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LA CONFORMIDAD EN EL ANTEPROYECTO
DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL DE
2020: REFLEXIONES Y MATERIALES PARA SU
FUTURA REDEFINICION

The acceptance of pleas in the preliminary draft of the criminal
procedure act of 2020: reflections and resources for its future
redefinition

Nicolas RODRIGUEZ-GARCIA
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca’
nicolas@usal.es

SUMARIO: |. INTRODUCCION. II. PREMISAS DE CONTEXTO INSTITUCIONAL,
NORMATIVO Y PRACTICO. 1. La conformidad como institucién procesal deci-
mononica. 2. Recelos hacia la conformidad. 3. Marco juridico vigente sobre la
conformidad. 4. Retos a cumplir en la reforma procesal de la conformidad. 5.
Cuestiones controvertidas a despejar sobre la conformidad. 111. TOMA DE POSTU-
RA DEL ANTEPROYECTO SOBRE LA CONFORMIDAD. 1. Regulacion: cuestiones
generales. 2. Fundamentacion. 3. Caracteristicas de la conformidad acordada. 4.
Ajustes al modelo de la conformidad. 5. Procedimiento. IV. CONCLUSIONES. V.
BIBLIOGRAFIA.

Resumen: Desde 1882 la Ley de Enjuiciamiento Griminal incluye en su articulado a
la conformidad como una institucion con la cual el encausado puede aceptar la pena
mas grave pedida por las acusaciones, provocando la terminacion inmediata del
procedimiento con una sentencia de condena a la que se llega sin juicio ni prueba.
De ser una declaracion unilateral del encausado y su defensor, en los treinta (ltimos
afios la conformidad ha sido una de las instituciones de referencia para simplificar
cualquier procedimiento penal y mejorar la eficacia del sistema penal espafiol, y
su potenciacion legislativa e institucional ha venido de la decision de permitir mo-
dalidades de la conformidad negociadas, pactadas y premiadas. Esta estrategia se
eleva a la maxima expresion en la tltima década en anteproyectos y propuestas de
modificacion integral de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre la base de los mu-

' ORCID ID 0000-0003-0045-796X y RESEARCHER ID A-8577-2017. Este trabajo se ha elaborado
en el “Centro de Investigacion para la Gobernanza Global” de la Universidad de Salamanca en
el marco del Proyecto de Investigacion PID2019-107743RB-100, financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion, del que soy Investigador Principal junto al Prof. Fernando Rodriguez-L6pez.



tuos beneficios que el sistema y sus participes obtienen con su uso generalizado.
En este trabajo estudiamos reflexiva y criticamente la regulacion de la conformidad
en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, aportando comentarios, su-
gerencias y materiales doctrinales y jurisprudenciales por si son de ayuda en el
delineamiento final del modelo de conformidad del futuro texto proceso penal.

Abstract: Since 1882, the Criminal Procedure Act regulates the so-called “confor-
mity”, an institution by which the defendant can accept the most severe plea of the
prosecutors, causing the immediate termination of the proceedings with a convic-
tion without trial or evidence. Designed as a unilateral declaration by the defendant
and his defence counsel, in the last thirty years “conformidad” has been one of the
institutions of reference to simplify any criminal procedure and improve the effi-
ciency of the Spanish criminal system, and its legislative and institutional empower-
ment has come from the decision to allow some modalities of plea bargaining. This
strategy has been maximized in the last decade in drafts and proposals for the
comprehensive modification of the Criminal Procedure Act, based on the mutual
benefits that the system and its participants obtain with its extended use. In this
paper we study reflectively and critically the regulation of the acceptances of pleas
in the Preliminary Draft of the Griminal Procedure Act of 2020, providing comments,
suggestions, and doctrinal and jurisprudential materials that may help in the final
delineation of the model in the future Griminal Procedure Act.

Palabras clave: conformidad pactada — principio de oportunidad — justicia restau-
rativa — responsabilidad penal empresarial — Ministerio Fiscal.

Keywords: plea bargaining — principle of opportunity — restorative justice — corpo-
rate criminal liability — Public Prosecutor.

I. INTRODUCCION

Entre las instituciones juridicas mas singulares y paradigmaticas del sis-

tema procesal penal espafol se encuentra la “conformidad”. Y esta aseve-
racion parte no solo de observar el marco normativo esencial de referencia
(leyes de enjuiciamiento criminal, del tribunal del jurado, de responsabili-
dad penal de los menores y procesal militar), sino tomando en conside-
racion el estudio que sobre la misma ha realizado la doctrina procesalista
—y también la penalista>— y, fundamentalmente, el uso que de la misma
se ha hecho en una préctica judicial, ensefioreada’ por ella en la blisqueda
de la verdad* —¢cuél?®>—, a consecuencia de la actividad procesal de las
acusaciones —Ila publica, fundamentalmente— y las defensas de los in-

Entre muchos véanse por ejemplo SILVA SANCHEZ (1996: 93y ss.), MUNOZ CONDE (2009: 1013

y ss.), FERRE OLIVE (2018: 1y ss.) y RODRIGUEZ MOURULLO (2018: 619 y ss.).
DEL MORAL GARCIA (2008: 2). )

MURNOZ CONDE (1999: 63y ss.), TARUFFO (2012) y GUZMAN (2018).

Véase DOIG DIAZ (2022: 181y ss.), que habla de “verdades conformadas”.

10| REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
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vestigados, como ejemplificacion de unos tiempos liquidos® en los que se
demanda la modernizacion de la justicia penal, a imagen y semejanza de
modelos foraneos no tan exitosos en la practica como lo que en ocasiones
se nos vende’. Todo ello a costa no se sabe muy bien de qué —;o0 si?*—,
depositandose en la conformidad, y en el principio de oportunidad del que
trae causa, muchas de las expectativas para tramitar de manera acelerada,
acordada y anticipada, gran parte de los conflictos penales que se someten
a la investigacion y enjuiciamiento de nuestros juzgados y tribunales®, en
los que estén implicados tanto personas fisicas como morales, y solucio-
narlos, al menos numéricamente’”.

Estudiar, una vez mas en nuestro caso, la conformidad con motivo de su
regulacion en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, presenta-
do por el Ministerio de Justicia en el afio 2020 y aprobado por el Consejo
de Ministros de 24 de noviembre de 2020'!, no es, por tanto, un ejercicio
novedoso, lo que no obsta para que la conveniencia y necesidad de su ana-
lisis sirva para testar elementos (/) sustantivos —Ias conductas penales que
se pueden beneficiar, 0 no, de su utilizacion—, (ii) procesales —tramites
y garantias constitucionales aplicables y/o salvables— vy (iii) organicos —
fundamentalmente con relacion al Ministerio Fiscal y su reclamada autono-

6 BAUMAN (2022).

7 Vgase MONTERO AROCA (2014: 80y ss.).

& MONTERO AROCA (2000: 121-122) ya sefiald como “[s]i en la actualidad hubiera de expresarse
en una sola palabra cudl es la preocupacion del legislador en torno al proceso penal esa palabra
seria aceleracion o simplificacion, pues con la misma se identifica muy expresivamente la bus-
queda desesperada de una solucion a la lentitud de que padece la justicia penal, agobiada por
la multiplicacion de los delitos y, consiguientemente, de los procesos. En esa blsqueda a toda
costa el legislador parece estar dispuesto incluso a sacrificar buena parte de las conquistas de
civilizacion que suponen las garantias de la defensa”.

9 No podemos olvidar como en el “Pacto de Estado para la reforma de la Justicia” [http:/www.
juecesdemocracia.es/pdf/pactoRefJust.pdf], suscrito el 28 de mayo de 2001 por el Partido Socia-
listay el Partido Popular con la finalidad tltima de despolitizar la justicia y acercarla al ciudadano,
colocaba como primer objetivo a cumplir por una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal “[I]a
agilizacion de los procedimientos, la mejora de los procedimientos abreviados, el enjuiciamiento
inmediato de los delitos menos graves y flagrantes, y la simplificacion de tramites en las grandes
causas”. Vid. ARNALDO e IGLESIAS (2002).

10 Véanse las consideraciones que sobre el andlisis economico del Derecho y la responsabilidad
penal corporativa lleva a cabo GOMEZ-JARA DIEZ (2010: 263 y ss.).

" Vid. https.//www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/210126 %20
ANTEPROYECTO0%Z20LECRIM%202020%Z20INFORMACION%20PUBLICA%20%281%29.pdf (en
adelante, ALECR-2020). Altamente recomendable, para el mejor andlisis de conjunto del Antepro-
yecto, leer el Informe al mismo elaborado —y aprobado por unanimidad— por el Consejo Fiscal:
https://www.fiscal.es/documents/20142/9fe276ae-cc62-9f19-d0c3-084201d1392a.
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mia'>— esenciales para reconocer en ello, en general, el funcionamiento
del Estado de Derecho'3, y, en particular, la mayor o menor eficacia de la
justicia penal espafiola en términos parangonables a como lo hacen ordena-
mientos juridicos de nuestro entorno™. En Gltima instancia, un trabajo con
esta vocacion nos va a permitir valorar mas fundadamente si el Derecho
Procesal penal espafiol satisface —0 no— las orientaciones emanadas de
organismos supranacionales e internacionales con los cuales Espafa tie-
ne asumidos grandes compromisos institucionales; muy significadamente,
con la Unién Europea' y con el Consejo de Europa’®.

Cuestion siempre presente en todos los nuevos textos de enjuiciamiento criminal del Gltimo
decenio. Vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ (2012: 113y ss.).

COMISION EUROPEA, Informe sobre el Estado de Derecho en 2020. Capitulo sobre la situacion
del Estado de Derecho en Espafia que acompafa al documento COMUNICACION DE LA COMI-
SION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEQ
Y AL COMITE DE LAS REGIONES. Informe sobre el Estado de Derecho en 2020. Situacion del
Estado de Derecho en la Union Europea. Bruselas, 30.9.2020 [SWD(2020) 308 final] [https.//
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:52020SC0308& from=EN].

A titulo de ejemplo, véase EUROPEAN UNION, The 2021 EU Justice Scoreboard. Communication
from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Central Bank, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions COM(2021) 389,
Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2021 [https://ec.europa.eu/info/sites/
default/files/eu_justice_scoreboard_2021.paf].

En el propio Predmbulo ALECR-2020 podemos leer como “[I]a necesidad de un cambio profundo
en la configuracion del modelo de proceso penal no solo viene impuesta por exigencias de orden
constitucional y por la voluntad politica compartida de modernizar y mejorar nuestro sistema de
administracion de justicia. EI nuevo paradigma procesal es igualmente coherente con nuestra
pertenencia al espacio normativo de libertad y justicia de la Union Europea”.

A mayores de la Recomendacion n.° R (87) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
de 17 de septiembre de 1987, sobre simplificacion de la justicia penal [hitp.//www.coe.int/t/F/
Affaires_juridiques/Coop %E9ration_juridique/Professionnels_du_droit/Juges/CCJE/ccje %20
%282004%29%200p %20n%B06f-avis.asp#P186_26815], de sobra son conocidos los informes
periddicos emitidos por el GRECO (Grupo de Estados contra la Corrupcidn), su impacto en los
sistemas penales nacionales evaluados, y como en las respuestas que estos dan a la estrategia
institucional de peer pressure cada vez es mas frecuente encontrar alusiones al desarrollo de
herramientas colaborativas en la resolucion de los litigios penales por grandes casos de fraude y
corrupcion dirigidos contra personas fisicas —y también juridicas—, tal y como estudiamos en
MACHADO DE SOUZA y RODRIGUEZ-GARCIA (2022). Véase ademés LUTH (2021), SOREIDE y
VAGLE (2022) y STOCK (2022).

