se trata de los siguientes delitos:

— Homicidio y asesinato (siempre que sean consumados).
— Amenazas.

— Omision del deber de socorro.

— Allanamiento de morada.

— Infidelidad en la custodia de documentos.
— Cohecho.

— Trafico de influencias.

— Malversacion de caudales publicos.

— Fraudes y exacciones ilegales.

— Negociaciones prohibidas a funcionarios.
— Infidelidad en la custodia de presos.

En principio, esta determinacion del ambito objetivo es provisional, pues,
como sefiala la Exposicion de Motivos, a medida que la «cultura juradista» se

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



332

vaya implantando en nuestra sociedad, se deberia ir ampliando progresivamente
el ambito competencial del Tribunal del Jurado; lo cierto es que, mas de
veinticinco afos después de la promulgacion de la Ley del Jurado, esa extension
aun no se ha producido (ni tiene visos de producirse).

La competencia del Tribunal se extiende al enjuiciamiento de los delitos
conexos con los que se acaban de enumerar, siempre que se trate de alguno de los
siguientes supuestos (art. 5.2):

— Que dos 0 mas personas cometan simultaneamente los distintos delitos.

— Que dos 0 mas personas cometan mas de un delito en distintos lugares
0 tiempos, si hubiere precedido concierto para ello.

— Que alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros,
facilitar su ejecucion o procurar su impunidad.

Se trata, por lo tanto, de una especificacion de la norma general contenida
en el art. 17 LECrim. Ahora bien, tampoco se quiere acudir de modo necesario a
las normas de conexién, y por eso se sefiala que no se enjuiciaran por conexién
por el Tribunal del Jurado aquellos delitos conexos cuyo enjuiciamiento pueda
efectuarse por separado «sin que se rompa la continencia de la causa». Ademas,
por conexién no pueden atribuirse al Tribunal del Jurado delitos que forman
parte del ambito competencial de los 6rganos de la Audiencia Nacional (de su
Sala de lo Penal o del Juzgado Central de lo Penal) o cuya persecucion esta
encomendada a la Fiscalia Europea.

En cuanto a la competencia territorial, se ajustard a las normas generales:
sera competente un Tribunal del Jurado que se constituya en el lugar de comision
del delito (o en el lugar de domicilio de la victima, en los casos de homicidio o
de amenazas calificables como violencia de género).

3. LOS JURADOS

La funcidn de jurado es simultaneamente un derecho y un deber, que esta
retribuida y que exonera del deber de cumplir con las obligaciones laborales y
funcionariales.

Son requisitos para ser jurado los establecidos en el art. 8 LOTJ:

— Ser espafiol mayor de edad.

— Encontrarse en el pleno ejercicio de los derechos politicos.

— Saber leer y escribir,

— Ser vecino, al tiempo de la designacion, de cualquiera de los
municipios de la provincia en que el delito se hubiera cometido.

— Contar con la aptitud suficiente para el desempefio de la funcion de
jurado. Las personas con discapacidad no podran ser excluidas por esta
circunstancia de la funcion de jurado, debiéndoseles proporcionar por
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parte de la Administracion de Justicia los apoyos precisos, asi como
efectuar los ajustes razonables, para que puedan desempefiar con
normalidad este cometido.

Existen, sin embargo, una serie de excepciones a estas reglas generales,
que configuran supuestos de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién y excusa
al ejercicio de la funcién de jurado.

Son incapaces para ser jurado, aunque cumplan con los requisitos del art.
8, las personas mencionadas en el art. 9:

— Los condenados por delito doloso, que no hayan obtenido la
rehabilitacion.

— Los procesados y aquellos acusados respecto de los cuales se hubiera
acordado la apertura de juicio oral y quienes estuvieren sufriendo detencion,
prision provisional o cumpliendo pena por delito.

— Los suspendidos, en un procedimiento penal, en su empleo o cargo
publico, mientras dure dicha suspension.

Junto a la incapacidad para ser jurado, la ley establece en el art. 10 un
extenso catalogo de incompatibilidades para ser jurado: la incompatibilidad
supone la falta de idoneidad para desempefiar esta funcion por razén del cargo u
ocupacion del ciudadano. (Entre ellos, el motivo 9: «Los abogados Yy
procuradores en ejercicio»).

Igualmente, el art. 11 establece cinco supuestos en que esta prohibido ser
jurado, pero no de modo abstracto, sino por la conexion que el sujeto guarda con
la concreta causa que haya de ser enjuiciada por el Tribunal del Jurado: se trata
de supuestos en los que esta en juego la imprescindible imparcialidad del jurado
(y recuérdese que la imparcialidad es una de las caracteristicas y garantias
béasicas de la funcion jurisdiccional).

Por ultimo, el art. 12 establece las denominadas excusas para actuar como
jurado: son motivos que exoneran del deber de ser jurado, pero solo en caso de
que el interesado los haga valer:

— Los mayores de 65 afios y las personas con discapacidad.

— Los que hayan desempefiado efectivamente funciones de jurado dentro
de los cuatro afios precedentes al dia de la nueva designacion.

— Los que sufran grave trastorno por razén de las cargas familiares.

— Los que desempefien trabajo de relevante interés general, cuya
sustitucidn originaria importantes perjuicios al mismo.

— Los que tengan su residencia en el extranjero.

— Los militares profesionales en activo cuando concurran razones de
servicio.

— Los que aleguen y acrediten suficientemente cualquier otra causa que
les dificulte de forma grave el desempefio de la funcién de jurado.
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En principio, la existencia de motivos de incapacidad, incompatibilidad,
prohibicion y de excusas se hara valer solo cuando se proceda a la formacion en
cada caso del Tribunal del Jurado.

A tal efecto, cada dos afios, la segunda quincena de septiembre, las
Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral efectuaran un sorteo
por cada provincia, a fin de establecer una lista bienal de candidatos a jurados. El
namero de candidatos a jurado que deben seleccionarse resulta de multiplicar por
50 el nimero de causas que se prevea vaya a conocer el Tribunal del Jurado. Sera
a esta lista provincial bienal a la que habra que acudir para constituir, en cada
proceso, el Tribunal del Jurado.

4. LA INSTRUCCION

El Tribunal del Jurado, en cuanto tal, solo existe en la fase de juicio oral.
Sin embargo, la LOTJ ha querido disefiar un procedimiento especial y completo,
para lo cual se remite, en cuanto sea necesario, a las disposiciones generales de la
LECrim: en ocasiones, a las normas del procedimiento ordinario y, en otras, a las
del procedimiento abreviado.

El procedimiento ante el Tribunal del Jurado comienza cuando de los
términos de la denuncia, o de la relacién circunstanciada del hecho en la querella,
o de cualquier otra actuacién procesal, resulte contra persona o personas
determinadas la imputacién de un delito, cuyo enjuiciamiento venga atribuido al
Tribunal del Jurado: en ese caso, previa valoracion de su verosimilitud, dictara el
juez de instruccion (o el juez de Violencia sobre la Mujer, en su &mbito) auto de
incoacidn del procedimiento para el juicio ante el Tribunal del Jurado.

La peculiaridad principal radica en que el procedimiento solo comienza si
hay un investigado determinado. Hasta ese momento, y segun la gravedad del
delito, habra sumario o diligencias previas, a no ser que desde el primer momento
sea conocido el presunto autor del delito.

La fase de instruccion cumple con las funciones que le son propias:
averiguacion del delito y eventual adopcién de medidas cautelares. En el marco
de este procedimiento especial es necesaria la celebracidén de una comparecencia
ante el juez, a la que seran citados el investigado o los investigados, asi como el
Ministerio Fiscal y las demas partes acusadoras (si los agraviados son conocidos
pero no han presentado querella, se les ofreceran acciones, para que puedan
acudir a esta comparecencia). La finalidad de esta comparecencia es doble:

— En primer lugar, sirve para poner en conocimiento de los investigados
la imputacion y la incoacion del proceso especial ante el Tribunal del Jurado: esta
comparecencia, por tanto, tiene el valor de un acto de imputacion formal.

— En segundo término, en esta comparecencia el juez habra de decidir,
previa audiencia de las partes personadas, si se sigue 0 no con el procedimiento o

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



335

si procede acordar el sobreseimiento (conforme a las causas de los arts. 637 y
641 LECrim).

Si se acuerda la continuacion del procedimiento, se practicaran las
diligencias de investigacion que sean imprescindibles para decidir sobre la
procedencia de la apertura del juicio oral. Lo peculiar de este procedimiento es
que, en principio, solo se acordaran aquellas medidas de investigacion que se
soliciten a instancia de las partes: salvo supuestos excepcionales, el juez de
instruccion carece del poder de ordenar de oficio la practica de diligencias de
investigacion. Se restringen con ello los poderes del juez de instruccion, en
perjuicio del interés publico en la persecucion penal.

Una vez practicadas estas diligencias, o inmediatamente tras la conclusién
de la comparecencia —si no se pidieron diligencias de investigacion, o si las
pedidas fueron rechazadas—, el juez requerird a las partes para que soliciten lo
que estimen oportuno respecto de la procedencia de apertura del juicio oral,
formulando escrito de calificaciones provisionales, conforme al art. 650 LECrim.
Se abre, con ello, la fase intermedia: las partes acusadoras podran utilizar su
escrito de calificaciones provisionales para solicitar la apertura del juicio oral y el
acusado su escrito de defensa para solicitar el sobreseimiento. Ademas, en dichos
escritos habran de proponer las partes las pruebas cuya admision soliciten para el
juicio oral.

5. LA AUDIENCIA PRELIMINAR

Una vez presentado el escrito de calificaciones de la defensa, el juez de
instruccidon convocara a las partes a la llamada audiencia preliminar. Esta
audiencia tiene una finalidad semejante a la de la fase intermedia, pues es su
funcion que el juez decida sobre la procedencia de la apertura del juicio oral. Al
igual que en el procedimiento abreviado, se desarrolla ante el juez instructor. No
obstante, presenta ciertas peculiaridades:

— Es necesaria la celebracion de una vista (la audiencia en si), tras la cual
habra de tomar su decision el juez.

— En la vista es posible la practica de diligencias de investigacion, pero
solo de aquellas que puedan llevarse a cabo en el acto.

— Es posible que no se celebre esta vista, si la defensa del acusado
renuncia a ella, aquietdndose con la solicitud de apertura del juicio oral.

Tras oir a las partes, el juez, conforme a las reglas generales, dictard auto
en el que decretard o no la apertura del juicio oral. Si decide la no apertura del
juicio oral, acordaréa el sobreseimiento de la clase que corresponda por medio de
auto, que sera apelable ante la Audiencia Provincial. Si decreta la apertura del
juicio oral, no cabra recurso alguno frente a su decisién. El auto de apertura del
juicio oral determinara:
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— El hecho o hechos justiciables respecto de los que se estime procedente
el enjuiciamiento.

— La persona o personas que podran ser juzgadas como acusados O
terceros civilmente responsables.

Estos dos primeros extremos —hechos justiciables y sujeto al que se atribuyen—
delimitan el objeto del proceso penal, segun ya se sabe.
— El 6rgano competente para el enjuiciamiento.

A estas alturas del procedimiento, ain no se ha constituido formalmente el
Tribunal del Jurado. Por eso, el juez de instruccion ha de limitarse a sefialar si el
Jurado habra de constituirse en el &mbito de la Audiencia Provincial —regla
general- o si, por el contrario, habrd de constituirse en el ambito de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo o de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia —en caso de que alguno de los acusados ostente la condicion
de aforado-—.

Decretada la apertura del juicio oral, se emplazara a las partes para que se
personen en quince dias ante el tribunal competente —esto es, ante el tribunal en
cuyo ambito se constituira el Tribunal del Jurado— y le remitira las actuaciones,
asi como los efectos e instrumentos del delito y las demas piezas de conviccion.

6. CUESTIONES PREVIAS Y AUTO DE HECHOS JUSTICIABLES

Recibidos los autos y piezas de conviccion en el tribunal en cuyo d&mbito
se ha de constituir el Tribunal del Jurado (normalmente la Audiencia Provincial),
se procedera a designar al Magistrado-Presidente.

Las partes deberan personarse en la Audiencia Provincial y, mas
concretamente, ante el Magistrado-Presidente que haya sido designado. Al
tiempo de personarse las partes ante él, podran plantearle una serie de
«cuestiones previas», sefialadas en el art. 36 LOTJ:

— La concurrencia de algun articulo de previo pronunciamiento de los
previstos en el art. 666 LECrim.

— Alegar lo que estimen oportuno sobre la (in)competencia del tribunal o
la (in)adecuacion del procedimiento.

— Alegar la vulneracion de algun derecho fundamental.

— Interesar la ampliacion del juicio a algin hecho respecto del cual
hubiese inadmitido la apertura de juicio oral el juez de instruccion.

— Pedir la exclusion de algun hecho, respecto del que se hubiese
decretado la apertura del juicio oral.

— Impugnar los medios de prueba propuestos por las demas partes y
proponer nuevos medios de prueba.
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Si se plantea alguna de estas cuestiones, se les dara la tramitacion prevista
para los articulos de previo pronunciamiento (arts. 668 a 677 LECrim): es decir,
la tramitacion de un incidente escrito.

Personadas las partes, y resueltas en su caso las cuestiones previas, el
Magistrado-Presidente dictara el llamado «auto de hechos justiciables», cuyo
contenido se establece en el art. 37 LOTJ:

— Enumeracion de los hechos que han de ser enjuiciados en el proceso,
tanto los alegados por las acusaciones como por la defensa, con especial mencién
de los hechos que configuran el grado de ejecucion del delito y el de
participacion del acusado, asi como los relativos a la posible exencion,
atenuacion o agravacion de la responsabilidad criminal.

— Determinacion del delito o delitos que dichos hechos constituyan
(calificacion juridica de los hechos).

— Se resolvera sobre la admision o inadmisién de los medios de prueba
propuestos por las partes.

— Se sefialara también dia para la vista del juicio oral.

7. LA CONSTITUCION DEL TRIBUNAL DEL JURADO: DESIGNACION DE
LOS JURADOS

La constitucion del Tribunal del Jurado forma parte del propio
procedimiento judicial, mediante la designacion de las concretas personas que lo
van a integrar. Esta designacion, sucintamente, se hara del siguiente modo:

1. De la lista provincial bienal de candidatos a jurado se extraera, para
cada causa, de nuevo por sorteo, una nueva lista de 36 candidatos a jurados para
esa concreta causa: este sorteo lo realizara el letrado de la A. de J., por orden del
que haya sido designado Magistrado-Presidente, con al menos treinta dias de
anticipacion al dia sefialado para la primera sesién del juicio oral.

2. Seleccionados estos 36 posibles jurados, seran citados todos para
comparecer el primer dia de la vista del juicio oral. En la cédula de citacion se les
remitird un cuestionario para comprobar que no estén incursos en causa de
prohibicion, incapacidad, incompatibilidad o para que, si lo desean, se excusen.
En los cinco dias siguientes a la recepcién, deben remitir el cuestionario,
acompafado de las justificaciones documentales oportunas.

3. Los cuestionarios rellenos se pasaran a las partes personadas. Los
candidatos en que concurran estas causas podran ser recusados por estas.

4. Para decidir sobre las recusaciones, asi como sobre las excusas, se
celebrard una vista ante el Magistrado-Presidente, debiendo este resolver en
plazo de tres dias.
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5. Si como consecuencia de estas recusaciones, la lista de candidatos a
jurados para la causa quedase reducida a menos de veinte, se sortearan tantos
nuevos candidatos como falten para llegar a veinte.

6. El dia sefialado para el juicio, se citard a los candidatos a jurados
seleccionados para la causa. Han de concurrir al menos veinte para que pueda
abrirse la sesion. En ese acto, se comprobara de nuevo si en ellos concurre alguna
causa de incapacidad, incompatibilidad, prohibicién o si alegan alguna excusa. Si
asi es, quedaran excluidos, bien de oficio, bien previa recusacion de las partes.

7. Por sorteo de entre los restantes candidatos, se seleccionaran los nueve
jurados que formaran parte del tribunal y otros dos mas como suplentes. A
medida que se van seleccionando de uno en uno, las partes podran formular a
cada uno las preguntas que estime pertinentes el Magistrado-Presidente y podran
recusar sin causa, esto es, sin alegacién de motivo determinado, hasta cuatro por
parte de las acusaciones y cuatro por parte de las defensas.

8. Terminado el sorteo, el tribunal se constituird y se exigird a los
designados que juren o prometan el correcto desempefio de su funcion. Si se
niegan a ello, seran multados, se pasara el tanto de culpa al Ministerio Fiscal para
su persecucion penal y se dara entrada al suplente.

8. EL JUICIO ORAL

Tras el juramento o promesa de los jurados, se dara comienzo a la
celebracion del juicio oral, al que se aplicaran las reglas del procedimiento
ordinario por delitos graves, salvo las especialidades siguientes:

18, En primer término, tras la lectura por el letrado de la A. de J. de los
escritos de calificacion, se abrird un turno de intervencion para las partes, en el
que expondran sus alegaciones, explicaran el contenido de sus calificaciones y la
finalidad de la prueba que han propuesto (art. 45).

28, Se daran las siguientes especialidades en materia probatoria (art. 46).

— Los jurados, a través del Magistrado-Presidente, podran dirigir
mediante escrito las preguntas que estimen conducentes a testigos, peritos y
acusados.

— Los jurados veran por si los libros, papeles, documentos y demaés
piezas de conviccion.

— Para la inspeccion ocular, se constituira el Tribunal del Jurado en su
integridad en el lugar del suceso.

Practicada la prueba, las partes podran modificar sus conclusiones
provisionales: se abre entonces el tramite de conclusiones definitivas, con arreglo
a las disposiciones del procedimiento ordinario.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



339

9. POSIBLE DISOLUCION DEL JURADO

El Jurado quedara disuelto, en fase de juicio oral, si se produce alguna de
las siguientes situaciones:

a) Que deba suspenderse el juicio oral por cinco o mas dias (art. 47). En
tal caso, desaparecida la causa de suspensién, habra de reanudarse el juicio oral,
pero designando un nuevo jurado.

b) Que el Magistrado Presidente decida, de oficio o a instancia de la
defensa, que del juicio no resulta la existencia de prueba de cargo que pueda
fundar una condena del acusado: en tal caso, y en el plazo de tres dias, el
Magistrado-Presidente dictara una sentencia absolutoria (art. 49).

¢) Que el Ministerio Fiscal y demas partes acusadoras, en sus conclusiones
definitivas, o en cualquier momento anterior del juicio, manifiesten que desisten
de la peticion de condena del acusado (art. 51): en tal caso, el Magistrado-
Presidente disolvera el jurado y dictara sentencia absolutoria.

d) Si las partes solicitan que se dicte sentencia de conformidad con el
escrito de calificacion que solicite pena de mayor gravedad, o con el que las
partes presenten en el acto —en cualquier momento del juicio oral—, suscrito por
todas, siempre que la pena conformada no exceda de seis afios de prision. En tal
caso, el Magistrado-Presidente disolvera el jurado y dictara la sentencia pedida
por las partes.

Esta regla presenta dos excepciones:

— El Magistrado-Presidente puede rechazar la conformidad, y no
disolvera el Jurado, si entiende que hay motivos bastantes para creer que el hecho
justiciable no ha sido perpetrado o que no lo fue por el acusado: en tal caso, no
disolvera el jurado y mandara seguir el juicio adelante.

— EI Magistrado-Presidente puede rechazar la conformidad si entiende
que los hechos aceptados por las partes pudieran no ser constitutivos de delito o
que concurre alguna causa de exencién o atenuacion no tenida en cuenta en el
escrito de conformidad: en tal caso, no disolvera el jurado, pero, previa audiencia
a las partes, procedera sin mas a someterle por escrito el objeto del veredicto.

10. EL VEREDICTO Y LA SENTENCIA

La funcion esencial de los jurados es emitir un veredicto declarando
probado o no probado el hecho justiciable y en el que ademas proclamaran la
culpabilidad o inculpabilidad del acusado por su participacion en el hecho o
hechos delictivos.

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



340

Una vez concluido el juicio oral, el Magistrado-Presidente procedera a
someter al Jurado por escrito el objeto del veredicto, conforme a las reglas del
art. 52. Basicamente, se trata de enumerar los hechos alegados por las partes, que
el jurado ha de declarar como probados o no probados; también expondra los
hechos alegados que puedan determinar la estimacion de una causa de exencion
de la responsabilidad; igualmente, los hechos que determinan el grado de
gjecucion, participacion y modificacion de la responsabilidad; y, finalmente,
precisara el hecho delictivo por el cual el acusado habrd de ser declarado
culpable o no culpable.

Antes de entregar a los jurados el escrito con el objeto del veredicto, el
Magistrado-Presidente ha de oir a las partes, que podran solicitar las inclusiones
0 exclusiones que estimen procedentes, decidiendo el Magistrado-Presidente de
plano lo que proceda.

En audiencia publica, el Magistrado-Presidente entregara a los jurados el
escrito con el objeto del veredicto y les expondra detenidamente, en forma que
puedan entender, la naturaleza de los hechos sobre los que ha versado el debate
procesal y que son relevantes para su decision.

Durante sus deliberaciones, el jurado permanecera incomunicado y podra
pedir la presencia del Magistrado-Presidente para que amplie las instrucciones:
en tal caso, esto se hara en audiencia publica.

La votacion sera nominal y en alta voz. Para que un hecho se estime
probado se requieren siete votos si fuere contrario al acusado; y cinco si le fuese
favorable. Concluida la votacion se extenderd un acta, en la que el jurado
separara los hechos que entiende probados y los que considera no probados,
expresara si encuentra al acusado culpable o no culpable y hard mencion de los
elementos de conviccion a que ha atendido para llegar a tal veredicto.

El acta de la votacion con el veredicto serd transmitida al Magistrado-
Presidente y si este estima que no concurre causa alguna de devolucion, el
portavoz del Jurado leera el veredicto en audiencia publica.

Son motivos de devolucién del acta al jurado los previstos en el art. 63:
basicamente, porque el veredicto no se pronuncia sobre todos los extremos que
fueron sometidos a la decision del jurado, porque no se alcanzaron las mayorias
necesarias 0 porque contiene pronunciamientos que sean contradictorios. Si tras
una tercera devolucién no se subsanaran los defectos denunciados o no se
alcanzaran las mayorias precisas, el jurado sera disuelto y se convocara nuevo
juicio oral con un nuevo jurado. Eventualmente, si ese segundo jurado tampoco
llegara a un veredicto valido, procedera entonces la absolucion del acusado.

Leido el veredicto, el jurado cesara en sus funciones.

El Magistrado-Presidente debera dictar sentencia en la que recoja el
veredicto del Jurado y en la que resolverd, igualmente, sobre la responsabilidad
civil.
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En la sentencia, el Magistrado-Presidente debe incluir, como hechos
probados y delito objeto de condena o absolucién, el contenido del veredicto.

Si el veredicto fue de inculpabilidad, se dictara sentencia absolutoria.

Si el veredicto fue de culpabilidad, el Magistrado-Presidente concedera la
palabra al fiscal y demas partes para que, por su orden, informen sobre la pena
que debe imponerse a cada uno de los declarados culpables y sobre la
responsabilidad civil.

11. EL REGIMEN DE RECURSOS

Frente a la sentencia dictada por el Magistrado-Presidente, y que acoge el
veredicto, cabe en primer término un recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia correspondiente.

Este recurso lo pueden interponer tanto el Ministerio Fiscal como el
condenado y las demés partes, dentro de los diez dias siguientes a la Gltima
notificacion de la sentencia.

El recurso de apelacidn, sin embargo, no puede interponerse por cualquier
motivo, sino solo por alguno de los expresamente previstos en el art. 846 bis ¢)
LECrim. Se trata, en realidad, de una apelacion de caracter casacional, en la que
se excluye el control de la valoracion de la prueba efectuada por el jurado. Los
concretos motivos que abren paso a la apelacion son los siguientes:

a) Que en el procedimiento o en la sentencia se ha incurrido en
quebrantamiento de las normas y garantias procesales, que causare indefension.

b) Que la sentencia ha incurrido en infraccion de precepto constitucional o
legal en la calificacion juridica de los hechos o en la determinacion de la pena, de
las medidas de seguridad o de la responsabilidad civil.

¢) Que se hubiese solicitado la disolucion del jurado por inexistencia de
prueba de cargo y tal peticion se hubiere desestimado indebidamente.

d) Que se hubiese acordado la disolucion del jurado y no procediese
hacerlo.

e) Que se hubiese vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia
porque, atendida la prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable
la condena impuesta.

El recurso se tramita conforme a los arts. 846 bis a) a 846 bis f) de la
LECrim: sera preceptiva la celebracion de una vista, pero paradojicamente en
dicha vista sera imposible practicar pruebas.

Si la sentencia estima el recurso por los motivos a) y d) del art. 846 bis c),
mandara devolver la causa a la Audiencia para celebracion de nuevo juicio. En
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los deméas supuestos, la Sala del Tribunal Superior de Justicia dictard la
resolucion que corresponda.

La sentencia dictada en segunda instancia por la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia es, a su vez, susceptible de recurso de casacion
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, conforme a las reglas propias de este
recurso (esto es, por infraccién de ley y por quebrantamiento de forma).
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LECCION 22

EL PROCESO POR ACEPTACION DE DECRETO Y EL PROCESO DE
DECOMISO AUTONOMO

1. El proceso por aceptacion de decreto. — 2. El proceso para el decomiso
autonomo de los bienes y productos del delito

1. EL PROCESO POR ACEPTACION DE DECRETO

El proceso por aceptacion de decreto es una de las novedades
procedimentales introducidas en la LECrim con ocasién de la reforma de 2015, a
través de los arts. 803 bis a) a 803 bis j). Se trata de un procedimiento pensado
para descongestionar la carga de trabajo de los Juzgados en relacion con delitos
de escasa relevancia penal, a través de una técnica equivalente —salvando las
distancias— a la del proceso monitorio: si se cumplen ciertas condiciones, el fiscal
puede emitir un decreto con una propuesta de castigo para el encausado que, si
resulta aceptado expresamente por este, conducira al dictado por el juez de una
sentencia gque acoja su contenido.

El fiscal puede tomar la iniciativa para acudir a este procedimiento si estan
en curso unas diligencias de investigacion en la Fiscalia, pero también si ya hay
un proceso penal incoado por una autoridad judicial: en este segundo caso, podra
promoverse proceso por aceptacion de decreto en tanto no finalice la fase de
instruccion, incluso aungue el investigado no haya sido Ilamado a declarar.

Para que resulte procedente, es necesario que concurran cumulativamente
una serie de requisitos:

1°. Que el delito esté castigado con pena de multa o de trabajos en
beneficio de la comunidad o con pena de prision que no exceda de un afio
y que pueda ser suspendida de conformidad con lo dispuesto en el art. 80
CP, con o sin privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores.

Con este Gltimo inciso queda claro el tipo de infracciones en que
estd primordialmente pensando el legislador.

2°. Que el Ministerio Fiscal entienda que la pena en concreto aplicable es
la pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad y, en su caso, la
pena de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores.

3°. Que no esté personada acusacion popular o particular en la causa.
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Si se cumplen esas condiciones, y siempre a discrecion del Fiscal, podra
este emitir un «decreto de propuesta de imposicion de pena», que tendra el
siguiente contenido:

1.° Identificacion del investigado.
2.° Descripcion del hecho punible.

3.° Indicacion del delito cometido y mencion sucinta de la prueba
existente.

4.° Breve exposicion de los motivos por los que entiende, en su caso, que
la pena de prision debe ser suspendida.

5.° Penas propuestas: en el marco de este procedimiento, el Ministerio
Fiscal podra proponer la pena de multa o trabajos en beneficio de la
comunidad, y, en su caso, la de privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores, reducida hasta en un tercio respecto de la
legalmente prevista, aun cuando suponga la imposicion de una pena
inferior al limite minimo previsto en el Cédigo Penal.

6.° Peticiones de restitucion e indemnizacion, en su caso (es decir, accion
civil).

El decreto del fiscal no se remite directamente al investigado, sino al
Juzgado de Instruccion, para que este lo autorice. Este primer control judicial es
de tipo formal: el Juez autorizara el decreto si se cumplen los requisitos para que
se pueda acudir al procedimiento por aceptacion de decreto. En caso negativo, el
decreto quedard sin efecto. Si el juez autoriza el decreto, dictard un auto de
autorizacion y se lo notificard, junto con el decreto, al encausado, citandolo para
que comparezca ante é€l, asistido de abogado, e informandolo de los efectos de su
incomparecencia o, en caso de comparecer, de su derecho a aceptar o rechazar la
propuesta contenida en el decreto.