12 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
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1.

PREMISAS DE CONTEXTO INSTITUCIONAL, NORMATIVO Y
PRACTICO

LA CONFORMIDAD COMO INSTITUCION PROCESAL DECIMONONICA
Desde su creacion primigenia, la conformidad se inscribié dentro de la

cultura juridico-procesal espafiola de las formas anormales —y anticipa-
das— de terminacion del proceso penal'”, ambito al que han adscrito en los
ultimos tiempos tanto diversas manifestaciones del principio de oportuni-
dad —y del (pseudo) principio del consenso'®—, al cual, y pese a su raiz
comdn, no se encontré vinculado inicialmente el instituto de conformidad™®,
como la mediacion penal como expresion maxima de la justicia restaurativa
y con ligazones inescindibles con el mismo principio de oportunidad?.

17

20

Elart. 102.2 PCPP-2013 lo dejaba claro desde un inicio: “La conformidad tiene como efecto prin-
cipal la evitacion del resto del procedimiento hasta sentencia”. Una formula, ni seguida o cuando
menos adaptada en el Anteproyecto, que daba juego para que la institucion se pudiera manifestar
a lo largo del procedimiento, esto es, antes y durante el juicio oral, inclusive a su terminacion
(art. 103.1 PCPP-2013); aunque, claro, otra cuestion seria el tipo y alcance del beneficio para el
encausado, ya que con la conformidad siempre la idea central es que a mds ahorro mas premio.
RODRIGUEZ-GARCIA (1997) y AGUILERA MORALES (1998). Mas que un verdadero “principio”,
y pese a que de manera reiterada es invocado en sus resoluciones por el Tribunal Supremo (STS
451/2021, de 3 de febrero), es una forma de desenvolverse los litigantes en nuestros cauces
procesales penales, y cuyo espiritu esta mas alla de su vivificacion en la conformidad reformada
desde la creacion del procedimiento abreviado hace mas de treinta afios. Por ejemplo, cuando se
reconocen los hechos por el encausado éste no batallay si consensua —aunque sea unilateral-
mente con el sistema—, pero, en esencia, desarrolla una actuacion procesal con la que ni el juicio
se evita—s0lo se favorece y anticipa— ni su aquiescencia alcanza a la calificacion juridicay a la
pena.

Véase RODRIGUEZ-GARCIA (1997) y también la STS 422/2017, de 13 de junio.

ARMENTA DEU (2019: 187 y ss.) y GIMENO SENDRA (2020: 38 y ss.). Si bien, en ocasiones, se
presentan como vias antagonicas de solucion de conflictos penales, como recientemente plantea
JORDAN DIAZ-RONCERO (2022) en casos de violencia de género.

Recordemos como en el “Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal” de 2011 [https.//
notin.es/wp-content/uploads/2013/01/anteproyecto-de-la-Ley-de-Enjuiciamiento-Criminal-de-
27-de-julio-de-2011.pdf] (en adelante ALECR-2011), ya desde su Exposicion de Motivos se re-
lacionaba primero el “principio de oportunidad y conformidad” [XXV], positivizando desde el
realismo salidas consensuadas del proceso penal cuando no haya necesidad de pena o ésta
esté muy minorada y, a continuacion, “principio de oportunidad y mediacion” [XXVI], en el que
desarrollando la misma filosofia se defiende que la mediacion es un instrumento, al servicio
del principio de oportunidad, del que dispone el Estado para renunciar a una pena cuando no la
considera necesaria a tenor de los fines pablicos de prevencion si, ademas, con ello pueden re-
sultar adecuadamente satisfechos los intereses particulares de las victimas. Vid. GUZMAN FLUJA
(2014: 22 y ss.).

Por su parte, en la “Propuesta de Codigo Procesal Penal” de 2013 [hitps.//www.mjusticia.
gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430153214-Propuesta_tex-
to_articulado_L.E.Crim.PDF] (en adelante PCPP-2013), cuando en su Exposicion de Motivos se
comenta qué regulacion se hace de la conformidad no se cita al principio de oportunidad, y al
glosar la regulacion inmediata de la justicia restaurativa se matiza qué se entiende como un com-

NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA | 13



De la inicial escasisima aplicacion practica, a consecuencia de su utili-
zacion cuasi espontanea por el acusado y su defensor, que no esperaban
nada a cambio por su actitud colaborativa con la justicia penal, la institu-
cion ha sido sometida severamente a diversas, orquestadas y sistematicas
reformulaciones durante los ultimos treinta afios, aprovechando la ocasion
que brindaban cambios legales para prevenir y poner coto, esencialmente,
a delitos complejos, graves vy transfronterizos?', por medio del estableci-
miento de mas procedimientos penales —algunos de ellos reformulados
de continuo, como el abreviado—, de la fijacion de posibles nuevos sujetos
encausados —personas juridicas?®>—y del fomento de una cultura de cum-
plimiento?s, también a través del proceso penal?*, en la que la colaboracién
con las autoridades es un pilar fundamental, de ahi que cada vez esté tam-
bién mas en boga la expresion “justicia colaborativa”?.

2. RECELOS HACIA LA CONFORMIDAD

Pese a su aceptacion y extendida aplicacion, la conformidad —y el prin-
cipio de oportunidad— genera importantes dudas?, no deja indiferente a
nadie?’, lo que se traduce en que haya recibido —y alin recibe— numerosos
cuestionamientos con relacion a aspectos nucleares de la existencia, fun-
cionamiento y resultados de la institucion en un sistema de justicia penal
cada vez mas acusatorio®®. Entre otros muchos, los relativos a los pilares en
los que se asienta su requlacion actualizada en el Anteproyecto.

(a) Tensiones con el principio de legalidad procesal, del que cada vez
menos se habla en los procesos reformadores, clara muestra de que se
renuncia a que a que la oportunidad —el consenso, la colaboracion, la ne-

plemento necesario de los tradicionales fines de la justicia penal del que deben extraerse todas
sus capacidades sin dejarlo vinculado al principio de oportunidad o al instituto de la conformidad,
porque “[n]i toda mediacion ha de acabar en la aplicacién del principio de oportunidad o una
conformidad, ni éstas reclaman necesariamente una mediacion previa”.

21 DE ALMEIDA MENDONGA, NAGLE y RODRIGUEZ-GARCIA (2018), RODRIGUEZ-GARCIA (2020:
397y ss.) y CAMPBELL (2021).

22 RODRIGUEZ-GARCIA (2015: 1y ss.).

23 SAAD-DINIZ (2020).

24 NIETO MARTIN (2013: 46 y ss.), BALCARCE y BERRUEZO (2016: 127 y ss.), GIMENO BEVIA
(2016) y GOMEZ COLOMER (2022: 207 y ss.).

% RODRIGUEZ-GARCIA y RODRIGUEZ-LOPEZ (2020) y MACHADO DE SOUZA y RODRIGUEZ-
GARCIA (2022).

2% Por ejemplo, véase CALAZA LOPEZ y MUINELO COBO (2020: 2 y ss.).

27 DE LA OLIVA SANTOS (1991: 12 y ss.) y RODRIGUEZ-GARCIA (2016: 105 y ss.).

28 MONTERO AROCA (2015: 67 y ss.).

14 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
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gociacion, la transaccion...— sea un opcion para nuestro legislador y que,
resignadamente, se la tome como una necesidad para el conjunto de nues-
tro sistema penal, tan influenciado, como otros, por el resultadismo de la
practica penal estadounidense??, a cuyo servicio se pone también la tecno-
logia®, dando lugar a otra modalidad de Justicia, la predictiva®’, de la que
también se reclama seguridad algoritmica que aporte paz inteligente®’. No
olvidemos que la conformidad opera cuando se tienen que resolver conflic-
tos penales en los cuales su objeto, al menos tedricamente, es indisponible
para las partes y donde la legalidad procesal y las “reglas generales” de los
articulos 1y 2 LECR siguen vigentes®.

(b) Rol preponderante que se le concede al Ministerio Fiscal en el Dere-
cho Procesal penal moderno, llevando al maximo el mandado constitucional
poliédrico —y ambiguo®*— de que sea, a la vez, defensor imparcial de la
legalidad y promotor del interés publico y social ante los tribunales. A partir
de ello, debe de tener la doble mision de dirigir la fase de investigacion y de
formular, no en régimen de exclusividad®, la acusacion, para cuyo ejercicio

28 Aunque sea simplemente por el titulo, siempre es bueno traer a colacién el trabajo de SCHUNE-
MANN (1991).

80 LIPPKE (2022).

31 MARTIN DIZ (2022: 131y ss.). Ademés, véanse BARONA VILAR (2020) y NIEVA FENOLL (2022:
1yss.).

% PETRONELA POPIUC y JORDA SANZ (2022).

33 No nos debe sorprender como en afios no tan pretéritos encontramos algunas sentencias del
Tribunal Supremo en las que se utiliza el artificio de exponer la conformidad como el punto de
encuentro de “voluntades coincidentes” —;qué casualidad! tan extendida, anadimos nosotros—,
puesto que, dada la indisponibilidad del objeto del proceso penal, “[...] no debe hablarse de un
pacto subyacente entre las partes” (STS 752/2014, de 11 de noviembre). Curiosamente, en la
PCPP-2013 el primer bloque de articulos reguladores de la conformidad (arts. 102 a 115) estaba
ubicado dentro del titulo dedicado al “objeto del proceso”, siendo precedido el capitulo en el que
se aunaban (el tercero) por los dedicados a la “accion penal” (arts. 88 a 96) y a la “accion civil”
(arts. 97 a101).

% ANDRES IBANEZ (2015: 479 y ss.). Véase también FLORES PRADA (2014: 112y ss.).

% Salvo en supuestos concretos; v. gr., como cuando en la causa sélo sea posible imponer al en-
causado una medida de seguridad y ni siquiera la victima tenga un amplio espacio de actuacion,
limitado en su caso a exigir responsabilidades civiles, todo ello una vez que el proceso penal se
ha tornado hacia la satisfaccion de fines preventivos y asistenciales, idea que se prolonga hasta
la fase de ejecucion, que es particularizada. Véanse los arts. 899 y 942 y siguientes ALECR-2020.
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efectivo el Ministerio Fiscal’® necesita®” al principio de oportunidad® y, co-
mo herramienta juridica esencial fundada en el mismo, a la conformidad®®,
que bien le vale para tener un perfil menos oficializado y burdcrata®.