Si el encausado no comparece o rechaza la propuesta del Ministerio
Fiscal, total o parcialmente en lo relativo a las penas o a la restitucion o
indemnizacion, quedard aquella sin efecto, de modo que seguiran las
investigaciones o el proceso, sin que el Ministerio Fiscal quede vinculado en lo
sucesivo por lo que propuso en el decreto.

Si el encausado quiere aceptar la propuesta de sancion habra de
comparecer en el juzgado de instruccién asistido de letrado. En la comparecencia
el juez, en presencia del letrado, se asegurara de que el encausado comprende el
significado del decreto de propuesta de imposicion de pena y los efectos de su
aceptacion.

Por mayor garantia, la comparecencia sera registrada integramente por
medios audiovisuales, documentandose conforme a las reglas generales en caso
de imposibilidad material.
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Si el encausado acepta en la comparecencia la propuesta de pena en todos
sus términos el Juzgado de Instruccion le atribuira el caracter de resolucion
judicial firme, que en el plazo de tres dias documentara en la forma y con todos
los efectos de sentencia condenatoria, la cual no sera susceptible de recurso
alguno.

2. EL PROCESO PARA EL DECOMISO AUTONOMO DE LOS BIENES Y
PRODUCTOS DEL DELITO

Otra de las novedades que introdujo la reforma procesal de 2015 fue el
proceso para el decomiso autdbnomo de los bienes y productos del delito. Se trata
de una herramienta necesaria para hacer efectiva una de las claves en la politica
criminal contemporanea para el combate efectivo de la delincuencia organizada:
privar a los delincuentes y a las organizaciones delictivas de cualquier beneficio,
ganancia o provecho que pudiera haberles reportado su actuacion ilicita, a través
de la figura del decomiso de bienes. Se trata, de hecho, de una linea de actuacion
impulsada de forma decidida por la Union Europea: la creacion de este nuevo
proceso obedece a la necesidad de dar cumplimiento a varias directivas (en
especial, la Directiva 2014/42 sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.

El decomiso es una consecuencia que la legislacion penal asocia a la
comision de un delito y que, de ordinario, ha de imponerse en la misma sentencia
penal en que se condena al autor. En ocasiones, sin embargo, determinadas
circunstancias pueden hacer imposible la tramitacién en sentido propio de un
proceso penal: es lo que sucede si el presunto autor ha fallecido, se encuentra
enfermo o, sobre todo, ha sido declarado en rebeldia. En estos casos en que no
sera posible el desarrollo integro de un proceso penal ordinario, ha de ser posible
tramitar un proceso penal especial, cuyo objeto consistira exclusivamente en
acordar el decomiso de los bienes y ganancias derivados de la conducta ilicita: se
trata del proceso de decomiso autdbnomo, regulado en los arts. 803 ter ) a 803 ter
u) LECrim.
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LECCION 23

LA EJECUCION DE LA SENTENCIA PENAL

1. Cuestiones generales. — 2. Organos de la ejecucion: 2.1. El tribunal
sentenciador; 2.2. El Juez de Vigilancia Penitenciaria; 2.3. La
Administracion Penitenciaria — 3. La ejecucion de la pena privativa de
libertad: 3.1. La sustitucion de las penas privativas de libertad; 3.2. La
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad; 3.3. El
régimen penitenciario y los beneficios penitenciarios. — 4. La pena de
multa, la responsabilidad civil y las costas. — 5. Terminacion de la
ejecucion.

1. CUESTIONES GENERALES

a) Concepto. La ejecucion penal es el conjunto de actos, realizados por
6rganos publicos, dirigidos a dar cumplimiento a los pronunciamientos
contenidos en el fallo o parte dispositiva de las resoluciones judiciales penales.

b) Naturaleza juridica. El art. 117 CE establece que forma parte de la
potestad jurisdiccional tanto la funcion de juzgar como la de hacer ejecutar lo
juzgado. Por eso, la ejecucion penal tiene, en todo caso, una evidente naturaleza
jurisdiccional. Ocurre, sin embargo, que en la ejecucién penal no solo intervienen
drganos judiciales: cuando se trata de la ejecucion de penas privativas de libertad,
es necesaria la participacion de la Administracién Publica (en concreto, de la
Administracién Penitenciaria), aunque su actuacién estara en todo caso sujeta a
control judicial.

c) Fuentes. Uno de los principales problemas que ofrece el estudio y la
aplicacion de esta parcela del ordenamiento es el de la pluralidad y dispersion de
las normas juridicas que lo regulan.

— En primer término, hay que contar con la Constitucion (cuyo art. 25
insiste en el carécter resocializador y reinsertor de las penas) y con los textos
supranacionales de proteccion de los derechos humanos (Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, Convenio Europeo de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea).

— En el plano de la legalidad ordinaria, hay que tener en cuenta: la Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley de Demarcacion y Planta Judicial (en cuanto
al entramado orgéanico); la LECrim (arts. 794, 974 y 983-998); el Codigo Penal;
la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria; y su
Reglamento de desarrollo (Reglamento Penitenciario, RD 190/1996).

Fernando Gascén Inchausti — Curso 2022/2023



347

d) El titulo ejecutivo. El proceso de ejecucion penal, al igual que sucede en
el ambito procesal civil, se funda en un titulo ejecutivo, que tiene siempre
naturaleza judicial (en materia penal, por razones obvias, no existen titulos
ejecutivos extrajudiciales).

Como regla general, el titulo ejecutivo en que se funda el proceso de
ejecucion penal es una sentencia firme de condena: sin firmeza, no habra
ejecucion de la pena o de la medida de seguridad impuesta (art. 3.1 CP).

Ahora bien, recuérdese que, impuesta en sentencia una pena de prision, si
esta es recurrida, el condenado podrd no obstante permanecer en situacion de
prision provisional mientras no se exceda de la mitad de la pena impuesta (art.
504.2 I LECrim).

Excepcionalmente, el titulo ejecutivo puede ser una sentencia no firme:
esto es lo que ocurre con los pronunciamientos sobre la accion civil, que pueden
ser objeto de ejecucion provisional, con arreglo a las normas de la LEC, mientras
se recurre la sentencia (art. 989 LECrim). Y también puede ser titulo ejecutivo
una sentencia absolutoria, en caso de que se haya condenado en costas al
acusador particular o al acusador popular (y respecto del reembolso de las
costas).

2. ORGANOS DE LA EJECUCION

El proceso de ejecucion penal encierra un conjunto de actividades, que
pueden ser muy complejas, especialmente en caso de que la condena sea
privativa de libertad. Ello hace que, con cierta frecuencia, concurran en esta
materia las competencias de varios 6rganos publicos, algunos jurisdiccionales,
otros no.

2.1. El tribunal sentenciador

En la ejecucion penal cumple un papel primordial el llamado «tribunal
sentenciador». La determinacion del tribunal que habra de actuar en tanto que
tribunal sentenciador en la ejecucién penal se efectia conforme a las siguientes
reglas, todas ellas de competencia funcional y que le atribuyen la condicion de
tribunal sentenciador al tribunal que hubiera conocido del proceso en la primera
instancia. En consecuencia:

— Para los juicios por delitos leves, la ejecucion de la sentencia
corresponde al organo que haya conocido del juicio (art. 984 LECrim): se le
atribuye asi la condicion de tribunal sentenciador al Juez de Instruccion o al Juez
de Violencia sobre la Mujer que haya conocido del proceso en primera instancia,
aunque después la sentencia haya sido recurrida.

— Si de un proceso por delito conocid en primera instancia un Juzgado de
lo Penal o un Juzgado Central de lo Penal, tendra dicho organo judicial la
consideracion de tribunal sentenciador a efectos de ejecucion (art. 792.3 i.f.
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LECrim); y la tendrd tanto si dicté una sentencia condenatoria no recurrida, como
si dicto una sentencia condenatoria recurrida y confirmada (total o parcialmente)
en apelacion, e incluso si dicté una sentencia absolutoria revocada y sustituida
por una sentencia condenatoria en apelacion por la Audiencia Provincial o la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional.

— Si del proceso por delito conocid en primera instancia una Audiencia
Provincial, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional o la Sala de lo Civil y
Penal de un Tribunal Superior de Justicia (aforado), la ejecuciéon les
correspondera a esos 6rganos, tanto si la sentencia no se recurrio, como si fue
recurrida —presupuesto que el tribunal ad quem también dictara sentencia
condenatoria— (arts. 985y 986 LECrim).

— Si del proceso conocid en primera y Unica instancia la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, entonces si que serd competente para su ejecucion el Alto
Tribunal (arts. 985y 986 LECrim).

— Tratandose de una «sentencia de conformidad en la guardia» dictada
por un juez de instruccion, la competencia para la ejecucion se reparte entre el
Juez de Instrucciéon y el Juez de lo Penal: el primero decide acerca de la
procedencia de la suspension de la pena (art. 801.2 y 4 LECrim) y decretara, en
su caso, el ingreso en prision del condenado; el resto de las funciones que
corresponden al tribunal sentenciador en la ejecucion las llevara a cabo el
Juzgado de lo Penal (art. 801.4 LECrim).

Una vez determinado cual es el tribunal sentenciador, hay que tener claro
también lo siguiente:

a) En caso de que la condena no sea a una pena privativa de libertad (v.g.,
multa, privacion del derecho de conducir, inhabilitacion), el tribunal sentenciador
es el unico érgano encargado de la ejecucion.

b) Ahora bien, en caso de que se trate de una condena a pena privativa de
libertad, su ambito de competencia estd limitado por el de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria, de modo que lo que le corresponde al tribunal
sentenciador se cifie a lo siguiente:

— Declarar la firmeza de la sentencia.

— Acordar, si procede, la suspensién de la ejecucién (o la sustitucion de
la pena privativa de libertad por expulsion del territorio nacional, si se dan los
requisitos para ello).

— Expedir las oportunas requisitorias para la busqueda y captura del
condenado, si se hubiera sustraido a la accion de la justicia.

— Confeccionar y enviar al Centro penitenciario el llamado mandamiento
de penado, junto con el testimonio de la sentencia.

— Sefialar el limite de cumplimiento efectivo de las penas impuestas, con
arreglo a lo dispuesto en el art. 76 CP.
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— Practicar la oportuna liquidacién de condenas (es decir, determinar la
duracion de la condena, teniendo en cuenta la eventual prision provisional u otros
beneficios).

A partir de aqui, y una vez producido el ingreso del condenado en el
establecimiento penitenciario, las demas incidencias de la ejecucion de la pena
privativa de libertad seran competencia del Juez de Vigilancia Penitenciaria.
Existen, sin embargo, importantes excepciones, relativas a asuntos que siguen
perteneciendo a la competencia del tribunal sentenciador:

— Computo del tiempo para acceder a los beneficios penitenciarios, al
tercer grado y a la libertad condicional.

— Aprobar el licenciamiento definitivo.

— Informar en el expediente si se solicita el indulto.

Como puede apreciarse, se trata de funciones que se refieren al inicio y al
fin del cumplimiento de la pena privativa de libertad.

2.2. El Juez de Vigilancia Penitenciaria

La figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria se cred en 1979 como un
enlace entre el Poder Judicial y la Administracion penitenciaria en relacién con la
gjecucion de penas privativas de libertad y medidas de seguridad: su finalidad, en
sentido amplio, consiste en controlar las decisiones de las autoridades
penitenciarias y proteger los derechos y beneficios de los internos en los
establecimientos penitenciarios.

De forma mas detallada, el art. 76 LOGP les encomienda las siguientes
funciones:

— Resolver las propuestas de libertad condicional de los penados y
acordar las revocaciones que procedan.

— Aprobar las propuestas de los establecimientos sobre beneficios
penitenciarios que puedan suponer un acortamiento de la condena.

— Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracion superior a
14 dias.

— Resolver por via de recurso las reclamaciones de los internos sobre
sanciones disciplinarias.

— Resolver los recursos referentes a clasificacion inicial y a progresiones
y regresiones de grado.

— Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas de los internos en
relacion con el régimen y tratamiento penitenciario, si afecta a sus derechos
fundamentales o a sus beneficios penitenciarios.

— Realizar visitas de control a los establecimientos penitenciarios.
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— Autorizar los permisos de salida de duracion superior a dos dias,
excepto los de los internos clasificados en tercer grado.

— Conocer del paso a los establecimientos de régimen cerrado de los
reclusos, a propuesta del Director del establecimiento.

2.3. La Administraciéon Penitenciaria

Existen en toda ejecucion de una pena privativa de libertad unas tareas que
no pueden desarrollar directamente los &rganos judiciales y que estan
encomendadas a la Administracion Publica, a través de la Direccion General de
Instituciones  Penitenciarias (dependiente del Ministerio del Interior;
excepcionalmente, la Generalidad de Catalufia tiene transferidas las
competencias en materia de Administracion penitenciaria).

A la Administracion Penitenciaria le corresponde todo lo relativo a:
— La organizacion y direccion de los centros penitenciarios.

— La organizaciéon y desarrollo de los servicios de vigilancia en los
centros.

— La ordenacion y actividades de los talleres, escuelas, asistencia médica
y religiosa en los centros.

— La observacién, tratamiento y clasificacion de los internos.

3. LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

La ejecucion de la pena se inicia en todo caso de oficio, una vez que se
decreta la firmeza de la sentencia. Antes de que comience a ejecutarse la pena
privativa de libertad es preciso proceder a su liquidacion, fijando su duracién
méaxima y abonando o compensando el tiempo de privacion de libertad sufrido
previamente como medida cautelar (arts. 58 y 59 CP). Hay que tener en cuenta,
ademas, que la prision tiene una finalidad de reeducacion y reinsercion, por lo
que existen ciertos incentivos y medidas que pueden alterar la ejecucién. Asi, lo
primero que debe hacer el tribunal sentenciador es decidir si procede o no la
sustitucién de la pena impuesta, o si procede o no la suspension de la ejecucion.

3.1. La sustitucion de las penas privativas de libertad

El art. 89 CP contempla la posibilidad de sustituir ciertas penas privativas
de libertad impuestas a ciudadanos extranjeros por su expulsion del territorio
espafiol, si se dan ciertas condiciones.

a) La regla general es que debe acordarse la sustitucion si la pena impuesta
excede de un afio de prisién, pero no de cinco.

En este caso, sin embargo, el tribunal podra acordar la ejecucion
de una parte de la pena, si resulta necesario «para asegurar la defensa del
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orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito»; en concreto, no podra ejecutarse mas de dos
tercios de la condena, sustituyéndose el resto por la expulsion del penado.
También se acordard la expulsion cuando el penado acceda al tercer
grado o le sea concedida la libertad condicional.

b) Si la pena impuesta es de mas de cinco afios de prision, 0 se han
impuesto varias penas que, sumadas, excedieran de esa duracién, el
tribunal acordara la ejecucion de todo o parte de la pena, en la medida en
que resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito.

En estos casos, igualmente, se sustituira la ejecucion del resto de
la pena por la expulsion del penado del territorio espafiol, cuando el
penado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al
tercer grado o se le conceda la libertad condicional.

c) Como excepcién, no procedera la sustitucion cuando, a la vista de las
circunstancias del hecho y las personales del autor, en particular su arraigo
en Espafia, la expulsion resulte desproporcionada.

d) De forma aln mas especial, la expulsion de un ciudadano de la Union
Europea solamente procedera cuando represente una amenaza grave para
el orden publico o la seguridad publica en atencion a la naturaleza,
circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y
circunstancias personales.

e) No seran sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision
de los delitos a que se refieren los articulos 177 bis (trata de seres
humanos), 312, 313 (trafico ilegal de mano de obra) y 318 bis (delitos
relacionados con la entrada irregular de extranjeros).

El juez o tribunal resolverd en sentencia sobre la sustitucion de la
ejecucion de la pena siempre que ello resulte posible. En los demas casos, una
vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia,
previa audiencia al fiscal y a las demas partes, sobre la concesién o no de la
sustitucion de la ejecucion de la pena.

Si se acuerda su expulsidn, el extranjero no podra regresar a Espafia en un
plazo de cinco a diez afos, contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la
duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado. Si el
extranjero expulsado regresara a Esparia antes de transcurrir el periodo de tiempo
establecido judicialmente, cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo que,
excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duracién cuando su
cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencion
al tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya
producido su incumplimiento.
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No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, serd expulsado
directamente por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el
plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

3.2. La suspensién de la ejecucion de las penas privativas de libertad

Los tribunales sentenciadores pueden dejar en suspenso la ejecucion de las
penas privativas de libertad, si se dan los requisitos establecidos en los arts. 80-
87 CP. El criterio general es que ha tratarse de penas privativas de libertad no
superiores a dos afios, cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la pena
no sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos.

Este juicio prospectivo ha de hacerse valorando las circunstancias del
delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su
conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dafio
causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar
de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas.

En todo caso, son condiciones necesarias para dejar en suspenso la
ejecucion de la pena, las siguientes:

12, Que el condenado haya delinquido por primera vez.

A tal efecto no se tendran en cuenta las anteriores condenas por
delitos imprudentes o por delitos leves, ni los antecedentes penales que
hayan sido cancelados o debieran serlo. Tampoco se tendran en cuenta
los antecedentes penales correspondientes a delitos que, por su naturaleza
0 circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de
comision de delitos futuros.

2%, Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos afios, sin
incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.

3% Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren
originado y se haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia.

Este requisito se entendera cumplido cuando el penado asuma el
compromiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su
capacidad econémica y de facilitar el decomiso acordado, y sea razonable
esperar que el mismo serd cumplido en el plazo prudencial que el juez o
tribunal determine. El juez o tribunal, en atencién al alcance de la
responsabilidad civil y al impacto social del delito, podra solicitar las
garantias que considere convenientes para asegurar su cumplimiento.

Al margen de lo anterior, los tribunales podran otorgar la suspension de
cualquier pena impuesta sin sujecion a requisito alguno en el caso de que el
penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos
incurables, salvo que en el momento de la comision del delito tuviera ya otra
pena suspendida por el mismo motivo.
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Asimismo, aun cuando no concurran las condiciones 12 y 22 (delincuente
primario y pena no superior a dos afios), se podra acordar la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a cinco afios de los
penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de
las sustancias sefialadas en el art. 20.2° CP, siempre que se certifique
suficientemente, por centro o servicio pablico o privado debidamente acreditado
u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a
tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension.

En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de
deshabituacion, también se condicionara la suspension de la ejecucion de la pena
a que no abandone el tratamiento hasta su finalizacion. No se entenderan
abandono las recaidas en el tratamiento si estas no evidencian un abandono
definitivo del tratamiento de deshabituacion.

El tribunal también podra condicionar la suspension al cumplimiento de
una serie de prohibiciones y deberes, cuando ello resulte necesario para evitar el
peligro de comision de nuevos delitos: entre ellos, v.g., la prohibicion de
aproximarse a la victima o a sus familiares; la prohibicion de establecer contacto
con personas determinadas; el deber de residir en un lugar determinado, con
prohibicion de abandonarlo o ausentarse temporalmente sin autorizacion del juez
o0 tribunal; la prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al
mismo, cuando en ellos pueda encontrar la ocasion o motivo para cometer
nuevos delitos; el deber de comparecer personalmente con la periodicidad que se
determine ante el juez o tribunal, dependencias policiales o servicio de la
administracion que se determine, para informar de sus actividades y justificarlas;
el deber de participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccién de los
animales, de igualdad de trato y no discriminacion, y otros similares; el deber de
participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas toxicas
0 sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos
adictivos; la prohibicion de conducir vehiculos de motor que no dispongan de
dispositivos tecnoldgicos que condicionen su encendido o funcionamiento a la
comprobacion previa de las condiciones fisicas del conductor.

El tribunal podra igualmente condicionar la suspension de la ejecucion de
la pena al cumplimiento de ciertas prestaciones o medidas: entre ellas, v.g., el
cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion; el
pago de una multa; o la realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad,
especialmente cuando resulte adecuado como forma de reparacion simbdlica a la
vista de las circunstancias del hecho y del autor.

El juez o tribunal resolvera en sentencia sobre la suspension de la
ejecucion de la pena siempre que ello resulte posible. En los demas casos, una
vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia,
previa audiencia a las partes, sobre la concesion o no de la suspension de la
ejecucion de la pena.
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En los delitos que solo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella
del ofendido, los jueces y tribunales oirdn a este y, en su caso, a quien le
represente, antes de conceder los beneficios de la suspension de la ejecucion de
la pena

El plazo de suspension sera de dos a cinco afios para las penas privativas
de libertad no superiores a dos afos, y de tres meses a un afio para las penas
leves, y se fijara por el juez o tribunal, atendidos los criterios generales a que se
asocia la suspension.

De forma singular, si la suspension hubiera sido acordada por
deshabituacion o tratamiento de deshabituacion, el plazo de suspension sera de
tres a cinco afos.

Si transcurre el plazo de suspension fijado sin haber cometido el sujeto un
delito que ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la
decision de suspension adoptada ya no puede ser mantenida, y cumplidas de
forma suficiente las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal, este
acordara la remision de la pena.

Por el contrario, el tribunal revocara la suspension y ordenara la ejecucién
de la pena cuando el penado:

a) Sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspension
y ello ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la
decision de suspension adoptada ya no puede ser mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le
hubieran sido impuestos, o se sustraiga al control de los servicios de
gestion de penas y medidas alternativas de la Administracién
penitenciaria.

c) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la
suspension, le hubieran sido impuestas.

d) Facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes
U objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento al
compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido
condenado, salvo que careciera de capacidad econdémica para ello; o
facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio.

Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no
hubiera tenido caracter grave o reiterado, el juez o tribunal podra:

a) Imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, 0
modificar las ya impuestas.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningun caso pueda exceder
de la mitad de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado.
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3.3. El régimen penitenciario y los beneficios penitenciarios

Si no procede ni la sustitucion de la pena, ni la suspension de su ejecucion,
el condenado habra de ingresar en un centro penitenciario y someterse al régimen
penitenciario definido en la LOGP y en el RP, que engloba un conjunto de
actividades orientadas a facilitar su reinsercion y su resocializacion.

El concepto basico que explica la presencia del condenado en la prision es
el de «tratamiento penitenciario» (art. 59 LOGP), que consiste en el conjunto de
actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y
reinsercion social de los penados; en concreto, «el tratamiento pretende hacer del
interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley
penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procurara, en la
medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de
responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la
sociedad en general.» A tal fin, la LOGP contempla el trabajo de los internos, asi
como la realizacion por su parte de actividades formativas, instructivas y
capacitadoras.

La ejecucion de la pena de prision no sigue un procedimiento lineal, sino
que ciertas situaciones, vinculadas con la conducta del interno, influyen en la
concesion de beneficios penitenciarios (progresiones de grado, recompensas,
permisos de salida) o en la imposicidn de sanciones disciplinarias o regresiones
de grado.

a) Desde su ingreso, y durante su permanencia en el centro penitenciario,
se clasificara al interno en uno de los grados del sistema progresivo, lo que
determina el establecimiento en que debe cumplirse la pena (art. 73 LOGP):

— Primer grado: en establecimiento cerrado (situacién excepcional en
casos de especial peligrosidad).

— Segundo grado: en establecimiento de régimen ordinario (situacion
habitual de los internos cuando ingresan en el centro penitenciario).

— Tercer grado: en establecimiento de régimen abierto (situacion de
semilibertad).

— Cuarto grado: libertad condicional.

La inclusion del interno en alguno de estos grados se denomina
clasificacion, y corresponde a las Juntas de Tratamiento de los centros
penitenciarios. Segun el art. 102.2 RP, para determinar la clasificacion, las
Juntas de Tratamiento ponderardn la personalidad y el historial individual,
familiar, social y delictivo del interno, la duracion de las penas, el medio social
al que retorne el recluso y los recursos, facilidades y dificultades existentes en
cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento.

Seran clasificados en segundo grado los penados en quienes concurran
unas circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin
capacidad para vivir, por el momento, en semilibertad.
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La clasificacion en tercer grado se aplicara a los internos que, por sus
circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo
un régimen de vida en semilibertad. Ademas, segun el art. 72.5 LOGP, la
clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento requerird que el penado
haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales
efectos la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido,
reparar el dafio e indemnizar los perjuicios materiales y morales; las condiciones
personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real,
presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera;
las garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion del
enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en
su caso, el dafio o entorpecimiento producido al servicio publico, asi como la
naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito, el nimero de
perjudicados y su condicion.

b) Los permisos de salida estan regulados en el art. 47 LOGP y obedecen
a dos tipos de motivo:

— En primer término, esta prevista la concesion de permisos en caso de
fallecimiento o enfermedad grave de los padres, conyuge, hijos, hermanos y otras
personas intimamente vinculadas con los internos, alumbramiento de la esposa,
asi como por importantes y comprobados motivos, con las medidas de seguridad
adecuadas, salvo que concurran circunstancias excepcionales.

— También se podran conceder permisos de salida hasta de siete dias
como preparacion para la vida en libertad, previo informe del equipo técnico,
hasta un total de treinta y seis o cuarenta y ocho dias por afio a los condenados de
segundo Y tercer grado, respectivamente, siempre que hayan extinguido la cuarta
parte de la condena y no observen mala conducta.

¢) En cuanto al régimen disciplinario, el Reglamento Penitenciario hace
un listado de las posibles infracciones, que se clasificaran en faltas muy graves,
graves y leves. Y, como sanciones, el art. 42 LOGP tipifica las siguientes:

— Aislamiento en celda, que no podra exceder de catorce dias.
— Aislamiento de hasta siete fines de semana.

— Privacion de permisos de salida por un tiempo que no podra ser superior a
dos meses.

— Limitacion de las comunicaciones orales al minimo de tiempo previsto
reglamentariamente, durante un mes como maximo.

— Privacidn de paseos y actos recreativos comunes, en cuanto sea compatible
con la salud fisica y mental, hasta un mes como maximo.

— Amonestacion.

— En los casos de repeticion de la infraccion, las sanciones podran
incrementarse en la mitad de su maximo.
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d) De modo especial, debe tenerse en cuenta la libertad condicional (arts.
90-93 CP), que procede acordar por el Juez de Vigilancia Penitenciaria cuando
concurren ciertas circunstancias:

— EI condenado esté en el tercer grado de tratamiento penitenciario.

— EI condenado ya ha extinguido tres cuartas partes de la condena
impuesta.

De forma excepcional, la libertad condicional también puede decretarse a
pesar de no haber extinguido las tres cuartas partes de la condena, siempre que
no se trate de delitos de terrorismo, el penado haya extinguido las dos terceras
partes de su condena y merezca dicho beneficio por haber desarrollado
continuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales.

De forma aln mas excepcional, el juez de vigilancia penitenciaria podra
adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la concesion de la libertad
condicional en relacion con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un
méaximo de 90 dias por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo de
condena, siempre que no se trate de delitos de terrorismo. Esta medida requerira
que el penado haya desarrollado continuadamente las actividades indicadas en el
apartado anterior y que acredite, ademas, la participacion efectiva y favorable en
programas de reparacion a las victimas o programas de tratamiento o
desintoxicacion, en su caso.

Ademas, los sentenciados que hubieran cumplido la edad de 70 afios, o la
cumplan durante la extincion de la condena, y retnan los requisitos establecidos,
excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquella o, en su caso, las
dos terceras, podran obtener la concesion de la libertad condicional. EI mismo
criterio se aplicara cuando, segun informe médico, se trate de enfermos muy
graves con padecimientos incurables.

— EIl condenado ha observado buena conducta.

De ordinario, para entender cumplida esta circunstancia es necesario que
el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito.

En los casos de terrorismo, se entenderd que hay prondstico de
reinsercion social cuando el penado muestre signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y ademas haya
colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccién de
otros delitos por parte de la organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los
efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y procesamiento de
responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya
pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante
una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi
como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente
desvinculado de la organizacién terrorista y del entorno y actividades de
asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las
autoridades.
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El juez de vigilancia, al decretar la libertad condicional de los penados,
podra imponerles motivadamente la observancia de una o varias reglas de
conducta o medidas.