(c) Aunque reconocidas en su papel de principal baluarte de los meca-
nismos de pesos y contrapesos que demanda la actuacion del Ministerio
Fiscal*!, progresivo postergamiento de las acusaciones privadas*, a con-
secuencia de esa hegemonia de la Fiscalia. Con ello, por un lado, las acu-
saciones progresivamente van siendo relegadas en cuanto a su eventual
ambito de actuacion —la popular*>—y, por otro, para defender el recurso a
las conformidades en muchos de los litigios penales, se esgrimen fines que
pretende con su personacion en las actuaciones —Ia particulary, en ocasio-

% Como institucion fundamentalmente, y no tanto el que actlie en cada procedimiento. En este
sentido, por ser un facil argumento para criticar furibundamente a la conformidad por su uso
desigual e impredecible por una Fiscalia que tiene que estar regida por mandato constitucional
por el principio de unidad de actuacion, hemos criticado en varias ocasiones algunos pasajes
de la Circular 1/1989, de 8 de marzo, sobre el procedimiento abreviado introducido por la Ley
Orgdnica 7/1988, de 29 de diciembre [https.//www.fiscal.es/memorias/estudio2016/PDF/CIR/
CIR_01_1989.pdf] de la Fiscalia General del Estado, por pasajes como el que dice “[...] En el 4m-
bito de cada Fiscalia los criterios generales a los que deben acomodarse las pautas de actuacion
de los Fiscales que le integran en orden a la promocion de las soluciones consensuadas, deben
discutirse y establecerse en Juntas, teniendo en cuenta los principios axiolégicos mas arriba ex-
puestos, el espiritu de la Reforma procesal que comentamos y los propios términos de la politica
criminal que cada Fiscalia se plantee habida cuenta la problematica especifica de la criminalidad
de su territorio. Como todo criterio general, los que las Juntas establezcan en esta cuestion no
podran menos de ser flexibles, por lo que su ejecucion en los casos concretos correspondera a
la responsabilidad del Fiscal que en ellos actle, quienes deben procurar cumplir lo més fielmente
posible aquellos principios axiol6gicos generales, el espiritu y particularidades de los acuerdos
que en la Junta de Fiscalia se hayan adoptado y las instrucciones que sobre este tema el Fiscal
Jefe pueda impartir para el mejor cumplimiento de tales acuerdos”.

% Con un posicionamiento critico a este planteamiento véase DIAZ TORREJON (2021: 173).

3% VARELA GOMEZ (2021: 167 y ss.).

% Para SILVA SANCHEZ (2010: 1), el problema de las conformidades “[...] sigue siendo el mismo
de siempre: las negociaciones con la Fiscalia reflejan una pura dindmica de poder, en la que el
Derecho brilla por su ausencia”.

40 DEL MORAL GARCIA (2008: 3).

4 Asi, inclusive, se afirma en el apartado XXIII de la Exposicién de Motivos ALECR-2020.

42 Con el mismo tono critico ya apuntado, hace afios MONTERO AROCA (1997: 111) sefiald que
“[...] conviene dejar claro que cuando un sector de la doctrina y de la practica, y algunos grupos
politicos, hablan de la oportunidad no estdn pretendiendo aumentar las facultades de las partes
acusadoras privadas. Es decir, no esta pidiéndose el aumento del namero de delitos privados ni
de los semiprivados, ni que se dé mas campo de actuacion al perdon del ofendido. La oportuni-
dad no se refiere a los particulares y a su poder de disposicion del proceso penal, sino que antes
al contrario la oportunidad pretendida lleva a auspiciar bien la supresion bien la limitacion de la
acusacion en manos de los ciudadanos”.

4 RODRIGUEZ-GARCIA (2018: 203 y ss.). En el Anteproyecto es objeto de justificacion detallada
en los apartados XXIIl 'y XXIV de su Exposicion de Motivos, y ejecutada en los arts. 120 a 125
ALECR-2020. Véase CASTILLEJO MANZANARES (2021: 89y ss.).
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nes, el actor civil—, como es la obtencion de una rapida, integral y efectiva
reparacion, a la cual, inclusive, puede quedar condicionada la aprobacion de
la conformidad.

(d) Escasas facultades de control de las conformidades por parte de
los 6rganos jurisdiccionales actuantes, tanto en la instancia como en la
via impugnativa —que con caracter general esta vedada—, problema que
acrecienta su impacto no sélo por el entendimiento que se tenga de lo que
es —Vy lo que siempre deberia ser— la funcion jurisdiccional sino porque
cuando éstas son consecuencia de acuerdos y negociaciones sobre hechos
y consecuencias juridicas el contenido de la sentencia queda fuertemente
intervenido y condicionado.

(e) Riesgo claro de vulneracion de derechos y garantias procesales, de
esas que estan reconocidas en los convenios internacionales de derechos
humanos y en las constituciones patrias como la espafola, por cuanto,
cuando no hay juicio —por renuncia voluntaria del encausado—, derechos
como los de defensa, a la prueba, a la presuncion de inocencia, a no decla-
rar contra si mismo, a no confesarse culpable, al uso de medios de impug-
nacion, en fin, a un proceso con todas las garantias, quedan seriamente
comprometidos*.

(f) Caracter difuso de la conformidad en el delineamiento normativo que
de la misma se hace, critica que refleja, de cierto modo, el caracter multita-
rea* de la institucion y la indeterminacion real de su razon actual, fruto de
una combinacion —inestable— de objetivos diversos a alcanzar con ella:
simplificar y agilizar la justicia penal, asegurar la pronta reparacion de la
victima, contribuir a la investigacion y enjuiciamiento de delitos completos,
favorecer que se alcancen los fines resocializadores de la pena, etc.

(9) Actitud institucional variable —e injustificable por ocasiones— con
la conformidad y su insercion en los diferentes procedimientos penales,
trasladando a los operadores juridicos y, en dltima instancia, a los 6rganos
jurisdiccionales, la responsabilidad de explorar el alcance y los limites de la
figura. Asi, utilizando el mismo nomen iuris —la conformidad—, mientras
que de un lado se observa la intencion de promoverla, como ocurre clara-
mente con la colaboracion premiada o inducida frente a la decimondnica
espontanea y libre, de otro se advierten claros intentos de limitarla a cierta
clase de delitos, o0 en razon de la entidad de la pena, o por el momento
procesal en el que quiere formular, o por estar subyugada a la condicion de

“ SSTS 755/1998, de 29 de mayo; y 739/2003, de 14 mayo.
4 ORDONEZ PONZ (2021: 318 y ss.).

NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA |17



que existan voluntades concurrentes a la del encausado. No cabe duda que
la introduccion de restricciones en la aplicacion de la conformidad no hace
mas que revelar los riesgos antes apuntados y, en otras palabras, el peligro
de que se produzcan excesos, que es justamente lo que los sucesivos inten-
tos de reforma integral de la Ley de Enjuiciamiento Criminal buscan corre-
gir. Unos riesgosy peligros que se encuentran asi asociados con otra linea
de tension y de cuestionamiento cual es la autonomia de las partes para
alcanzar el acuerdo y, frente a ello, los mecanismos de control —normativo
0 judicial— a que debe encontrarse sometido.

3. MARCO JURIDICO VIGENTE SOBRE LA CONFORMIDAD

Si partimos del hecho de que nuestro ordenamiento procesal penal tiene
conformidades, tantas como procedimientos, e incluso dentro de alguno de
ellos se van a dar distintas modalidades, podemos apreciar que entre las
distintas variedades se dan diferencias esenciales en relacion, por ejemplo,
a la naturaleza juridica, al ambito de aplicacion, o a los efectos derivados de
la misma. El resultado final es que tenemos un marco juridico de la confor-
midad evolucionado en tres siglos diferentes y que, a dia de hoy, se le puede
tildar de ampliado, dispersoy fragmentado®, en el que los arts. 655 y 688
a 700 LECR siguen siendo la normativa basicay de referencia, si bien para
la comprension integral de la institucion no pueden ser desdefiadas algu-
nas menciones incorporadas en otros preceptos —y cuerpos legales— los
cuales, en buena ldgica, deben poder ser aplicadas a las conformidades?’
presentadas en procedimientos abreviados*®, en juicios rapidos*, en juicios
sobre delitos leves®, en procesos penales ante el Tribunal del Jurado®!y en
procesos penales de menores®2.

Esa dispersion normativa va de la mano de su caracter asimétrico, que
genera en los actores procesales la necesidad de conducirse por el laberin-
to de criterios de supletoriedad entre las variadas normas, lo que pone de

46 STS 1473/2004, de 3 de diciembre.

47 Junto a ellos debemos siempre tener presente que en la jurisdiccion militar la conformidad tiene
una regulacion propia (arts. 279.11, 283, 307 y 395 LOPM), cuya interpretacion por la Sala Quinta
del Tribunal Supremo viene sirviendo en muchas ocasiones de guia interpretativa a seguir tam-
bién en la jurisdiccion ordinaria. Con relacién a ello vid. RODRIGUEZ-GARCIA (1997: 12661 y
SS.).

48 Arts. 779.1.5.2, 784.3 y 787 LECR.

49 Art. 801 LECR.

5 Art. 969.1 LECR.

5 Art. 50 LOTJ.

5 Arts. 32,33y 36 LORPM.
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manifiesto la utilidad que supondria el poder disponer de un modelo integral
de regulacion de la conformidad.

Las dos condiciones apuntadas —fragmentariedad y asimetria— nos
dan cuenta de la necesidad de conectar ese marco juridico procesal, sin
el cual no hay conformidad en sentido estricto®, con otras dimensiones
esenciales del “sistema penal”*, con el objetivo Ultimo de lograr una ade-
cuada actuacion publica armonica y eficaz por medio de la conformidad:
(i) la politica criminal, para que la conformidad forme parte de un plan de
actuacion integral y concertado de prevencion y combate a la delincuencia,
conocido por todos y capilarizado coherentemente a nivel normativo e ins-
titucional, pensado en la defensa y efectividad de los derechos humanos®;
(ii) el derecho penal, que en la definicion de sus objetivos y principios y en
la elaboracion de los tipos penales tiene marcar la senda en clave de opor-
tunidad y necesidad de la pena —v. gr., en la regulacion de la atenuante de
colaboracion—; y (iii) el derecho penitenciario, que requiere establecer
previsiones acordes al eventual contenido que puedan tener las sentencias
de conformidad, pensando siempre en la reeducacion y la readaptacion so-
cial de los condenados.

5 Enla STS 4527/2020, de 15 de junio, el Tribunal Supremo lleva a cabo una matizacion fundamen-
tal para comprender la esencia de la institucion: “[...] la conformidad es una institucion procesal
con un régimen legal especifico (art. 787 y arts. 655y ss'y 688 y ss LECrim) se produce ante la
confluencia de unos estrictos requisitos. Sin ellos ni hay conformidad ni son de aplicacion las
normas que la disciplinan. Distinto es que en la practica judicial se utilicen férmulas que alivian la
carga probatoria y son Utiles para agilizar la celebracion de los juicios y que se articulan en base
a un compromiso de aceptacion de la pena propuesta por la acusacion, con renuncia a la practica
de determinadas pruebas y con modificacion de las conclusiones provisionales. En tal caso no
hay conformidad en sentido técnico. Su desenlace no es una sentencia de conformidad, lo que
no impide que la sentencia tenga en cuenta el reconocimiento de los hechos y que ajuste la pena-
lidad, por exigencias del principio acusatorio, a la concreta peticion efectuada por la acusacion y
admitida por la defensa y el acusado. En este tipo de situaciones el tribunal no esta obligado ni a
ajustarse a la penalidad pedida de comin acuerdo (no podra incrementarla, pero si reducirla), ni
a atenerse a la calificacion juridica, y ni siquiera a traspasar a la sentencia la condena o las con-
cretas peticiones de pena o de responsabilidad civil. Cosa distinta en que eso sea ordinariamente
lo procedente. Pero a diferencia de las sentencias de conformidad, en esos supuestos el juez o
Tribunal puede considerar no probada la accion, o rebajar la penalidad o, por ejemplo, apreciar de
oficio una prescripcion”. Vid. También la STS 482/2020, de 30 de septiembre.

54 SILVA SANCHEZ (2002: 83 y ss.), QUINTERO OLIVARES (2004 y 2022) y GOMEZ COLOMER
(2008). Y, especificamente con relacion a la ubicacion de la conformidad véase, entre otros,
VECINA CIFUENTES y VICENTE BALLESTEROS (2018: 308 y ss.).

5% \ganse VIDAURRI ARECHIGA (2020: 434y ss.) y PRITTWITZ (2021: 139y ss.). Y sobre el rol que
en todo ello puede jugar el proceso penal siempre es de utilidad maxima la lectura de ANDRADE
FERNANDES (2011).

% GOENA VIVES (2013: 242y ss.).
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Esta actuacion dialogada a todos los niveles se torna evidente —y urgen-
te— a poco se observa la extensa aplicacion forense de la conformidad, a
partir de su regulacion. Un cometido en el que puede contribuir, entre otras
herramientas, el uso del abordaje comparado, pues la conformidad tiene
similitudes funcionales —aunque bajo distintos nombres— con herramien-
tas procesales de otros paises del entorno®’.

4. RETOS A CUMPLIR EN LA REFORMA PROCESAL DE LA CONFORMIDAD

Los elementos que hemos ido apuntando senalan la existencia de una
serie de retos a encarar durante un proceso de reforma legal procesal penal.
Su identificacion nos va a servir de guia para analizar la regulacion que de la
conformidad se plantea, en esta oportunidad con el Anteproyecto.

El primero de ellos consiste en lograr una combinacion equilibrada entre
la tradicion juridica —vasta y variada—, el sistema de garantias constitu-
cionales y las lineas jurisprudenciales consolidadas, desde la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, y también desde la Quinta.

El segundo radica en presentar una razonable unificacion normativa,
tanto hacia el interior de la institucion, dejando claro cual es el modelo de
conformidad que se defiende, como en su articulacion con otras partes del
ordenamiento juridico espafiol: constitucional, penal y organico.

El tercero remite a alcanzar una adecuada armonizacion de la conformi-
dad con los fines del proceso y de la pena, como asi también a la obtencion
de un balance equilibrado entre los parametros de eficacia y garantia, par
mas que dialéctico que siempre se esgrime en cualquier modificacion legis-
lativa para intentar frenar las falencias de la justicia penal, en sempiterna cri-
sis, socialmente insostenible3®, y no sélo a causa de un déficit de recursos.

9. CUESTIONES CONTROVERTIDAS A DESPEJAR SOBRE LA CONFORMIDAD

Llegados a este punto, planteamos un listado de un importante nimero
de items que debieran estar abordados en cualquier texto de reforma proce-
sal penal total referidos a la conformidad y a su régimen juridico, sobre los
cuales el posicionamiento legal tiene que ser claro e incontrovertible, apor-
tando importantes dosis de seguridad juridica, en particular para la victima
del delito y para el encausado, no quedando su posicion juridica y la tutela
de sus derechos e intereses legitimos al albur del fiscal y del juez compe-

57 RODRIGUEZ-GARCIA (1997b).
5 | OPEZ YAGUES (2021: 273).
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tente, y también del Letrado que le asista y de las demas partes acusadoras
que pudieran estar personadas en las actuaciones.

(a) Su naturaleza juridica, partiendo de que estamos ante un acto dispo-
sitivo con trascendencia penal para el encausado y procesal para el desarro-
llo de los tramites legales de enjuiciamiento.

(b) La armonizacion de sus funciones, tanto las expresas como las taci-
tas, y que responden a perfiles diversos: preventivo, resocializador, simpli-
ficador, colaborativo, etc.

(c) Las modalidades de la figura, que permiten hacer un catadlogo muy
amplio de clases de conformidades, y que se crean en funcion del pro-
cedimiento en el que se formalice, los sujetos participantes, el contenido
del acto dispositivo del encausado —reconocimiento de hechos, confesion,
aceptacion de la pena...—, el tipo de responsabilidades que abarque, etc.

(d) Los organos jurisdiccionales con competencias en su tramitacion,
desde la instruccion a la ejecucion, pasando por el juicio y por una eventual
fase de impugnaciones, asi como fijando sus margenes de actuacion para
darle los efectos juridicos materiales y procesales que correspondan.

(e) Su ambito de aplicacion, ilimitado o con posibles restricciones en
funcion de, por ejemplo, los inculpados, los delitos objeto de enjuiciamien-
to, las consecuencias juridicas que se pidan por las responsabilidades pe-
nales y civiles concurrentes, etc.

(f) Los momentos procesales previstos legalmente, expresamente o con-
sagrados en la practica, para formularla.

(9) Las acusaciones, publica y privadas —particulares y populares—,
actuantes, la relacion entre ellas y el tratamiento juridico de sus eventuales
posiciones discrepantes en relacion con la tramitacion procedimental.

(h) La intervencion de la victima del delito y, con independencia de su
personacion, si, por quién y como se tutelan sus derechos.

(i) El sujeto pasivo procesal, uno o varios y con posibles estrategias pro-
cesales contrarias, a lo que hay que afadir |a reciente novedad de que entre
ellos puede haber como encausadas personas juridicas.

(j) La intervencion del abogado del investigado y como se puede analizar
y controlar el cumplimiento del derecho constitucional a que éste reciba una
defensa efectiva.

(k) Los espacios de control que se atribuyen a los 6rganos jurisdicciona-
les y el alcance de las medidas y decisiones que sobre la conformidad que
se le ha presentado puede adoptar.
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() El contenido y los efectos de la sentencia de conformidad que se pu-
diere dictar.

(m) La recurribilidad de la sentencia de la conformidad, mas o menos
amplia en cuanto a los sujetos legitimados y a la bateria de cuestiones a
plantear en los medios de impugnacion.

I1I.TOMA DE POSTURA DEL ANTEPROYECTO SOBRE LA CON-
FORMIDAD

1. REGULACION: CUESTIONES GENERALES

El Anteproyecto aborda algunas —no todas— de las tensiones y proble-
mas que hemos apuntado hasta este momento, relato que nos van a servir
de guia para la valoracion critica del Anteproyecto en aquellas partes que, en
mayor o menor medida, tratan o condicionan la existencia y funcionamiento
de la institucion.

La propuesta destaca, en primer término, por plantear una regulacion
concentrada de la conformidad, a la que, desde un inicio en la Exposicion
de Motivos, se la cataloga como clara manifestacion del “principio de opor-
tunidad” —y mas bien, aunque no se diga, de la “justicia consensuada”, a
la que alude reiteradamente—, siendo ambos el rdtulo del apartado XXVI
de la misma. Su lectura es fundamental para tratar de entender las expec-
tativas que para el legislador ha de tener la posterior normativizacion de la
institucion, aunque como vamos a sefialar en ocasiones se puede apreciar
una falta de sintonia total entre las ideas que se tejen en los cuatro parrafos
que lo componen y la literalidad de los preceptos que subsiguientemente
las desarrollan.

Esta relacion de la conformidad con el principio de oportunidad no es
unica —¢y necesaria?®®—, por cuanto, siguiendo la senda ya comentada
del ALECR-2011, este principio tiene otros dos conectores expresos:

(a) Con los “mecanismos alternativos a la accion penal”, en los que se
quiere matizar el ejercicio incondicionado de la misma. Con ocasion de los
mismos, y al ser el primero de los bloques de la Exposicion de Motivos
que recoge este principio (XXV), el Anteproyecto deja claro cual debe ser el
sitio que ha de tener la oportunidad en el proceso penal: (i) con un ambito

% Dejamos planteada la duda, a resolver en un andlisis de conjunto en armonia con el resto del
sistema penal, aunque para el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto, deben llevar sendas
separadas la regulacion de la conformidad y la aplicacion del principio de oportunidad (p. 194).
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limitado, que sea compatible con el principio de legalidad procesal, que
vuelve a ocupar el primero de los articulos del Anteproyecto, en un capitulo
dedicado a los “principios generales del proceso”®; (ii) debidamente regu-
lado con relacion a las acciones y a los limites con los que puede ser apli-
cado; y (/i) cuyo correcto entendimiento pasa por no tomarlo como “mera
discrecionalidad técnica en la interpretacion del ambito de aplicacion de la
norma penal” y si como una herramienta politico criminal que en cada caso
concreto sirva, desde la normatividad penal, para modular la necesidad de
la pena —total o parcial—5".

(b) En segundo lugar con la “justicia restaurativa” (XXVII), con cuya uti-
lizacion no puede generarse la idea de que el Estado esta renunciando a su
titularidad del ius puniendi en régimen de exclusividad®. De nuevo, como
en el caso anterior, con la justicia restaurativa el Estado esta plasmando su
deseo de no promover la imposicion de la pena al considerar que la misma
no es necesaria si se hacen primar lineamientos de corte preventivo y ac-
tuaciones que busquen la adecuada satisfaccion de los intereses propios de
las victimas®2.

Como vemos, tres apartados ligados entre si por el principio de oportu-
nidad, marcando una secuencia —mecanismos alternativos, conformidad
y justicia restaurativa— que, como vamos a ver de inmediato no se sigue
—¢ por qué?— en el contenido del Anteproyecto.

Dentro del Libro I (“Disposiciones generales”), el Libro IV esta dedica-
do a “Las formas especiales de terminacion del procedimiento penal”, el

60 Literalmente sefiala: “Los jueces y tribunales y quienes ante ellos intervengan estan obligados
a actuar con arreglo a lo dispuesto en esta ley, segln los requisitos, formas y plazos que esta
establece para la realizacion de los actos procesales. Su incumplimiento determinara la nulidad
de dichos actos en los casos y en los términos legalmente previstos”. Una “legalidad procesal” a
la que sigue la proclamacion en el art. 2 ALECR-2020 del “principio de jurisdiccionalidad” y sus
garantias consecuentes: “No podra imponerse ni ejecutarse pena o0 medida de seguridad sino en
virtud de sentencia firme dictada por el juez o tribunal competente, con plena observancia de las
garantias procesales reconocidas por la Constitucion, la ley, el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y los demas tratados y convenios
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

61 Véase ARMENTA DEU (2022).

62 |GARTUA LARAUDOGOITIA (2016: 65y ss.) y FARTO PIAY (2021: 2y ss.).

63 Y también la tutela de colectivos necesitados de especial proteccion, como los menores, tal y
como han estudiado GRANDE SEARA (2011: 4 y ss.) y FRANCES LECUMBERRI (2012: 3y ss.).