La libertad condicional durara todo el tiempo que le falte al sujeto para
cumplir su condena. Si en dicho periodo el reo vuelve a delinquir, 0 no cumple
con las reglas de conducta adicionales que se le hayan impuesto, el juez revocara
la libertad concedida y el penado cumplira el tiempo que reste de cumplimiento
de la condena con pérdida del tiempo pasado en libertad condicional.

4. LA PENA DE MULTA, LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LAS COSTAS

1°. La pena de multa consiste en la imposicion al condenado de una
sancién pecuniaria, a través del sistema de dias-multa: la extension minima sera
de 10 dias, y la maxima de dos afios; la cuota diaria tendra un minimo de 2 y un
maximo de 400 euros, y se fijara en la sentencia en atencién a la situacion
econdmica del reo.

El condenado a pena de multa debe pagarla; de no hacerlo, no habra
ejecucion dineraria, sino que el reo quedara sujeto a una responsabilidad
subsidiaria, que puede consistir en su privacion de libertad o, si consiente, en la
realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 53 CP).

2°. La ejecucion de la condena respecto de la responsabilidad civil y de las
costas se seguird por las reglas de la LEC; por ello, sera también posible la
ejecucion provisional. La competencia corresponderd en todo caso al tribunal
sentenciador.

5. TERMINACION DE LA EJECUCION

La ejecucion penal termina por extincion de la responsabilidad penal y/o
civil establecida en el titulo ejecutivo, o por anulacion del titulo de ejecucion.

a) La extincion de la responsabilidad penal se produce en los siguientes
supuestos:

— Cuando el sujeto ha cumplido la condena: en tal caso, el tribunal
sentenciador habra de aprobar la libertad definitiva (en el caso de pena privativa
de libertad).

— Cuando muere el reo.

— Cuando se produce la remisién definitiva de la pena, en los casos de
suspension de su ejecucion.

— Cuando el reo es indultado, si el indulto es total (la regulacion del
indulto se contiene en la Ley Provisional de 18 de junio de 1870, modificada por
la Ley 1/1988, de 14 de enero).
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— Cuando prescribe la pena (sin que la haya cumplido el reo, 0 no
integramente: cfr. art. 133 CP).

b) La anulacién del titulo de ejecucion se produce cuando la sentencia
firme es privada de eficacia: esto sucede si se estima una demanda de revisién y
también si prospera un recurso de amparo.
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LECCION 24

LA COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL

1. Cuestiones generales. — 2. Fuentes normativas: especial consideracion
de la normativa de la Union Europea. 2.1. Cooperacion judicial penal en
la UE y reconocimiento mutuo; 2.2. Instrumentos de la UE en materia de
cooperacion judicial penal; 2.3. Entramado organico. — 3. Extradicion y
orden europea de detencién y entrega. 3.1. La orden europea de
detencion y entrega; 3.2. La emision de una orden europea de detencion y
entrega; 3.3. La ejecucion en Espafia de una orden europea de detencion
y entrega. — 4. Obtencion de pruebas a través de la orden europea de
investigacion. 4.1. La emision y transmision desde Espafia de una orden
europea de investigacion; 4.2. Reconocimiento y ejecucién en Espafia de
una orden europea de investigacion.

1. CUESTIONES GENERALES

Los procesos penales tienen por definicion un caracter nacional, en el
sentido de que se desarrollan ante las autoridades y tribunales de un Estado
concreto, con independencia de la nacionalidad de los acusados y/o de las
victimas. No obstante, la delincuencia tiene cada vez con més frecuencia caracter
transfronterizo y, en todo caso, no puede ignorarse que las fronteras pueden
aprovecharse por los delincuentes para tratar de eludir la persecucion penal o,
incluso, para «optimizar» su actuacion (por ejemplo, disfrutando de sus efectos
economicos).

Por eso, no resulta extrafio que, para el correcto desarrollo de un proceso
penal, sea necesaria la cooperacion de las autoridades de otro pais, para lograr
objetivos muy diversos:

— A veces, se trata de obtener su ayuda para poder detener al sospechoso
y ponerlo a disposicion de las autoridades del Estado requirente (extradicion y
entrega de personas).

— En otros casos, se requiere la ayuda de las autoridades de otro Estado
para acceder a fuentes de prueba (v.g., tomar declaracion a un testigo que vive en
el extranjero) u objetos que se encuentran en otro pais (por ejemplo, las
cantidades de dinero que se han obtenido con el delito, que deberian ser
incautadas y decomisadas).

— También puede ser precisa la colaboracion de autoridades extranjeras
para el correcto desarrollo de una investigacion penal (v.g., permitir que agentes
infiltrados extranjeros actlen en otro pais; participar en operaciones de
circulacién vigilada de drogas que transitan por varios paises; permitir
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seguimientos y vigilancias de personas y vehiculos, efectuados por policias de
otro Estado).

— Finalmente, la cooperacion judicial internacional también puede ser
necesaria para dar eficacia a sentencias penales extranjeras o a otras decisiones
adoptadas por un tribunal penal extranjero (v.g., ejecutar en un pais una pena de
multa o una pena privativa de libertad impuesta por los tribunales de otro).

2. FUENTES NORMATIVAS: ESPECIAL CONSIDERACION DE LA
NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA

El sector de la cooperacién judicial internacional en materia penal presenta
como principal caracteristica la dispersion y la heterogeneidad de las normas que
la regulan. Lo habitual es que se trate de normas de origen supranacional pero: a)
su ambito geografico puede ser muy variado, pues conviven tratados bilaterales
junto con muchas normas multilaterales, vinculadas a &mbitos geograficos muy
variados (la ONU, el Consejo de Europa y la Union Europea, primordialmente);
b) también es heterogéneo su ambito material, pues hay normas muy generales,
destinadas a dar cabida a cualquier tipo de cooperacion, junto con otras que se
ocupan de cuestiones muy concretas o que se aplican Unicamente a ciertos
ambitos delictivos.

Un panorama muy Util acerca de las normas aplicables por nuestros
tribunales, segun los diversos sectores, es el que ofrece el «Prontuario de Auxilio
Judicial Internacional» (www.prontuario.org), confeccionado y puesto al dia por
el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado y el
Ministerio de Justicia.

En el seno de Organizacion de las Naciones Unidas, hay que destacar la
Convencion de 1988 contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, asi como el Convenio de 2000 contra la delincuencia organizada
transnacional. En ambos textos, vigentes para Espafia, se definen mudltiples
instrumentos para la cooperacion judicial penal entre las autoridades de los
Estados parte.

En el contexto del Consejo de Europa, la norma mas relevante (pero no la
unica) es el Convenio Europeo de asistencia judicial en materia penal de 1959:
este texto ha sido —y sigue siéndolo todavia en muy gran medida— la pieza clave
sobre la que se han construido la praxis y la doctrina jurisprudencial espafiolas en
materia de cooperacion judicial internacional

Pero, sobre todo, ostentan la maxima relevancia las normas emanadas de
la Union Europea, debido a la progresiva asuncion por su parte de competencias
en materia procesal penal, de cara a la construccion del Espacio Europeo de
Libertad, Seguridad y Justicia.
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En el momento actual, la norma bésica que determina las competencias de
las instituciones europeas para regular en materia de proceso penal es el art. 82
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que establece lo siguiente:

«1. La cooperacion judicial en materia penal en la Union se basara en el
principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales e
incluye la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros en los &mbitos mencionados en el apartado 2 y en el articulo
83.

El Parlamento Europeo y el Consejo adoptardn, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, medidas tendentes a:

a) establecer normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda
la Unidn de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formas;

b) prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccion entre los Estados miembros;

c) apoyar la formacion de magistrados y del personal al servicio de la
administracion de justicia;

d) facilitar la cooperacion entre las autoridades judiciales o equivalentes de los
Estados miembros en el marco del procedimiento penal y de la ejecucion de
resoluciones.

2. En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de
las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacion policial y judicial en
asuntos penales con dimension transfronteriza, el Parlamento Europeo y el
Consejo podran establecer normas minimas mediante directivas adoptadas con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Estas normas minimas tendran en
cuenta las diferencias entre las tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados
miembros. Estas normas se referiran a:

a) la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros;
b) los derechos de las personas durante el procedimiento penal;
c) los derechos de las victimas de los delitos;

d) otros elementos especificos del procedimiento penal, que el Consejo habra
determinado previamente mediante una decision. Para la adopcion de esta
decision, el Consejo se pronunciard por unanimidad, previa aprobacion del
Parlamento Europeo.

La adopcion de las normas minimas contempladas en el presente apartado no
impedira que los Estados miembros mantengan o instauren un nivel mas elevado
de proteccion de las personas.»

2.1. Cooperacion judicial penal en la UE y reconocimiento mutuo

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el precepto, la UE ha optado por
regular la cooperacion judicial internacional tomando como premisa bésica o
principio estructural el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales entre
Estados miembros.
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En abstracto, son dos las técnicas a través de las cuales se puede regular
la cooperacidn internacional en materia penal: la asistencia judicial internacional
«tradcicional» y el reconocimiento mutuo de resoluciones.

Lo que caracteriza a los instrumentos normativos propios de los sistemas
de asistencia judicial internacional es la correlacion entre una solicitud de
colaboracion formulada por un Estado requirente y la correspondiente decision
del Estado requerido acerca de si presta la cooperacion pedida, seguida, en su
caso, de la actividad necesaria para hacer efectiva la colaboracion y remitir el
resultado al requirente. El sistema funciona a través de «comisiones rogatorias»
y se caracteriza por la existencia entre la solicitud de cooperacion y la obtencién
de la asistencia pedida de una decision intermedia o interpuesta: la decision del
Estado requerido acerca de si concede o no el auxilio pedido, que suele estar
sujeta a la concurrencia de ciertos requisitos y a la ausencia de determinados
Obices, y que otorga un cierto margen de incertidumbre (tanto en el an, como en
el quando) al funcionamiento del sistema.

La regulacion de la cooperacién judicial a través del reconocimiento
mutuo parte de una premisa diferente a la tradicional: no se trata de que el
Estado requirente solicite al Estado requerido que realice una actuacion en apoyo
de un proceso penal que esta tramitando uno de sus 6rganos judiciales; de forma
diversa, la autoridad judicial que esta sustanciando un proceso penal en el Estado
de origen dicta una resolucion que sera, por si misma, directamente eficaz en los
demas Estados de la UE, de modo que su remisién por el tribunal emisor al
tribunal del Estado requerido hara nacer en este, como regla, el deber de darle
cumplimiento automatico. Las tornas, por tanto, se invierten: no se trata de que
sea precisa la actuacion del tribunal requerido para considerar vinculante la
peticion del tribunal requirente, sino que la resolucion del tribunal requirente
habrd de ser tratada por el tribunal requerido como si la hubiera dictado él
mismo u otro tribunal de su mismo Estado, de modo que lo excepcional sera la
denegacién del cumplimiento.

El reconocimiento mutuo se asienta asi en la equivalencia de decisiones
como fundamento de su eficacia transfronteriza. En consecuencia, las decisiones
procedentes de autoridades judiciales extranjeras han de tratarse como si se
hubieran dictado en el Estado en el que se pretende que sean eficaces. Y esto
significa, a su vez, que para tenerlas por eficaces y proceder a su ejecucién no
sera preciso verificar ni el contenido de las resoluciones en cuestion, ni el
procedimiento seguido para dictarlas (0, a lo sumo, que la verificacion sera muy
limitada): como regla, ya no es precisa la actuacion del tribunal requerido para
considerar vinculante la peticion del tribunal requirente, sino que la resolucion
del tribunal requirente habra de ser tratada por el tribunal requerido como si la
hubiera dictado él mismo u otro tribunal de su mismo Estado, de modo que lo
excepcional sera la denegacion del cumplimiento

Ahora bien, lo cierto es que el desarrollo normativo real sobre la base del
mutuo reconocimiento ha dado como frutos una larga lista de instrumentos
juridicos (reglamentos y, sobre todo, decisiones marco y directivas) plagados de
requisitos y de dbices al reconocimiento mutuo. La experiencia practica en la
aplicacion de las normas dictadas en desarrollo del principio del mutuo
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reconocimiento ha dado lugar a la bldsqueda de subterfugios para evitar su
aplicacion a ultranza: valgan como ejemplo respecto del «buque insignia» del
mutuo reconocimiento en materia penal —la orden europea de detencién y
entrega— los intentos del Tribunal Constitucional aleman para no entregar a sus
nacionales y del Tribunal Constitucional espafol para no proceder a la entrega
sin condiciones de quienes hayan sido condenados en rebeldia. Las precauciones
normativas y los obstaculos practicos son la muestra de que existe aun un
elevado grado de desconfianza entre los sistemas juridicos y judiciales
nacionales, derivada de la heterogeneidad entre ellos, especialmente en relacion
con el nivel de proteccion que se dispensa a ciertos derechos fundamentales.
Estas reticencias explican posiblemente las dificultades para extender el método
del reconocimiento mutuo a otros ambitos mas sensibles y, sobre todo, ponen de
manifiesto que la construccion de un espacio europeo de justicia asentado en la
regla del reconocimiento mutuo solo es posible si existe un elevado grado de
confianza entre los Estados implicados.

2.2. Instrumentos de la UE en materia de cooperacion judicial penal

Son numerosos los instrumentos normativos emanados de la UE que
regulan aspectos diversos de la cooperacion judicial internacional en materia
penal entre los Estados miembros de la Union Europea —a veces, incluso, con
terceros Estados—.

Respecto de algunas materias, se ha utilizado la figura del Convenio como
herramienta de regulacion: ademas de los convenios de cooperacion de la Unién
Europea con Estados Unidos y con Japon, se cuenta aqui con dos Convenios
basicos que pueden utilizarse para muchas actuaciones en relacion con las cuales
la Union todavia no ha puesto en marcha otro tipo de normas: el Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990 y el Convenio de 29
de mayo de 2000 de asistencia judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la Union Europea y su protocolo de 2001. Ambos toman como
premisa el Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal del Consejo de
Europa de 1959.

Existe, ademas, un cuerpo muy extenso de decisiones marco y de
directivas utilizadas para regular diversas parcelas de la cooperacién judicial
internacional sobre la base del principio del reconocimiento mutuo. Se
encuentran actualmente vigentes —aunque con grados muy desiguales de
implementacion interna— las siguientes:

— Decisién Marco 2002/584 de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros.