64 Una conformidad poco especial como forma de truncar el desarrollo ordinario de los procedi-
mientos penales, tal y como comienza criticando el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto
(p. 194), al ser un instituto procesal muy arraigado en nuestra cultura juridica y de profusa apli-
cacion practica, hecho que le lleva a cambiar la adjetivacion por “alternativa”. Pensemos que el
calificativo es consecuencia de que la conformidad permite condenar a una persona encausada
de forma particularizada: sin que se haya desarrollado un juicio completo, con contradiccion y
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cual se desglosa en tres capitulos, dedicandose el primero de ellos a “La
terminacion por conformidad”®. Por tanto, se utiliza la dimension procesal
de la conformidad —mecanismo anticipatorio de lo que seria la finaliza-
cion ordinaria de un procedimiento con una sentencia después de un juicio
completo— para ubicarla en el Anteproyecto, lo que deja traslucir que uno
de los fines a cuya consecucion esta llamada a cooperar eficazmente la
conformidad es la deflacion de la justicia penal. A su vez, este Capitulo | se
desagrega en dos Secciones: la primera sobre “disposiciones generales” de
la conformidad (arts. 164 a 168) y la segunda centrada exclusivamente en el
“procedimiento” (arts. 169 a 173). Tenemos, pues, una estructura —y casi
también el contenido— idéntico al que se previo en el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 201166,

Tenemos, ya, la reclamada teoria general de la conformidad, un modelo a
tomar en cuenta en cualquier litigio penal®”. Ahora bien, y para no inducir a
error al lector con esta afirmacion, estamos solo ante el cuerpo regulatorio
principal, que no exclusivo, de la conformidad, por cuanto el Anteproyecto
contiene, dispersas y en ocasiones redundantes, otras disposiciones vincu-
ladas con el instituto, incorporadas en el lugar sistematico correspondiente.
A saber: (i) al prohibir —por primera vez en el Anteproyecto— que se pueda
impugnar la sentencia que sea consecuencia de una previa declaracion de
conformidad de la parte acusada®; (ii) en el &mbito de las reglas procesales
aplicables a las personas encausadas con discapacidad en su enjuiciamien-
to penal, al encomendar a los jueces la adopcion de medidas de apoyo que
permitan salvaguardar su derecho de defensa se les da la potestad de no

prueba; o que la competencia de su conocimiento y tramitacion se adjudica a un érgano judicial
distinto y propio con relacion a la institucion.

65 E| Capitulo Il aborda en los arts. 174 a 180 la “terminacion por razones de oportunidad” y el
Capitulo 111 la “justicia restaurativa” (arts. 181 a 185).

8 En aquella ocasion, las “disposiciones generales” estaban contenidas en los arts. 137 a 141, y el
“procedimiento” del art. 142 al 147. Un planteamiento regulador completamente distinto al que
se previd en la PCPP-2013, en donde (i) los arts. 102 a 115, en sede del objeto del proceso, mar-
caban la teoria general de la conformidad aplicable a cualquier procedimiento; (ii) mas adelante,
dentro del contenido de las diligencias de investigacion e inmediatamente después de tratar la
confesion y el reconocimiento de los hechos por el encausado, los arts. 270 a 273 daban pie a
que si el encausado hacia uso de la institucion se provocara el dictado de una sentencia inmediata
—de conformidad—; y (/i) con posterioridad, también en el juicio oral, antes de la practica de la
prueba, los arts. permitian que el acusado se declarara conforme.

67 Sin tenerlo que interpretar, claramente el legislador lo decia en el art. 103.3 PCPP-2013: “Las
disposiciones establecidas en este capitulo son aplicables a la conformidad, cualquier que sea el
proceso en el que se produzca”.

6 Art. 23.2 ALECR-2020.
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permitir que ellas se declaren conformes®; (iii) cuando dentro de las es-
pecialidades procesales del juicio oral para la imposicion de medidas de
seguridad se prohibe la adopcién de conformidades’; (iv) al particularizar
que cuando la encausada sea una persona juridica su conformidad tiene que
expresarla a través de la persona que ésta haya designado especialmente
para que sea su representante, para lo cual debera haberle otorgado a su fa-
vor un poder especial’'; (v) en materia de justicia restaurativa, al determinar
que las reglas especiales del procedimiento por conformidad, en funcion de
las circunstancias objetivas, subjetivas y procesales que concurran, pueden
ser seguidas por la Fiscalia como una de las opciones para dar tramitacion y
efecto al contenido del acta de reparacion, la cual predetermina el contenido
de la sentencia de conformidad, previa audiencia obligatoria de las victimas,
hayan estado o no personadas en el procedimiento’?; y, por (ltimo, (vi) al
abordar la relacion entre el reconocimiento de hechos y la conformidad?s,
en el sentido de que salvo que ésta sea pedida expresamente por la persona
investigada después de su confesion, habra que practicar todas las diligen-
cias necesarias para comprobar la existencia del delito y la participacion
que en los hechos haya tenido la persona investigada, que es tanto como
decir que la practica de la prueba no resulta necesaria cuando la persona
encausada haya aceptado libremente los hechos’#, renunciando a mantener
en plenitud su presuncién de inocencia’®.

Hecha esta revision de las partes que en el Anteproyecto tratan de la
conformidad, constatamos, por una parte, la relacion instrumental que a la
misma se le otorga en concordancia con las otras dos formas especiales
de terminacion del procedimiento penal, y también que la justificacion a la
mayor o menor necesidad de la pena en su aplicacion, basicamente por la
acusacion publica, amerita el estudio de la conformidad en clave de sistema

69 Art. 72.3 ALECR-2020.

70 Art. 80.5.* ALECR-2020. Ademds, y aunque en el ALECR-2020 no se dice nada de ello, en el
Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal, en el propuesto art. 785.8 se declara que
no son vinculantes para el rgano jurisdiccional las conformidades sobre la adopcion de medidas
protectoras en los casos de limitacion de la responsabilidad penal.

7 Art. 85 ALECR-2020.

72 Art. 183.3.b) ALECR-2020.

78 Art. 322.3 ALECR-2020.

74 JIMENEZ SEGADO y ABELLAN ALBERTOS (2021: 2).

5 |dea importante a destacar siempre que se hable de conformidad, para no caer en errores por
menciones como la contenida en la Exposicion de Motivos de la PCPP-2013: “[...] Asiste al en-
causado el derecho a la presuncion de inocencia, entendida como ausencia de culpabilidad hasta
que no se pruebe lo contrario tras [...] la conformidad en sentencia condenatoria [...]”. Véase
DIAZ CABIALE y LOPEZ CASTILLO (2022).
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penal, como ya hemos defendido. Por tanto, podemos decir que la confor-
midad no es, en la teoria y en la practica, exclusivamente una institucion de
los procesalistas.

De modo diferente al ALECR-2011 y a la PCPP-2013, en los que se in-
cluian disposiciones sobre el Tribunal del Jurado, el Anteproyecto ha cam-
biado de estrategia: opta porque en una reforma paralela sea una ley inde-
pendiente la que vuelva a normar esta materia, la cual podra contener las
peculiaridades procedimentales que se requieran’®. Siendo asi, y al igual de
lo que hoy en dia pasa con el art. 50 LOTJ, las disposiciones del Antepro-
yecto sobre la conformidad deberan ser seguidas, cuando menos, como
derecho supletorio en los procesos penales por delitos atribuidos al Tribunal
del Jurado. Y, con la misma ldgica, en caso de que este texto llegue a ser
tramitado y promulgado, cuando los encausados sean menores 0 militares.

Dadas las vinculaciones con otras normas y su caracter supletorio, las
regulaciones de la institucion en el Anteproyecto son condicionantes —o
debieran serlo— de otras reformas procesales en curso, algunas futuras
—como la anunciada del jurado— pero otras coetaneas, como la ley de
medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia’, que en uno
de los temas esenciales hace de avanzadilla: para facilitar que se den confor-
midades en los procedimientos —abreviados y ordinarios— tramitados por
las Audiencias Provinciales, haciendo posible que dicten sentencias —de
conformidad— sin haber celebrado la vista publica, se propone suprimir
el limite penologico de “seis afos”, lo que provoca que se plantee la mo-
dificacion de los arts. 655, 688 y 787 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Las mismas razones operan en sentido contrario, de modo que el institu-
to se ve a su vez condicionado por otras reformas concomitantes obligadas:
la Ley Organica del Poder Judicial, cuando menos porque un nuevo 6rgano
jurisdiccional competente —en régimen de exclusividad’®>— va a ser el Juez

6 Vid. el apartado XIV de la Exposicion de Motivos.

7 En la propia reglamentacién de la conformidad en la PCPP-2013 se indicaba que, si en una causa
de jurado se hubiera iniciado el juicio oral y fuera procedente la emision de una sentencia de
conformidad, después de efectuar el control judicial de la misma habria que disolver el jurado
(art. 111.11).

8 Vid. https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL % 20Efi-
ciencia%Z20Procesal.pdf. Con relacion al mismo véanse LORCA NAVARRETE (2021: 179y ss.),
LUACES GUTIERREZ (2021: 289 y ss.) y MAGRO SERVET (2021: 1y ss.).

79 Sin embargo, en la PCPP-2013 el art. 106 tenia que desdoblar la competencia en funcion del
momento procesal en el que se expresara la conformidad: (i) si se produce en las diligencias de
investigacion, conoceria de la institucion el Tribunal de Garantias, (/i) pero cuando se alcanzare
en un momento procesal ulterior el competente seria el Tribunal de Juicio.
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de la Conformidad, asi como el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal para
recoger el estatus de los fiscales, directores del procedimiento de investiga-
cion oficial, sometidos en sus actuaciones a los principios constitucionales
de legalidad e imparcialidad, que tienen que ser combinados con la mayor
unidad de actuacion factible?.

El Anteproyecto, por dltimo, intenta hacer, a decir de la Exposicion de
Motivos, una regulacion realista de la institucion, en pos de una solucion
equilibrada, que armonice los desajustes detectados, disminuya la insegu-
ridad juridica y evite los excesos identificados en la practica —ausencia de
correcto ejercicio y necesidad de cautelas legales—. Entre esas desviacio-
nes, posibles por la ausencia de cautelas legales que aseguren una correcta
utilizacion de la conformidad, expresamente se enfatizan dos: (i) intentar
evitar “[...] que proliferen las conformidades encubiertas®', pseudocon-
formidades al ser fingidas por ser contra legem?®, que se dan cuando los
hechos criminales sometidos a juzgamiento tienen sefialada una pena de
privacion de libertad mdxima de “cinco afios™; y (ii) prevenir que ellas
“[...] se estimulen indebidamente desde el propio drgano enjuiciador con
la finalidad de evitar la celebracion del plenario”. A todas luces parece que,
en el primer supuesto, de forma implicita, y, en el segundo, con una rotun-
didad que no debe generar dudas a un lector imparcial, se responsabiliza de
la vida descontrolada que llevan muchas conformidades, algo que hemos
referenciado con anterioridad, a los integrantes del Poder Judicial, cuando,
como es sabido, tienen reconocidas facultades muy limitadas en el control
en la instancia y en la via de impugnacion sobre las conformidades. Enten-
demos que en este sua culpa, si se toma la decision de identificar y retratar
en el Anteproyecto a los culpables de las extralimitaciones de muchas con-
formidades, habria que incluir a otros muchos, entre ellos a los fiscales y

80 Véase en detalle, en la Exposicion de Motivos del ALECR-2020, en general en el apartado XIX y,
en particular, el 11l dedicado a “[I]a incorporacidn de Espafia a la Fiscalia Europea como final del
camino hacia el cambio de modelo”, la cual, sin obviar la legalidad como principio basilar de su
configuracion y actuacion, tiene reconocidas facultades con base en el principio de oportunidad,
argumento que también sirve de defensa a los impulsores de este principio en el Anteproyecto.
Sobre ello véanse GONZALEZ CANO (2018: 551y ss.), GIL GARCIA (2020: 242 y ss.) y VIDAL
FERNANDEZ (2022: 252 y ss.).