— Decision Marco 2005/214/JAl de 24 de febrero de 2005 relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias.

— Decision Marco 2008/675/JAl de 24 de julio de 2008 relativa a la
consideracion de las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de
la Union Europea con motivo de un nuevo proceso penal.
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— Decision Marco 2008/909/JAl de 27 de noviembre de 2008 relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal
por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de
su ejecucion en la Unién Europea.

— Decision Marco 2008/947/JAl de 27 de noviembre de 2008 relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de
libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y
las penas sustitutivas.

— Decision Marco 2009/829/JAl de 23 de octubre de 2009 relativa a la
aplicacion, entre los Estados miembros de la Union Europea, del principio de
reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas de vigilancia como
sustitucién de la prision provisional;

— Directiva 2011/99/UE de 13 de diciembre de 2011 sobre la orden europea de
proteccion.

— Directiva 2014/41/CE de 3 de abril de 2014 relativa a la orden europea de
investigacion en materia penal.

— Reglamento (UE) 2018/1805 de 14 de noviembre de 2018 sobre el
reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y decomiso.

En nuestro pais, Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea se ocupa de la trasposicion y
desarrollo de las disposiciones contenidas en esas normas.

El sector de la cooperacion judicial en materia penal se completa con otros
textos normativos instrumentales de los anteriores, que no son stricto sensu
manifestaciones de la aplicacion del principio del mutuo reconocimiento, pero
que también deben ser tenidos en cuenta a la hora de comprender la regulacion
europea en esta materia:

— Decision Marco 2002/465/JAl de 13 de junio de 2002 sobre equipos
conjuntos de investigacion.

— Decisidn 2007/845/JAl de 6 de diciembre de 2007 sobre cooperacion entre los
organismos de recuperacion de activos de los Estados miembros en el &mbito de
seguimiento y la identificacién de productos del delito o de otros bienes
relacionados con el delito.

— Decision Marco 2006/960/JAl de 18 de diciembre de 2006 sobre la
simplificacion del intercambio de informacidn e inteligencia entre los servicios
de seguridad de los Estados miembros de la Union Europea.

— Decision Marco 2009/315/JAl de 26 de febrero de 2009 relativa a la
organizacion y al contenido del intercambio de informacion de los registros de
antecedentes penales entre los Estados miembros.
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— Directiva (UE) 2016/680 de 27 de abril de 2016 relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion
0 enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a
la libre circulacion de dichos datos.

2.3. Entramado orgénico

Ademéas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que las instituciones
europeas disponen ya de un cierto soporte institucional en materia penal y
procesal penal, a través de Europol, de Eurojust y de la Fiscalia Europea.

La Oficina Europea de Policia, denominada «Europol» y con sede en La
Haya, fue creada en 1995 por medio de Convenio firmado por los Estados
miembros de la Union. Esta dotada de personalidad juridica y su funcién consiste
en mejorar la eficacia y la cooperacion de los cuerpos policiales de los diversos
Estados miembros, para lograr una mejor prevencion y represion de la
delincuencia organizada internacional. Europol actla cuando dos o mas Estados
miembros se ven afectados por una forma grave de este tipo de actividad
delictiva. Por si misma, Europol carece de las potestades tipicas de un cuerpo de
policia (como la detencién de personas o la realizacion de registros). Su funcion
se centra en facilitar el intercambio y el analisis de informacién, asi como en la
coordinacion de operaciones policiales entre los Estados miembros. A tal fin,
cada Estado miembro creara o designara una unidad nacional Europol, que sera
el —Onico— 6rgano de enlace entre Europol y los servicios nacionales
competentes, y cada unidad enviara a Europol al menos a un funcionario de
enlace, encargado de representarla.

Por su parte, Eurojust es un 6rgano de la Unidn Europea, con sede también
en La Haya, dotado de personalidad juridica propia, creado en 2002 con el
objetivo de intensificar la lucha contra la delincuencia, coordinando las
actividades realizadas por las autoridades nacionales competentes para la
tramitacion de las diversas fases de los procesos penales. A tal fin, cada Estado
miembro debe nombrar a un miembro nacional de Eurojust que tendra la calidad
de fiscal, juez o policia (siempre que tenga competencias equivalentes a las de un
juez o un fiscal). Eurojust es competente por lo que se refiere a las
investigaciones y las actuaciones penales, siempre que se trate de la persecucion
de formas graves de delincuencia que afecten al menos a dos Estados miembros.
Para ello, se encarga de promover la coordinacion entre las autoridades
competentes y, con ello, de facilitar la aplicacion de los instrumentos de
cooperacion judicial internacional. De forma mas especifica, puede solicitar a las
autoridades competentes de los Estados miembros que incoen un proceso penal o
que creen un equipo conjunto de investigacion.

Finalmente, en 2017 se aprobo el Reglamento 2017/1939 por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, cuya
entrada en funcionamiento se ha producido en junio de 2021. Segun se ha visto
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ya en la leccion 5, la Fiscalia Europea es competente para la investigacion y la
acusacion de una serie limitada de delitos, centrados por el momento en aquellos
que atentan contra los intereses financieros de la Union Europea. La Fiscalia esta
organizada de forma jerarquica pero parcialmente descentralizada, con Fiscales
Europeos Delegados en cada Estado miembro que asumen directamente las tareas
de direccion de la investigacion y de acusacion penal en su territorio. La Ley
Organica 9/2021, de 1 de julio establece, entre otros extremos, las especialidades
del procedimiento cuando la persecucién del delito corresponde a la Fiscalia
Europea.

3. EXTRADICION Y ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA

El supuesto méas habitual en que resulta procedente la cooperacién judicial
internacional se produce cuando el sujeto pasivo del proceso penal se ha
colocado fuera del alcance de la autoridad judicial que tiene abierta la causa
contra él y se encuentra en el territorio de otro Estado. La misma necesidad se
plantea cuando ha sido ya condenado Yy la fuga se ha producido con el objeto de
eludir el cumplimiento de la pena que se le haya impuesto.

En estos casos, resulta procedente acudir a la institucion de la extradicion,
de modo que la persona sea detenida en el Estado en que se encuentre y
entregada a las autoridades del Estado que la requiere.

Se habla de extradicion activa para hacer referencia a la solicitud que
formula la autoridad que tiene abierto el proceso penal o pendiente de ejecucion
la sentencia de condena, para conseguir que la autoridad del Estado donde se
encuentre la persona investigada, acusada o condenada proceda a entregarsela. Y
se habla de extradicion pasiva para designar el conjunto de actividades que deben
realizar las autoridades del Estado en que se halla un sujeto cuya entrega es
reclamada por las autoridades de persecucion penal de otro pais.

Son muchos los tratados y convenios, tanto bilaterales como
multilaterales, que se ocupan de regular la extradicion.

En defecto de tratado, la extradicion activa esta regulada en nuestro
ordenamiento por la propia LECrim (arts. 824 a 833), en unos términos bastante
arcaicos.

Para la extradicion pasiva —también en defecto de tratado— resulta de
aplicacion la Ley 4/1985 de Extradicion Pasiva, que determina las condiciones a
las que esta sujeta la entrega de personas por parte de las autoridades espafiolas,
cuando les es solicitada por autoridades extranjeras. Asi, por ejemplo, se
establece que se rechazard en todo caso la extradicion de espafioles, la
extradicion para la persecucion de delitos que tengan previstas penas leves o la
extradicion para la ejecucion de condenas dictadas en rebeldia, salvo que se
ofrezcan garantias de celebracion de un nuevo juicio; tampoco habra extradicion
por delitos politicos, o en infraccion del principio non bis in idem; y es necesaria,
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en todo caso, la doble incriminacion (es decir, que la conducta por la que se
reclama al sujeto o por la que se le condeno esté tipificada también con arreglo a
nuestra legislacion penal). La LEP también regula el procedimiento que debe
seguirse cuando se formula una peticion de extradicion a las autoridades
espafiolas, con una singularidad: interviene en primer término el Gobierno, para
efectuar una especie de «filtro», que tiene un contenido mucho mas politico (de
«conveniencia» u «oportunidad») que juridico; solo si el Gobierno consiente en
la tramitacidn de la extradicion, seguirdn las actuaciones en manos de los jueces
(en concreto, el Juzgado Central de Instruccion y, sobre todo, la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional).

3.1. La orden europea de detencion y entrega

Con la finalidad de simplificar y acelerar los trdmites de la extradicion vy,
sobre todo, con el objetivo de eliminar la injerencia del poder ejecutivo en este
ambito, la Unidén Europea disefidé en 2002 la llamada «orden europea de
detencién y entrega», conocida habitualmente también como «euro-orden». Esta
figura, si se cumplen sus requisitos de aplicacion, sustituye a la extradicion. Dado
que se funda en el principio del reconocimiento mutuo, el esquema de
funcionamiento es el siguiente: la autoridad judicial de un Estado emite una
orden europea de detencion y entrega y se la remite directamente —sin pasar por
el Ministerio de Justicia— a la autoridad judicial del Estado donde dicha persona
se encuentre; la autoridad que recibe la orden europea debe darle cumplimiento,
como si la hubiera dictado otro tribunal de su propio pais, de modo que ha de
proceder a la detencion y a la entrega del sujeto afectado, salvo que concurra
alguna de las causas legalmente previstas para rechazarla. Hay que destacar, en
todo caso, una serie de elementos clave en el sistema, que aspiran a diferenciarlo
del clasico esquema de la extradicion:

— Se trata de un sistema de cooperacion directa entre autoridades
judiciales, en la que no puede intervenir el Poder Ejecutivo, de modo que la
entrega se supedita Unicamente a criterios juridicos, no a criterios politicos.

— Aungue se mantiene una lista relativamente amplia de motivos para
denegar la ejecucion de una orden europea de entrega, desaparecen algunos de
ellos que son habituales en las extradiciones clésicas, como los relativos a los
delitos politicos o a la entrega de nacionales propios (que, a lo sumo, faculta al
Estado de ejecucion para condicionar la entrega a que se den garantias suficientes
de que la persona sea devuelta al Estado de su nacionalidad o al de su residencia
para cumplir alli la pena o medida de seguridad que se le impusiere).

— Respecto de treinta y dos categorias delictivas (enunciadas en el art.
20.1 LRM) se suprime el control de doble tipificacion o doble incriminacion
(siempre que se superen unos umbrales punitivos segun la legislacion del Estado
de emision de la orden): para un amplio elenco de delitos el Estado de ejecucion
de la orden no podra oponerse a la entrega de la persona reclamada con el
argumento de que el hecho no esté tipificado como delito en su ordenamiento o
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que no supera un cierto umbral punitivo. Fuera de estas categorias delictivas, la
doble tipificacion se configura como una causa de denegacion facultativa y, por
tanto, se deja a la decision del Estado de ejecucion de la orden decidir si rechazar
0 no la entrega por este motivo.

— EI procedimiento de entrega se agiliza, pues la remision directa entre
autoridades judiciales evita la intermediacion de autoridades centrales. Ademas,
se establecen unos plazos que pueden considerarse breves para que el Estado de
ejecucion decida si entrega 0 no a la persona reclamada, y para proceder a la
entrega en si. En concreto, si hay consentimiento en la entrega, la decision ha de
adoptarse en los diez dias siguientes a la prestacion del consentimiento y si no
hay consentimiento, en los sesenta dias siguientes a la detencion (art. 54 LRM).
En uno y otro caso, la entrega habra de producirse normalmente en los diez dias
siguientes a la adopcidn de la decision (art. 58.1 LRM).

La orden europea de detencion y entrega, segln se ha sefialado antes, fue
creada por la Decision Marco 2002/584/JAl. Su trasposicidbn a nuestro
ordenamiento se contiene en la actualidad en la Ley de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unidn Europea, especialmente en los arts. 34 a 62.

En concreto, la orden de detencion europea se define como la resolucion
judicial dictada en un Estado miembro de la Union Europea con vistas a la
detencion y la entrega por otro Estado miembro de una persona a la que se
reclama o bien para el ejercicio de acciones penales (es decir, en el contexto de
un proceso penal en fase de instruccion o de juicio oral) o bien para la ejecucién
de una pena o una medida de seguridad privativas de libertad o medida de
internamiento en centro de menores (art. 30 LRM).

La orden europea contendra la informacion siguiente (art. 36 LRM): a) La
identidad y nacionalidad de la persona reclamada; b) EI nombre, la direccion, el
namero de teléfono y de fax y la direccién de correo electrénico de la autoridad
judicial que emite la orden; c) La indicacion de la existencia de una sentencia
firme, de una orden de detencion o de cualquier otra resolucion judicial ejecutiva
que tenga la misma fuerza; d) La naturaleza y tipificacion legal del delito; €) Una
descripcién de las circunstancias en que se cometio el delito, incluidos el
momento, el lugar y el grado de participacion en el mismo de la persona
reclamada; f) La pena dictada, si hay una sentencia firme, o bien, la escala de
penas que establece la legislacion para ese delito; g) Si es posible, otras
consecuencias del delito.

Para que todas las Ordenes europeas sean homogéneas existe un
formulario com(n para todos los Estados miembros de la UE.

A partir de esta definicion, es preciso distinguir entre lo que deben hacer
las autoridades espafiolas para emitir una orden europea y lo que deben hacer
cuando reciben una orden europea procedente de una autoridad judicial de otro
pais de la UE.
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3.2. La emision de una orden europea de detencion y entrega

En Espafia, la emision de la euroorden es funcion que compete a cualquier
juzgado o tribunal que conozca de un proceso penal, en el que, a su vez, resulte
procedente tal clase de 6rdenes (art. 35.1 LRM). Cualquier Juzgado o Tribunal
penal puede ostentar asi la condicién de «autoridad judicial de emision», si se
dan las circunstancias que permiten, de oficio o a instancia de parte, dictar una
orden europea.