8 Asi adjetivadas por la jurisprudencia, tal y como se puede ver en las SSTS 1328/2011, de 12 de
diciembre; 291/2016, de 7 de abril; y 539/2018, de 8 de noviembre. Sobre ellas véase por todos
AGUILERA MORALES (2019b: 53y ss.).

8  GISBERT POMATA (2021: 223).

8 s Pero el legislador —sea 0 no el mismo— no piensa, como acabamos de reflejar del texto del
Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal, que el limite legal maximo para que la
conformidad produzca efectos juridicos esta fijado en cinco afios de prision?
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abogados, los cuales, unidos por un Protocolo de conformidades de 2009,
generan grandes espacios de dialogos para que proliferen las conformida-
des, de las que fodos resultan beneficiados®.

2. FUNDAMENTACION

Si nos planteamos primeramente qué sentido y orientacion se quiere
que tenga la conformidad en el siglo XXI en un sistema de justicia criminal
mas garantista y eficaz, ya solo por la intitulacion del espacio legal que se
le reserva en el Anteproyecto, y que hemos comentado, queda claro que la
primera respuesta tiene que ser apostar por la celeridad y la simplificacion
de la justicia penal, a través del ahorro derivado de la no celebracion de
tantos juicios como conformidades se presenten y prosperen, lo que nece-
sariamente obliga a que las mismas tengan que ser —expresa o implicita-
mente— incentivadas, en positivo o en negativo®.

Pero, aunque reconozcamos Su conveniencia, en correlacion con la
agenda politica de la comunidad internacional, ¢tiene que ser la tnica razon
de ser del nuevo marco juridico regulador? Inclusive mas: después de ese
gjercicio de autodiagnadstico expuesto en el apartado anterior, ¢parapetado
tan solo en la “necesidad de la pena”, en el sentido ya indicado? No sélo
creemos que no debe ser asi, sino ademas que si una de las externalidades
positivas que puede tener hacer una lectura de conjunto de los tres capi-
tulos dedicados a las formas especiales de terminacion del procedimiento
penal es ampliar el elenco de razones a otras, tales como (/) propiciar una

8 “Protocolo de actuacion para juicios de conformidad suscrito entre la Fiscalia General del Estado
y el Consejo General de la Abogacia Espaiia” de 1 de abril de 2009 [https.//www.poderjudicial.
es/stfls/CGPJ/RELACIONES % 20INSTITUCIONALES/CONVENIOS/FICHERO/2009-(11).pdf], en el
que se puede leer, como autojustificacion de la promocion de las conformidades: “[...] Una
adecuada aplicacion del presente Protocolo mejorara sensiblemente nuestra administracion de
Justicia, siendo beneficiosa para toda la sociedad en general. Por un lado, y en relacion a la Admi-
nistracion de Justicia, este Protocolo incidird en la descongestion de los Juzgados, colaborando a
reducir el colapso que muchos de nuestros Juzgados y Tribunales vienen padeciendo, al agilizar
la finalizacion de procesos penales por via del acuerdo entre las partes; y evitard, en parte, el
quebranto de las agendas de los 6rganos de enjuiciamiento a la hora de hacer los sefialamientos,
permitiendo una mejor programacion al conocer de antemano algunas de las conformidades y
poder sefialar dias especificos para las mismas. Por otro lado, también producira efectos benefi-
ciosos a todos los ciudadanos que se ven obligados a colaborar con la Administracion de Justicia
—testigos en general, funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado y peritos—,
pues previendo con antelacion suficiente la conformidad de las partes en el proceso, se evitan
citaciones, esperas y molestias innecesarias”.

8 \/danse BACHMAIER WINTER (2018), LECLERC y EUVRARD (2019) y VARONA GOMEZ (2021).
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pronta y eficaz reparacion de la victima®, tarea oficial propia del Ministerio
Fiscal®” y con gran operatividad en algunas categorias delictivas —v. gr.,
en materia de delincuencia econémica®®—, y de la que se hace depender
la aprobacion de un escrito de conformidad®, (ii) favorecer colaboraciones
con la Administracion de Justicia, (/i) maximizar procesalmente las politi-
cas de prevencion y resocializacion e, inclusive, (iv) hacer “justicia material”
—no sin garantias y controles—, que en ocasiones no se alcanza por la
aplicacion estricta del Derecho®.

La lectura del articulado —y de la Exposicion de Motivos— del Antepro-
yecto sobre la conformidad también nos permite constatar como se clarifica
y afianza su caracter negociado y pactado. Asi sera en la inmensa mayoria
de las ocasiones, pero eso no tiene que significar que no puedan tener cabi-
da conformidades que sean expresion de un comportamiento espontaneo y
libre del encausado, sin esperar nada a cambio por esta decision defensiva
suya o, en ocasiones y a la luz de la experiencia de los tribunales, confian-
do—sin ninguna accion por su parte— en que la Fiscalia valore su postura
colaborativa con el sistema otorgandole algtin premio procesal®'. Dos pre-
ceptos nos llevan a esta conclusion:

(a) Una de las posibles conformidades que pueden provocar la conclu-
sion del proceso, segun el art. 164.1 ALECR-2020, es aquella en la cual, uni-
lateralmente, la persona encausada y su defensa aceptan expresamente la
calificacion juridica y las penas solicitadas, entendiendo en buena l6gica que
sin que previamente se haya producido una negociacion, ya que este esce-
nario es el siguiente que se prevé con la alusion a las “penas acordadas”.

(b) Como el legislador tiene claro en qué tiempo se tiene que llevar a
cabo la conformidad, establece que no puede existir una relacion directa
entre la actitud procesal del encausado que puede favorecer una mas rapida
resolucion del litigo y el beneficio que le pueda ser otorgado. Asi, se impide
que la confesion del acusado, o la adhesion de la defensa a la pretension de
la acusacion, pueda ser tomada en consideracion como una conformidad®?,
por lo cual no podra ser beneficiario de la rebaja penoldgica, flexible y to-

8 AGUILERA MORALES (2019a: 292 y ss.), GADDI (2020: 992 y ss.), GUARDIOLA LAGO (2020:
530y ss.) y REBOLLO VARGAS (2021: 155y ss.)

87 Veéanse los arts. 3.10 y 4.6 EOMF.

8 CUENCA GARCIA (2020: 942 y ss.).

89 Véase el art. 172.1 ALECR-2020.

9 Este hecho lleva a HERRERO PEREZAGUA (2022: 75y ss.) a plantear si lo que tienen que hacer
los 6rganos jurisdiccionales es hacer es hacer justicia o resolver conflictos.

91 SSTS 810/2017, de 11 de diciembre; 108/2019, de 5 de marzo; y 350/2019, de 5 de julio.

9 Art. 171.2 ALECR-2020.
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pada legalmente®®. Como podemos ver, puesto que el juicio ya se esta cele-
brando, es tarde para que el acusado se conforme a través de su confesion,
modalidad que si esta prevista actualmente en los arts. 688 y siguientes
LECR.

En cuanto al objeto de la negociacion entre la acusacion y la persona
encausaday su Letrado defensor, se fijan tres elementos que tienen que ser
aceptados expresamente por éstos Gltimos®: (i) los hechos punibles®, con
lo cual su reconocimiento se configura legalmente como un presupuesto
de la conformidad®; (ii) la calificacion juridica; y (iii) las penas solicitadas,
0 acordadas, con las acusaciones. A estos tres tenemos que unir otro mas:
cuando sea posible y aceptado, el acuerdo puede®” incluir, cosa que hasta
ahora tedricamente no era posible, (/v) la aplicacion del beneficio de la sus-
pension de la ejecucion de la pena privativa de libertad®.

Tenemos, aqui, en esta redaccion apocopada del art. 164.1 ALECR-2020,
de inicio una indicacion sobre una calificacion juridica, nica, que debe de
ser la del fiscal, cuando sigue siendo posible en el nuevo modelo de justi-
cia penal del Anteproyecto que haya en las actuaciones otras acusaciones
privadas, quienes estan obligadas a presentar su escrito de acusacion en

9 STS 315/2021, de 15 de abril. En art. 170.5 ALECR-2020 se sefiala que cuando se dé una con-
formidad el fiscal esta facultado para solicitar la imposicion de la pena inferior en grado prevista
legalmente. Muy diferente habia sido el planteamiento de la PCPP-2013, que de manera fija y
automatica sefialaba los efectos de la conformidad sobre la pena: (i) si la conformidad se alcan-
zara antes de expirar el plazo para la presentacion del escrito de defensa, exponiéndose ella en
un escrito sustitutorio de las conclusiones provisionales de la defensa, en la sentencia la pena
sera rebajada en un tercio, aunque ello supusiera la imposicion de una pena inferior al limite
minimo previsto en el Codigo Penal (art. 104); (ii) en el caso de la “conformidad inmediata” los
arts. 270.3.3.% y 272.11 contenian el mismo premio fijo a recibir por el investigado; y, (iii) de ma-
nera idéntica se establecia en el art. 480.111 PCPP-2013 para el proceso de juicio directo. Véase
CALAZA LOPEZ (2020: 277 y 278), partidaria de que exista, perdure y se amplie la opci6n de la
“conformidad premiada” del modelo de los juicios rapidos vigentes sobre la idea de que ello per-
mite combinar adecuadamente la reparacion armoniosa, el restablecimiento de la paz perturbada
y la conclusion inmediata del conflicto.

9 Art. 164.1 ALECR-2020.

% Este reconocimiento —expreso y escrito— de los hechos, obligatorio, como volveremos a sefia-
lar, no tendra validez ni trascendencia procesal en el desarrollo del juicio en el caso de que el Juez
de la Conformidad rechace el acuerdo presentado por todas las partes en los casos previstos en
el art. 172.2.11 ALECR-2020.

% Esta idea se refuerza en el art. 172.3.111 ALEC-2020, donde se vuelve a hablar expresamente del
reconocimiento de hechos como algo inherente al acuerdo de conformidad.

9 Porque no es un derecho que tenga el acusado, como recuerda la STS 468/2020, de 23 de sep-
tiembre de 2020.

9% Art. 170.4 ALECR-2020, manteniendo la posibilidad que preveia el art. 143.4 ALECR-2011, evi-
denciando la trascendencia que llegan a tener los efectos de la conformidad en el periodo de
ejecucion, tal y como estudiaron CACHON CADENAS y CID MOLINE (2003: 1827 y ss.).
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los términos de los arts. 604 y siguientes ALECR-2020, con sus propias
calificaciones y penas —principales y accesorias—; por el contrario, en la
alusion a las penas —acordadas— se alude, en plural, a las acusaciones,
que vuelven a ser mencionadas en el parrafo siguiente® y en algunos de los
articulos posteriores'®. Si la Ginica acusacion actuante es la Fiscalia, no hay
ningln problema: ella es la que califica y la que solicita penas, directamente
0 previa negociacion con el encausado y su defensa, y con ellas —y el es-
crito de acusacion que las contiene—.

Ahora bien, si en las actuaciones hay junto al Ministerio Fiscal otra u otras
acusaciones, debemos entender que si se entabla una negociacion todas las
acusaciones tienen que estar presentes y participar hasta que se alcancen
“penas acordadas”, presentando (i) o calificaciones con ese contenido, (ii) 0
una calificacién tnica consensuada'®" o (jii) adhiriéndose a la calificacion ju-
ridica que contuviera de pleno el contenido integral del acuerdo. Y, que seria
el otro supuesto posible, cuando no haya negociacion y la conformidad del
encausado sea unilateral, habiendo varias acusaciones la conformidad sélo
es valida y produce efectos si esta referida a las mas graves calificaciones
juridicas y penas solicitadas por las partes acusadoras'®. Esto es, como en
el régimen juridico vigente.

En suma, con independencia de como se llegue a la conformidad va a
seguir siendo un acto dispositivo con una incidencia tanto procedimental
—Con su emision se abre una via alternativa y anticipada de terminacion del
procedimiento penal— como material —puesto que el acuerdo alcanzado
predetermina el contenido de la sentencia final, que nunca podra imponer
una pena superior a la conformada—. Una institucion, en suma, satisfac-

99 Art. 164.2 ALECR-2020: “La conformidad de todas las partes...”.

10/ gr,, los arts. 166.1y 2y 170.2 ALECR-2020.

101 Posibilidad si prevista en el art. 170 ALEC-2020.

102 De forma mas precisa la PCPP-2013, bien es verdad que como estamos estudiando en ejecucion
de una filosofia distinta con relacion a la misma herramienta juridica, establecia que cuando las
partes acusadoras no estuvieran de acuerdo con relacion a la pena a imponer, la conformidad del
encausado tendria que estar referida a la pena de mayor gravedad de entre las solicitadas (art.
107.2). Inclusive iba mds alld, porque en el art. 110 se regulaba un incidente de control de la con-
formidad por extension de la pena para cuando la Fiscalia estimara procedente la conformidad vy,
aun siendo ésta imposible a consecuencia de la calificacion juridica o la pena pedida por alguna
de las restantes partes acusadoras pero entendiendo que la posicion de esa parte era temeraria 0
contraria a la legalidad, y movida por razones de no estricta justicia, la acusacion pablica con la
defensa podrian acudir al 6rgano jurisdiccional plantearle una propuesta de conformidad —con
su calificacion y pena—. En estos casos, el Tribunal tendria que convocar a una comparecencia
y, cuando hubiera oido las razones alegadas por las partes, podria decidir que la conformidad se
alcance con la calificacion y pena del Fiscal si considerase que la calificacion y pena mas graves
que las del Fiscal son de todo punto irrazonables o contrarias a la Ley o0 a la buena fe procesal.
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toria para el encausado: por un lado, las consecuencias juridicas a las que
tiene que hacer frente a partir de la sentencia de conformidad por su res-
ponsabilidad —penal y/o civil— en los hechos juzgados queda atenuada v,
también, con su actitud colaborativa y anticipada se asegura el resultado
derivado del conflicto penal sin hacerlo depender de las incertidumbres que
pueda deparar el desarrollo completo del juicio oral'®.

3. CARACTERISTICAS DE LA CONFORMIDAD ACORDADA

Partiendo del marco regulador vigente, la jurisprudencia ha venido acu-
fiando y manteniendo en el tiempo un catalogo de las exigencias esencia-
les que tienen que darse en cualquier conformidad que realice la persona
encausada, mas alla de su tipologia (unilateral, negociada, de consuno con
otros encausados, sobre la responsabilidad penal o civil, etc.)'%. Justamen-
te unos requisitos de cuyo cumplimiento real y efectivo se responsabiliza,
en Gltima instancia, al juzgado o tribunal competente para dictar sentencia
y ante el que se manifiesta. En el Anteproyecto, sin orden, se contienen
—s0lo— algunas de estas caracteristicas, de la manera que anotamos a
continuacion.

(a) La conformidad debe presentarse de una manera absoluta, puray
simple, sin que pueda estar someterla a condicion, plazo o limitacion algu-
na. Por ello, el Anteproyecto indica que la conformidad esta fundada en el
consentimiento libremente prestado por la persona encausada'®, exigencia
que no se cumple si media coaccion, amenaza o cualquier circunstancia
semejante’®. Unos vicios que afectan a la prestacion de un consentimiento
valido, por lo que cuando se acrediten en el control judicial'® el juez tendrd
que rechazar la conformidad de la persona encausada’®.

103 STS 422/2017, de 13 de junio.

104 SSTS 1774/2000, de 17 de noviembre; y 260/2006, de 9 de marzo.

105 Arts. 165.1y 172.3.11 ALECR-2020.

106 Arts. 165.2 y 172.3.11 ALECR-2020.

107 Art. 172.3.11 ALECR-2020.

108 Art. 165.2 ALECR-2020. De igual forma tiene que actuar, segtin el mismo art. 165.2 ALECR-2020,
cuando la persona encausada no se halle en condiciones de prestar un consentimiento vali-
do a consecuencia de una enfermedad. Y, relacionado con las aptitudes exigibles a la persona
encausada que quiere conformarse, volvemos a traer a colacion dos preceptos: (i) el art. 72.3
ALECR-2020 en lo relativo las cautelas extraordinarias que deben de tener los 6rganos jurisdic-
cionales en el enjuiciamiento de personas encausadas con discapacidad en su enjuiciamiento
penal, que se extienden a la conformidad, precepto que no se debe convertir en un pretexto para
automatizar las negativas a que estas personas se puedan conformar, interpretacion también
defendida por el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto (pp. 196y 197); y (ii) el art. 80.5.2
ALECR-2020, en el que dentro de las especialidades procesales del juicio oral para la imposicion

o
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(b) La conformidad es un acto procesal de parte informado, porque antes
de que sea realizado por la persona encausada debe tener pleno conoci-
miento de sus consecuencias'®.

Este derecho del encausado a ser informado del contenido y alcance de
la conformidad tiene que ser satisfecho por su Letrado defensor'® de forma
oral 0 por escrito, esto ultimo de forma obligatoria cuando la pena acordada
con las acusaciones sea superior a cinco afios de prision'''. Una informa-
cion detallada y completa, referida tanto a los acuerdos que él ofrezca a las
acusaciones como lo que éstas le trasladen a él, debiéndole explicar las
razones por las cuales, en su caso, aconseja la aceptacion de una de ellas, y
también las consecuencias que del acuerdo se van a derivar.

Sera el Juez de la Conformidad competente quien tenga que verificar que
la persona encausada se encuentra suficientemente informada sobre la con-
formidad y sus consecuencias''?, que, aunque nada se diga, debe contener
un desglose detallado y explicado de los derechos y garantias procesales a
los que renuncia.

(c) La conformidad es un acto personalisimo, pues tiene que provenir
de los propios encausados''3, y no por medio de mandatario, representante

de medidas de seguridad, debido a que el sujeto que ha incurrido en la comision de un delito pre-
senta importantes niveles de peligrosidad y reiteracion delictiva en los términos del art. 95 CP, de
plano se niega validez a cualquier intento de conformidad de ese sujeto. Nos parece cuestionable
esta negativa total a la conformidad de ese tipo de encausados, si pensamos tanto en ofros fines
ya aludidos a los que puede servir la conformidad como que las medidas de seguridad son con-
secuencias juridico-penales construidas con el objetivo de lograr la reeducacion y readaptacion
social de esas personas, y que esas medidas deben ser proporcionales a la peligrosidad criminal
del sujeto al que se le impongan, y no pueden ser nunca mas gravosas ni de mayor duracion
que la pena que se aplicaria al mismo sujeto en caso de ser condenado por el hecho cometido,
ni exceder la duracion limite necesaria para prevenir su peligrosidad (art. 6 CP). Este rigor, sin
embargo, se dulcifica en el mismo art. 80.5.* ALECR-2020 al sefialar que cuando no exista con-
troversia sobre la autoria del hecho punible y el tribunal lo considere adecuado a la vista de las
circunstancias, el juicio oral podra celebrarse exclusivamente a los efectos de determinar, con las
pruebas testificales y periciales pertinentes, la peligrosidad de la persona acusada y la medida de
seguridad que pueda resultar procedente.
Dejar reflejado que, en estas cuestiones sobre las aptitudes de la persona encausada inherentes a
un acto procesal personalista, el art. 138 ALECR-2011 era mds detallista, recogiendo en el nume-
ral 3 la exclusion total de la conformidad que conlleve la apreciacion de una eximente completa
por razon de una anomalia o alteracion psiquica o de una alteracion de la percepcion conforme a
los nimeros 1.°y 3.° CP.

109 Art. 165.1 in fine ALECR-2020.

10 Art. 166.1 ALECR-2020.

1 Art. 166.2 ALECR-2020.

12 Art. 172.3.11 ALECR-2020.

8 De hecho, el art. 164.1 ALECR-2020, y los posteriores, se refieren (inicamente a la persona
encausada, tanto cuando es una como cuando son varias, y es a ella misma a quien escuchara
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0 intermediario. De manera particular, ya hemos aludido a que, en el caso
de las personas juridicas, debido a su falta de apariencia fisica, sera su “re-
presentante especialmente designado” el que tenga que realizarla por ellas,
siempre que cuente con un “poder especial”, del que no se pide que tenga
que ser ratificado'® por ser bastante su exhibicion.

(d) La conformidad no es un acto procesal que se pueda presumir de la
conducta procesal seguida por la persona encausada, tal y como se infiex-
clusiere de explicaciones anteriores hechas; v. gr. con relacion a la confe-
sion. Sdlo produce efectos aquella conformidad que sea expresa, tanto en
lo relativo a con su —triple—contenido'® como por el comportamiento
esperable del encausado en el tramite de homologacion y ratificacion ante
el Juez de la Conformidad™’.

(e) La conformidad tiene que ser formal, ya que tiene que reunir las so-
lemnidades requeridas legalmente, las cuales son de estricta observancia
e insubsanables. A esta legalidad de la conformidad se refieren: (i) el art.
164.2. ALECR-2020 vy, para las personas juridicas, el art. 85 ALECR-2020;
(i) nuevamente, el art. 172 ALECR-2020 al concretar las facultades del
Juez de la Conformidad en la homologacion del escrito de conformidad; y,
también, (iii) el art. 173.2 ALECR-2020, cuando sefiala que las unicas sen-
tencias de conformidad que son recurribles son aquellas en las que no se
hayan respetado los requisitos o términos de la misma.