En concreto, se puede dictar una orden europea de detencion y entrega en
alguna de las dos siguientes situaciones (art. 37 LRM):

a) Para proceder al ejercicio de acciones penales, es decir, para hacer
posible la persecucién delictiva, siempre que se trate de hechos para los que la
ley penal espafiola sefiale una pena o una medida de seguridad privativa de
libertad cuya duracién maxima sea, al menos, de doce meses —, 0 de una medida
de internamiento en régimen cerrado de un menor por el mismo plazo—. Sera
necesario, ademas, que concurran los requisitos previstos en la LECrim para
acordar el ingreso en prision preventiva del reclamado (art. 39.1 LRM).

b) Para proceder al cumplimiento de una condena a una pena o una medida
de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad —0 de una
medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por el mismo plazo-.
Sera preciso, igualmente, que no sea posible la sustitucion ni la suspension de la
pena privativa de libertad a que haya sido condenado el reclamado (art. 39.2
LRM).

Si se da alguna de estas circunstancias se emitira una euroorden y se enviara
a la autoridad competente del lugar donde se sospecha que se encuentra el sujeto
buscado. En defecto de lo anterior, se incluird una descripcion de esa persona en
una base de datos especial, llamada «Sistema de Informacion de Schengen»
(SIS/SIRENE), que activa una especie de orden de busca y captura en todos los
Estados miembros (art. 40 LRM).

En general, si la orden se emitid para el ejercicio de acciones penales, una
vez que el reclamado sea puesto a disposicion de la autoridad judicial emisora se
celebrard una comparecencia («vistilla») para decidir si se adoptan 0 no medidas
cautelares respecto del reclamado. Si se acuerda la prisidén provisional habra que
deducir del periodo maximo de duracion cualquier periodo de privacion de
libertad que haya sufrido el reclamado derivado de la ejecucién de la orden
europea de detencion y entrega (art. 45.1 LRM).

Es posible, ademas, que la autoridad de ejecucion condicione la entrega de
un nacional o residente suyo a que sea devuelto al Estado de ejecucién para el
cumplimiento de la pena que pudiera imponérsele en Espafia: en tal caso, tras oir a
las partes, el juez o tribunal habra de decidir si acepta o no la condicion (art. 44
LRM); en caso de aceptar el compromiso, la decision sera vinculante para todas
las autoridades judiciales que, en su caso, resulten competentes en las fases
ulteriores del procedimiento penal espaiiol.
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Si la orden se emitid para el cumplimiento de una pena privativa de libertad,
en cuanto el reclamado le sea entregado la autoridad judicial de emision acordara
su ingreso en prision. También en este caso se deducira del periodo total de
privacion de libertad que haya de cumplirse en Espafia cualquier periodo de
privacion de libertad derivado de la ejecucion de una orden europea de detencion

3.3. La ejecucion en Espafia de una orden europea de detencion y
entrega

En Espafia, la competencia para ejecutar una orden europea de detencién y
entrega estd centralizada y recae exclusivamente en los Juzgados Centrales de
Instruccidn (art. 35.2 LRM).

La Unica excepcion se plantea cuando el reclamado sea un menor, en cuyo caso
la competencia correspondera al Juzgado Central de Menores.

En general, si el delito en relacion con el cual se emiti6 la euroorden
pertenece a alguna de las 32 categorias contempladas en el art. 20 LRM y la pena
prevista en el Estado de emision de la orden tiene una duracion maxima de al
menos tres afos, la entrega no estara supeditada al control de doble tipificacién
de los hechos (art. 47.1 LRM). Si no se cumplen estas condiciones, el tribunal
espafiol de ejecucion podra supeditar la entrega al requisito de que los hechos
sean constitutivos de un delito conforme a la legislacion espafiola, con
independencia de los elementos constitutivos o la calificacion del mismo,
siempre que estén castigados con pena de prision cuya duracion maxima exceda
de doce meses o, si se trata del cumplimiento de una pena, siempre gque esta no
sea inferior a cuatro meses de privacion de libertad (art. 47.2 LRM).

Cabe deducir de lo anterior que no se ejecutara una orden europea para
perseguir delitos, sea cual sea su calificacion, que estén castigados con una pena
de prisién cuyo maximo no exceda de doce meses.

Recibida la orden europea, el Juzgado Central de Instruccién habra de
verificar si concurre o no algin motivo para denegar su ejecucion.

a) Algunas causas de denegacion son obligatorias, esto es, no admiten
margen discrecional alguno. Se trata de las siguientes:

— La infraccidn del principio non bis in idem, algo que puede suceder
cuando se haya dictado en Espafia 0 en otro Estado distinto al de emisidn
una resolucion firme, condenatoria o absolutoria, contra la misma persona y
respecto de los mismos hechos, cuando se haya acordado el sobreseimiento
libre en Esparfia por los mismos hechos, cuando sobre la persona reclamada
haya recaido en otro Estado miembro de la Union Europea una resolucion
definitiva por los mismos hechos que impida definitivamente el posterior
ejercicio de diligencias penales [arts. 32.1 a) y 48.1 b), ¢) y d) LRM].

— La prescripcion del delito o de la pena, con arreglo a Derecho
espariol, siempre que la orden se refiera a hechos para cuyo enjuiciamiento
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también sean o hubieran sido competentes las autoridades espafiolas [art.
32.1b) LRM].

— EI formulario o el certificado que ha de acompariar a la solicitud
estd incompleto o es manifiestamente incorrecto, siempre que no se haya
subsanado el defecto [art. 32.1 ¢) LRM].

— Existe una inmunidad que impida la ejecucion de la resolucién [art.
32.1d) LRM].

— La persona reclamada ha sido indultada en Espafia de la pena
impuesta por los mismos hechos en que se funda la orden, siempre que el
delito también hubiera sido perseguible por la jurisdiccion espafiola [art.
48.1 a) LRM].

— La persona reclamada es menor de edad penal con arreglo al
Derecho espafiol [art. 48.1 e) LRM].

— La sentencia para cuya ejecucion se pretende la entrega ha sido
dictada en ausencia del acusado, siempre que esa ausencia no le sea
atribuible en los términos definidos por los arts. 33 y 49 LRM.

b) Las restantes causas de denegacion, en cambio, son facultativas, lo que
significa que corresponde al Juez Central de Instruccion decidir en cada caso si
con base en ellas deniega o no la ejecucion. Son las siguientes:

— La ausencia de doble tipificacion, en los términos antes sefialados
(arts. 32.2y 47.2 LRM).

— Los hechos se han de considerar cometidos en su totalidad o en una
parte importante o fundamental en territorio espafiol: la denegacion, en este
caso, comporta la inmediata apertura de una causa penal en Espafa (art.
32.3 LRM).

— La litispendencia, esto es, que la persona reclamada ya esté
sometida a un procedimiento penal en Espafia por el mismo hecho que haya
motivado la orden europea de detencion y entrega [art. 48.2 a) LRM].

— La orden europea se ha dictado a efectos de ejecucion de una pena o
medida de seguridad privativa de libertad, siendo la persona reclamada de
nacionalidad espafiola o con residencia en Espafia, salvo que consienta en
cumplir la misma en el Estado de emision. Si se deniega la ejecucion por
este motivo, la persona reclamada debera cumplir la pena en Espafia [art.
48.2 b) LRM].

— La orden europea se refiere a hechos cometidos fuera del Estado
emisor y el Derecho espafiol no permita la persecucion de dichas
infracciones cuando se hayan cometido fuera de su territorio [art. 48.2 c)
LRM].
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c) También existen unos motivos de condicionamiento de la entrega, que se
puede supeditar al cumplimiento de ciertas garantias por parte de la autoridad de
emision.

— Si la infraccion en que se basa la orden esta castigada con prision
perpetua, la ejecucion por la autoridad judicial espafiola estara sujeta a la
condicion de que el Estado miembro de emision tenga dispuesto en su
ordenamiento una revision de la pena impuesta o la aplicacion de medidas
de clemencia a las cuales la persona se acoja con vistas a la no ejecucién de
la pena 0 medida (art. 55.1 LRM).

— Si la persona reclamada a efectos de entablar una accion penal fuera
de nacionalidad espafiola o residente en Espafia, su entrega se podra
supeditar, despues de ser oida al respecto, a la condicion de que sea devuelta
a Espaia para cumplir la pena o medida de seguridad privativas de libertad
que pudiere pronunciar en su contra el Estado de emision (art. 55.2 LRM).

d) La decision de entrega puede quedar suspendida si la persona reclamada
tiene algin proceso penal pendiente ante la jurisdiccion espafiola por un hecho
distinto del que motive la orden europea: en tal caso, se acordara cumplimiento a
la orden, pero se podra suspender la entrega hasta la celebracion de juicio o hasta
el cumplimiento de la pena impuesta. Ahora bien, si asi se lo pide la autoridad
judicial de emision, la autoridad espafiola acordara la entrega temporal de la
persona reclamada —en tal caso, se formalizaran entre ambas autoridades unas
condiciones que tendran caracter vinculante para todas las autoridades del Estado
miembro emisor (art. 56 LRM).

En cuanto al procedimiento para articular la ejecucion de una orden
europea, cabe imaginar dos supuestos, en funciéon de que el Estado de emision
incluyera la orden en el Sistema de Informacién Schengen (SIS/SIRENE) o no.
En el primer caso, es posible que la policia espafiola la detenga motu proprio y la
ponga a disposicion del Juez Central de Instruccion. En el segundo caso, seré el
juez de instruccion que reciba la euroorden quien ordene a la policia proceder a
su detencion.

Una vez esté a disposicion del juez, el reclamado detenido sera informado
de la existencia de la orden europea de detencidn y entrega, de su contenido, de
su derecho a designar a un abogado en el Estado emisor — cuya funcion consistira
en prestar asistencia al abogado en Espafia facilitandole informacién vy
asesoramiento—, de la posibilidad de consentir con caracter irrevocable su entrega
al Estado emisor, asi como del resto de los derechos que le asisten (art. 50.3
LRM).

Tras este primer acto de informacion, y en el plazo maximo de 72 horas
desde la puesta disposicion judicial, se celebrara la audiencia del reclamado
detenido (art. 51 LRM), con asistencia del fiscal y del abogado de aquel. En esta
audiencia se decidira también sobre la situacion personal del detenido (art. 53
LRM) —esto es, funciona a modo de «vistilla»—. En primer lugar, se oird a la
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persona detenida sobre la prestacion de su consentimiento irrevocable a la
entrega; si fuera espafiol o residente en Espafia, se le oira también sobre si
solicita ser devuelto a Espafia para cumplir la pena privativa de libertad que
pudiera pronunciar en su contra el Estado de emision. Si la persona detenida
consintiera en su entrega, se comprobara antes que nada si el consentimiento es
libre y con pleno conocimiento de sus consecuencias y de su caracter irrevocable.
De ser asi, si el Juez Central de Instruccion no advierte causas de denegacion o
condicionamiento de la entrega, acordara mediante auto su entrega al Estado de
emision. Contra este auto no cabra recurso alguno.

En caso de que no haya consentimiento, el Juez Central de Instruccion
convocara a las partes para la celebracion de una vista, en la que podran
practicarse los medios de prueba admitidos relativos a la concurrencia de causas
de denegacion o condicionamiento de la entrega. Al término de la vista, el juez
decidira por medio de auto si acuerda o no la entrega. Su decisién sera
directamente apelable ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Una vez acordada la entrega, la autoridad espafiola encargada de ejecutar
la orden, debera realizarla en el lugar y fecha fijados y comunicados a la
autoridad judicial de emision, en un plazo que como regla general no podré ser
superior a diez dias (art. 58.1 LRM). Transcurridos los plazos maximos de
entrega sin que la persona reclamada haya sido recibida por el Estado de emision,
debe ser puesta en libertad (o se le impondran otras medidas asociadas a otros
procesos penales pendientes en Espafia), lo que no serd Obice para que
posteriormente pueda emitirse —y ejecutarse— una nueva euroorden por los
mismos hechos (art. 58.5 LRM).

4. OBTENCION DE PRUEBAS A TRAVES DE LA ORDEN EUROPEA DE
INVESTIGACION

Otro de los sectores en que mas visibles resultan los avances derivados de
la cooperacion judicial entre los Estados miembros de la Union Europea es el de
la obtencidn de pruebas penales en el extranjero. El instrumento especifico para
canalizar la solicitud y la obtencion de pruebas es la llamada «orden europea de
investigacion», creada por la Directiva 2014/41 de 3 de abril de 2014 y
desarrollada a nivel interno en los arts. 186 a 223 LRM.

Una orden europea de investigacion es una resolucion penal que emite o
valida la autoridad competente de un Estado miembro y que puede perseguir
alguno de los siguientes objetivos:

— Solicitar la realizacion de una o de varias medidas de investigacion en
otro Estado miembro conducentes a la obtencion de pruebas para usarlas en un
proceso penal: se les pide a las autoridades de otro Estado que lleven a cabo una
o varias diligencias de investigacion, para incorporar sus resultados a un proceso
penal nacional en el que poder usarlas como pruebas validas.
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— Solicitar a las autoridades de otro Estado miembro que le remitan
pruebas o diligencias de investigacion que ya obren en su poder: en este caso no
es necesario que se lleven a cabo diligencias de investigacion, pues las fuentes de
pruebas ya estdn en manos de las autoridades de otro Estado miembro, de modo
que solo se necesita que se remitan para poder usarlas como pruebas validas.

Ya se ha visto que la eficacia de las pruebas —mas aun, de las pruebas de
cargo— esta condicionada por el modo en que se han obtenido: carecen de
eficacia las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales. A
través de la orden europea de investigacion se articula la obtencion de pruebas en
un Estado para que sean eficaces en otro, asumiendo que los ordenamientos
procesales de uno y otro son distintos y que, tal vez, ciertas garantias establecidas
en uno de ellos para la realizacion de una determinada medida de investigacion
no se contemplan en la legislacion del otro. Dado que los sistemas procesales
nacionales no son uniformes y tampoco estan armonizados de forma relevante, se
siguen en este punto los postulados del principio de reconocimiento mutuo. En
consecuencia, el art. 186.2 LRM sefiala que «Se consideraran validos en Espafia
los actos de investigacion realizados por el Estado de ejecucion, siempre que no
contradigan los principios fundamentales del ordenamiento juridico espafiol ni
resulten contrarios a las garantias procesales reconocidas en éste». En otros
términos, como regla general se confia en que el modo de operar de las
autoridades extranjeras es compatible con nuestros estandares, pero no de forma
ciega: si la manera en que la prueba se obtuvo en el extranjero habria sido
incompatible con nuestros principios fundamentales, esta no podra utilizarse en
nuestro proceso penal.

El problema, por supuesto, son los limites, esto es, determinar qué se
considera «principio fundamental». Esta claro, por ejemplo, que no seria
aceptable en Espafia la declaraciéon de un testigo o de un investigado obtenida
bajo tortura o tras la administracion de un «suero de la verdad» en el Estado
miembro en que la diligencia se llevd a cabo. Puede ser mas discutible, en
cambio, si seria valido lo hallado en un registro domiciliario en caso de que no
hubiera intervenido en €l un fedatario equivalente al letrado de la A. de J.

4.1. La emisién y transmision desde Espafia de una orden europea de
investigacion

En principio, cualquier juez o tribunal que esté conociendo de un proceso
penal puede emitir una orden europea de investigacion, cuando la considere
necesaria. Lo habitual sera que se trate de un juez de instruccion, que la necesite
para el avance de la investigacion. Pero tampoco cabe descartar que la orden sea
emitida por un tribunal enjuiciador que haya admitido una prueba para cuya
gjecucion sea necesaria una orden europea (cabe pensar, sobre todo, en la
declaracion de testigos por videoconferencia).

La ley también permite la emision de ordenes europeas de investigacion a
los fiscales —o Fiscales Europeos Delegados— en los procedimientos que dirijan,
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siempre que la medida que contenga la orden europea de investigacion no sea
limitativa de derechos fundamentales.

El juez o tribunal que esté conociendo del proceso podra emitir, de oficio
0 a instancia de parte, una orden europea de investigacion cuando concurran los
siguientes requisitos:

a) Que la orden sea necesaria y proporcionada, teniendo en cuenta los
derechos del investigado o encausado.

b) Que las medidas de investigacion solicitadas se hayan acordado ya en el
proceso penal espafiol en el que se emite la orden europea de investigacion
y pudieran haberse ordenado en las mismas condiciones para un caso
interno similar.

En relacidn con esto ultimo, debe tenerse en cuenta que la orden europea
de investigacion no altera el catdlogo de medidas disponibles: los jueces
espafioles solo podran emitir 6rdenes europeas de investigacion para la ejecucion
de medidas que podrian ordenar o ejecutar conforme a las disposiciones de la
LECrim, pero: i) no pueden «inventar» una concreta medida para pedirsela a las
autoridades de otro Estado miembro; y ii) tampoco pueden solicitar a las
autoridades de un Estado miembro una medida que la legislacion de ese Estado si
que permite, pero que no es posible con arreglo a nuestro Derecho.

En cualquier caso, la emision de una orden europea de investigacion se
realiza cumplimentando unos formularios y certificados, en los que se
especificaran todos los datos y detalles del proceso penal, de su objeto y, sobre
todo, de la medida o actividad que se solicita. La orden serd remitida
directamente a la autoridad competente para su reconocimiento y ejecucion en
otro Estado miembro. De hecho, justificando las razones por las que lo considera
conveniente, el juez podré solicitar la participacion en la ejecucion de la orden
europea de investigacion de una o varias autoridades o funcionarios espafioles, en
la misma forma en que hubieran podido estar presentes en su ejecucidn en
territorio nacional. La autoridad o funcionario espafiol que participe en la
ejecucion de la orden europea de investigacion podra recibir directamente las
pruebas obtenidas por la autoridad del Estado de ejecucion, siempre que asi se
hubiera solicitado y lo permita el Derecho del Estado de ejecucion.

De forma especial, la Directiva y la LRM contienen reglas especiales para
la emision de Ordenes europeas de investigacion con medidas especificas de
investigacion, que sirven también como catalogo o ejemplos de aquello para lo
que puede utilizarse este instrumento:

— Traslado temporal a Espafia de personas privadas de libertad en el
Estado de ejecucion (art. 195 LRM), para un fin distinto de su enjuiciamiento
(v.g., declarar como testigo, participar en una reconstruccién de hechos).

— Organizar una comparecencia por videoconferencia u otros medios de
transmision audiovisual (art. 197 LRM), para oir al investigado o encausado o a
un testigo o perito que se encuentre en el territorio de otro Estado miembro.
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— Obtencidn de informacion sobre cuentas bancarias y otro tipo de
cuentas financieras y obtencion de informacion sobre operaciones bancarias y
otro tipo de operaciones financieras (arts. 198 y 199 LRM).

— Realizacion de investigaciones encubiertas (art. 201 LRM).
— Intervencion de telecomunicaciones (art. 202 LRM).

— Adopcidn de medidas de aseguramiento de prueba o de diligencias de
investigacion en relacion con los medios de prueba, con la finalidad de impedir
de forma cautelar la destruccion, transformacion, desplazamiento, transferencia o
enajenacion de un objeto que pudiera emplearse como medio de prueba (art. 203
LRM).

Si la orden de investigacion se lleva a término de forma eficaz en el Estado
miembro requerido, las pruebas se acabaran trasladando al proceso penal
pendiente en Espafia y podran surtir efectos en él —salvo que, segun se ha visto
ya, en su obtencion se hayan vulnerado principios fundamentales o garantias
procesales basicas con arreglo a nuestros propios parametros.

4.2. Reconocimiento y ejecucion en Espafia de una orden europea de
investigacion

En caso de que la autoridad competente de otro Estado miembro necesite
que se lleve a cabo en territorio espafiol una medida de investigacion, emitird una

orden europea de investigacion, que remitira a la autoridad competente en
nuestro pais para su recepcion.

En este punto, la LRM ha establecido en su art. 187.2 el siguiente sistema:

a) Todas las érdenes europeas de investigacion seran recibidas de forma
centralizada por el Ministerio Fiscal, que las registrara y acusara recibo.

b) Si la orden europea de investigacion no contiene ninguna medida
limitativa de derechos fundamentales, el Ministerio Fiscal serd competente para
reconocer y ejecutar la orden europea de investigacion: serdn, por tanto,
miembros de la Fiscalia los encargados de llevar a cabo las actuaciones
solicitadas por la autoridad extranjera.

c¢) Si se solicita alguna medida restrictiva de derechos fundamentales, se
abren dos opciones:

i) Si la medida solicitada puede ser sustituida por otra que no
restrinja derechos, el Ministerio Fiscal ordenara la sustitucion y se
encargara de su reconocimiento y ejecucion.

i) Si la sustitucion no es posible, o si se ha pedido expresamente
que la ejecucion se lleve a cabo por un juez, la Fiscalia habra de enviarsela
al juez que resulte competente y que sera:

— EI juez de instruccion del lugar donde deban practicarse
las medidas de investigacion o, subsidiariamente, donde exista
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alguna otra conexion territorial con el delito, con el investigado o
con la victima. Si no hubiera ningln elemento de conexion
territorial para poder concretar la competencia, seran competentes
los Jueces Centrales de Instruccion.

— Los Jueces Centrales de Instruccion, si la orden europea
de investigacion se emitié por delito de terrorismo u otro de los
delitos cuyo enjuiciamiento competa a la Audiencia Nacional.

En virtud del principio de reconocimiento mutuo, la autoridad competente
espafiola que reciba una orden europea de investigacion dictard auto —si es un
juez— o decreto —si es un fiscal- de reconocimiento y ejecucion de la orden, en
los términos indicados en el art. 206 LRM. La decision de reconocer y ejecutar la
orden europea de investigacion o, en su caso, denegar su ejecucion debera ser
tomada cuanto antes y, a mas tardar, en el plazo de treinta dias desde su
recepcion por la autoridad competente.

En principio, la ejecucién se hard siguiendo lo previsto en la legislacion
espafiola para el desarrollo de la medida en cuestion, siempre que exista en
nuestro ordenamiento y esté prevista en ella para un caso similar.

Incluso aunque las dos exigencias anteriores no se cumpliesen, la
gjecucion sera obligatoria si se hubiera solicitado alguna de las siguientes
medidas de investigacion:

a) La obtencion de informacion o de pruebas que obren ya en poder de la
autoridad competente espariola siempre que, de conformidad con el Derecho
nacional, esa informacion o esas pruebas hubieran podido obtenerse en el
contexto de un procedimiento penal o a los fines de la orden europea de
investigacion;

b) La obtencion de informacion contenida en bases de datos que obren en
poder de las autoridades policiales o judiciales y que sean directamente
accesibles en el marco de un procedimiento penal;

c) La declaracion de un testigo, un perito, una victima, un investigado o
encausado o0 un tercero en territorio espafiol;

d) Una medida de investigaciobn no restrictiva de los derechos
fundamentales y garantias procesales prevista en el Derecho espafiol;

e) La identificacion de personas que sean titulares de un numero de
teléfono o una direccion IP determinados.

Fuera de estos casos, si la medida de investigacion solicitada no existiera
en Derecho espafiol o no estuviera prevista para un caso interno similar, la
autoridad competente espafiola ordenara la ejecucion de una medida de
investigacion distinta a la solicitada, si dicha medida fuera idonea para los fines
de la orden solicitada.

Con arreglo al principio de proporcionalidad, si el resultado perseguido
por la orden europea de investigacién pudiera conseguirse mediante una medida
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de investigacion menos restrictiva de los derechos fundamentales que la
solicitada en la orden europea de investigacion, la autoridad competente espafiola
ordenara la ejecucion de esta tltima. Si lo anterior no fuera posible —la medida de
investigacion indicada en la orden europea de investigacion no existe en el
Derecho nacional o, existiendo, no hubiera podido ser adoptada en un caso
interno similar y, ademas, no existe ninguna otra medida de investigacion que
pudiera obtener el mismo resultado que la medida de investigacion solicitada— la
autoridad espafiola competente notificara a la autoridad del Estado de emision
que no ha sido posible proporcionar la asistencia requerida.

Al margen de las vicisitudes anteriores, el reconocimiento y la ejecucion
se denegaran o se suspenderan si concurren determinadas circunstancias.

Son causas de denegacion del reconocimiento y la ejecucion de una orden
europea de investigacion las siguientes (arts. 32.1 'y 207 LRM):

a) Que se haya dictado en Espafia o en otro Estado distinto al de emision
una resolucion firme, condenatoria o absolutoria, contra la misma persona y
respecto de los mismos hechos, y su ejecucion vulnerase el principio non bis in
idem.

b) Que la orden o resolucidn se refiera a hechos para cuyo enjuiciamiento
sean competentes las autoridades espafiolas y, de haberse dictado la condena por
un organo jurisdiccional espafiol, el delito o la sancion impuesta hubiese
prescrito de conformidad con el Derecho espafiol.

c) Que el formulario o el certificado que ha de acompafar a la solicitud
de adopcioén de las medidas esté incompleto o sea manifiestamente incorrecto o
no responda a la medida, o cuando falte el certificado —una vez constatado que
estos defectos formales no han sido subsanados.

d) Que exista una inmunidad que impida la ejecucién de la resolucion.

e) Que exista un privilegio procesal que haga imposible ejecutar la orden
europea de investigacion o normas sobre determinacion y limitacion de la
responsabilidad penal en relacién con la libertad de prensa y la libertad de
expresion en otros medios de comunicacion que imposibiliten a la autoridad
competente espafiola su ejecucion.

f) Que la ejecucion pudiera lesionar intereses esenciales de seguridad
nacional, comprometer a la fuente de informacion o implicar la utilizacion de
informacion clasificada relacionada con determinadas actividades de
inteligencia.

g) Que la resolucion se refiera a hechos que se hayan cometido fuera del
Estado emisor y total o parcialmente en territorio espafiol, y la conducta en
relacion con la cual se emite la orden europea de investigacion no sea
constitutiva de delito en Espaiia.

h) Que existan motivos fundados para creer que la ejecuciéon de la
medida de investigacion indicada en la orden europea de investigacion es
incompatible con las obligaciones del Estado espafiol de conformidad con el
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articulo 6 del Tratado de la Unidén Europea y de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

i) Que la conducta que dio origen a la emision de la orden europea de
investigacion no sea constitutiva de delito con arreglo al Derecho espafiol y no
esté recogida en las categorias de delitos en relacion con los cuales no se permite
el control de doble incriminacion.

j) Que el uso de la medida de investigacion indicada en la orden europea
de investigacion esté limitado, con arreglo al Derecho espafiol, a una lista o
categoria de delitos, o a delitos castigados con penas de a partir de un
determinado umbral que no alcance el delito a que se refiere la orden europea de
investigacion.

k) Que la orden europea de investigacion se refiera a procedimientos
incoados por las autoridades competentes de otros Estados miembros de la
Unién Europea por la comision de hechos tipificados como infracciones
administrativas en su ordenamiento cuando la decision pueda dar lugar a un
proceso ante un 6rgano jurisdiccional en el orden penal, y la medida no estuviese
autorizada, con arreglo al Derecho del Estado de ejecucién, para un caso interno
similar.

Y se suspendera el reconocimiento y ejecucion de una orden europea de
investigacion en los siguientes casos (art. 209 LRM)
a) Si su ejecucion pudiera perjudicar una investigacion penal o
actuaciones judiciales penales en curso, hasta el momento que se considere
necesario.

b) Si los objetos, documentos o datos de que se trate estdn siendo
utilizados en otros procedimientos, hasta que ya no se requieran con este fin.

Una vez dejen de existir las causas que provocaron la suspension, la
autoridad competente espafiola adoptara las medidas necesarias para la ejecucion
de la orden europea de investigacion, informando sin dilacion a la autoridad
competente del Estado de emision.

Si no procede denegar o suspender el reconocimiento, la autoridad
competente ordenara la ejecucion, que se realizara sin demora y, a mas tardar, en
el plazo de noventa dias desde que se adopte la resolucién de reconocimiento y
ejecucion.

Las pruebas obtenidas se trasladaran de manera inmediata a la autoridad
del Estado de emision y se indicara si deben ser devueltas a las autoridades
competentes espafiolas tan pronto dejen de ser necesarias en el Estado de emision
(art. 211.1 LRM).

De forma singular, los arts. 214 a 223 LRM establecen reglas especiales
para la ejecucion de determinadas medidas de investigacion, que en algunos
casos representan motivos adicionales para denegar su ejecucion: asi sucede, v.g.,
si se ha solicitado el traslado temporal al Estado de emisién de una persona
privada de libertad en Espafia y esta no da su consentimiento o puede prolongar
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su privacion de libertad; o si se pretende una investigacion encubierta pero no se
ha llegado a un acuerdo con la autoridad de emision acerca de las condiciones
para llevarla a cabo (v.g., acerca del status de los investigadores extranjeros).
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