(f) El escrito de conformidad, en caso de ser aceptado por el Juez de
la Conformidad v ratificado por la persona encausada, va a ser vinculante
tanto para ella como para las acusaciones que lo han tenido que suscribir.
Sin embargo, si no pasa ese doble filtro, el escrito ni supondra el reconoci-
miento de los hechos consignados en el mismo ni podra ser incluido en el
expediente para el juicio oral''8,

(9) La conformidad también se caracteriza por ser un acto de doble ga-
rantia, al exigirse de manera imprescindible el consenso de la persona en-
causada —o del representante especialmente designado que cuente con
poder especial de la persona juridica— y su defensa''?, sin importar quien

el Juez de la Conformidad para acreditar que estd debidamente informada y que ratifica, en su
presencia, el acuerdo escrito que se le ha presentado.

114 Art. 85 ALECR-2020.

115 CAELLAS CAMPRUBI (2021: 4).

16 Art. 164.1 LECR-2020.

"7 Art. 172 ALECR-2020.

18 Art. 172.2.11 ALECR-2020.

19 Art. 164.1 ALECR-2020.
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ha sido el principal responsable del acercamiento buscando el acuerdo: aun-
que lo normal es que sea una dinamica impulsada por el Letrado, ofreciendo
acuerdos a las acusaciones' o recibiéndolos de ellas'?!, nada impide que
ese papel sea ejecutado por la propia persona encausada, maxime cuando
sea una persona juridica y quien actle en su nombre sea su representante
especial. Lo que se echa de menos —¢habrad sido un olvido?— es que en
el Anteproyecto, a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no se
lleve hasta el final esta dupla de consentimientos: el abogado si tiene que
aceptar el acuerdo pero en la audiencia ante el Juez de la Conformidad sélo
el encausado, y no también él —que si lo acompafa y asiste en el acto—,
es quien tiene que ratificarse personalmente en los términos del acuerdo?2,

Como en el sistema actual, se trata de una exigencia pensada para pro-
teger al encausado, bien ante posibles excesos y urgencias de su defensor,
bien para evidenciar posibles vicios en su consentimiento por presiones in-
debidas por parte de las acusaciones. En la practica, en no pocas ocasiones
se dan desencuentros entre el Letrado y su cliente, que suelen terminar con
una renuncia del primero, lo que obliga al 6rgano jurisdiccional a suspender
la tramitacion del procedimiento a la espera de que se designe un nuevo
abogado'?.

El cierre de esta enumeracion de requisitos establecidos en el Antepro-
yecto para que sean exigidos a cualquier conformidad no puede hacerse
como hoy en dia, en el que la institucion tiene sefialado legalmente un am-
bito de aplicacion graduado en funcion del procedimiento en el que se vaya
a manifestar, con ese tope de los seis —¢0 eran cinco?— afos de pena
privativa de libertad'*. En el Anteproyecto se ha pergefiado una conformi-
dad ilimitada, a la norteamericana?, sin restricciones por los delitos que se
estén investigando y juzgando ni por las penas que por ellos se piden.

4. AJUSTES AL MODELO DE LA CONFORMIDAD

El disefio del modelo de conformidad que se ha previsto en el Antepro-
yecto no es dnico, porque tal y como actualmente sucede en los juzgados

120 Art. 166.1 ALECR-2020.

121 Art. 166.1 ALECR-2020.

122 Art. 172.3.1 ALECR-2020.

128 V/jd. STS 213/2018, de 7 de mayo.

124 ¥ sdlo por ellas, ya que cuando las consecuencias juridicas a imponer sean otras —multas, pri-
vacion de derechos, medidas de seguridad...), la conformidad esta siendo viable sin ningtn tipo
de limitacion.

125 GIMENO BEVIA (2016) y MACHADO DE SOUZA y RODRIGUEZ-GARCIA (2022).
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y tribunales en un mismo procedimiento penal pueden concurrir elementos
que obliguen a particularizar el régimen juridico general de la conformidad
que hasta estos momentos hemos glosado. Y ello sucede en dos escenarios
que comentamos a continuacion.

(a) Cuando nos encontremos ante casos en los cuales los hechos crimi-
nales se atribuyan a una pluralidad de encausados, la conformidad puede
ser total o parcial, segun que todos o s6lo uno o varios de ellos presten su
conformidad. Esta situacion es abordada en el Anteproyecto’?: cuando los
encausados lo son, ora por un mismo hecho punible, ora por ser hechos
conexos de imposible juzgamiento separado, la conformidad solo sera vali-
da cuando todos la expresen y ratifiquen ante el Juez de la Conformidad'?’.
Como hasta ahora, entonces, la regla general es que o conformidad de to-
dos o para ninguno de ellos tendra efecto la manifestada, sin que la con-
formidad de un encausado obligue ninguno los otros'?8; entonces, si no se
cumple con la regla de la unanimidad es como si la conformidad no hubiera
tenido lugar'?®, quedando, por intrascendente®, diluida en el ambito de la
actividad probatoria del plenario’®', a valorar en conciencia por el 6rgano
jurisdiccional a la finalizacion del juicio, que se tendra que desarrollar con
observancia de los principios de contradiccion, inmediacion y publicidad.
En él nada impide que la estrategia de la defensa de quien se conformo pero
que por no ser secundada su postura por otros coacusado se vio sometido
al juicio pueda tornarse mas combativa sin renuncia a obtener en el fallo
definitivo un pronunciamiento absolutorio'32.

Mas alla de este planteamiento de base, de forma excepcional la juris-
prudencia viene avalando que cuando sea posible separar un hecho punible
y su autor de los demas hechos y autores, la conformidad efectuada por
uno de ellos le vinculara a él, continuando el procedimiento para el resto

126 Art. 167.1 ALECR-2020.

127" En este punto sorprende, cuando menos por ambiguo, el nuevo texto que se le quiere dar al art.
785.9.11 LECR por el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal: “Para el caso de
que la conformidad se hubiera alcanzado solo por alguno o algunos de los acusados, se dictara
sentencia respecto de ellos, continuandose el procedimiento en relacion con el resto de los acu-
sados”.

128 SAP Madrid 60/2004, de 23 de enero; SAN 8/2020, de 15 de septiembre; y STS 483/2020, de 30
de septiembre.

129 SSTS 1546/1997, de 13 de diciembre; y 744/2017, de 16 de noviembre.

130 Y, como remarca la STS 1592/2020, de 4 de junio, quedando al margen la relativa eficacia pro-
batoria que se le otorgue al reconocimiento de los hechos objeto de imputacion, que en modo
alguno quedan exentos de necesidad de acreditacion.

181 STS 260/2006, de 9 de marzo.

182 STS 1642/2020, de 4 de junio.
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de los responsables de los demas hechos punibles para los que haya sido
posible dividir el objeto de la contienda'3. Siendo asi, los acusados que se
han conformado con los hechos, calificacion juridica y penas pueden ser
interrogados en el juicio, con lo que sus declaraciones son sometibles a
contradiccion, y, ademas, las defensas de los acusados que no han mos-
trado su conformidad pueden en la misma vista hacer uso de todos los
medios de prueba pertinentes para defenderse de la acusacion y contradecir
las declaraciones de los otros coacusados, de manera que tengan un juicio
justo y sin indefension34,

La consecuencia procedimental del disenso en el Anteproyecto’s® es que,
para todos, continuara el procedimiento y el juicio oral'®, exactamente igual
que si la conformidad no se hubiese manifestado por ninguna de esas per-
sonas'¥y sin que el Letrado del encausado que no se conformd tenga dere-
cho a que los que si lo hicieron declaren en calidad de testigos'3. Estamos,
pues, ante una cautela que busca impedir que puedan producirse pronun-
ciamientos contradictorios o desproporcionados entre si'®, o, en la literali-
dad del art. 167.1 ALECR-2020, con detrimento del derecho de defensa'*.

Esta es una regla que no opera cuando entre los encausados haya una
persona juridica —o varias—, que puede actuar con independencia de la
posicion que adopten el resto de encausados. Esta prevision del vigente art.
787.8 LECR se repite en el art. 167.2 ALECR-2020"': el Juez de la Confor-
midad puede dictar una sentencia con base en esa institucion para quie-
nes presten su consentimiento —todas las personas fisicas—, pese a que
queden fuera del acuerdo las personas juridicas —algunas de ellas, si son
varias, entendemos— encausadas. Son casos en los cuales el proceder de
los conformados no puede vincular en el eventual juicio que se celebre con

188 Vjd. la famosa STSJ Comunidad Valenciana 11/2011, de 16 de septiembre. Y también, por ejem-
plo, las SSAN 11/2021, de 4 de junio, y 31/2020, de 15 de diciembre.

184 SSTS 292/2021, de 8 de abril; y 793/2021, de 20 de octubre.

185 Sin embargo, en el PCPP-2013 podiamos leer que se podian admitir conformidades en situacio-
nes de pluralidad de personas en el lado pasivo de la relacion procesal, aunque solo alguno y
no todos ellos se conformaren (art. 103.2), lo que hacia innecesario ponerse a diferenciar entre
personas fisicas y juridicas.

196 Vid. la fundamental STS 971/1988, de 27 de julio. Y también las SSTS 394/2014, de 7 de mayo;
713/2017, de 30 de octubre; 91/2019, de 19 de febrero; y 451/2021, de 3 de febrero.

187 SSTS 713/2017, de 30 de octubre; y 607/2019, de 10 de diciembre.

188 STS 781/2017, de 30 de noviembre.

189 STS 559/2015, de 1 de octubre.

140 STS 451/2021, de 3 de febrero.

41 Y antes en el art. 85.2.b) ALECR-2020. Vid. STS 483/2020, de 30 de septiembre.
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relacion a las otras personas'#?, estableciéndose que la valoracion de las
declaraciones testificales que se produzcan en el juicio oral por parte de las
personas fisicas que hayan sido condenadas previamente por una sentencia
de conformidad se realizara conforme a la regla fijada para la declaracion de
los coacusados'3: sera siempre absolutoria la sentencia cuando la prueba
de cargo consista exclusivamente en la declaracion de los coacusados'#.
Como podemos colegir, estas situaciones de pluralidad de encausados con
mixtura de su naturaleza juridica son de los mas complejos de tramitar que
se pueden dar en la practica, y los que requeriran del Juez de la Conformi-
dad un plus de atencion, supervision y control'45.

(b) El nimero y naturaleza de las pretensiones que pueden ser objeto
del acuerdo viene permitiendo diferenciar entre una conformidad absoluta,
cuando se refiera no solo a la responsabilidad penal sino también a la ci-
vil'*6, o /imitada, cuando se circunscriba exclusivamente a la penal. En este
segundo supuesto, ahora la Ley de Enjuiciamiento Criminal ordena que el
procedimiento continie adelante para los responsables civiles —todos o
algunos'’—y que se abra el juicio oral, cuyo contenido queda restringido
a la prueba y discusion de los puntos relativos a la responsabilidad civil'*®,

142 Es el mismo criterio que se plantea en la propuesta de nuevo art. 785.11 in fine LECR por el Ante-
proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal, que se apunta en el art. 85.2.b) ALECR-2020,
lo que supone una adicion sustancial con relacion al texto del que en esta materia se partia: el art.
53.2.b) ALECR-2011.

143 Art. 167.2.11 ALECR-2020.

144 Art. 693.3.a) ALECR-2020.

45 Y no solo de ellos, porque en estos casos la Fiscalia General del Estado ha pedido a los fiscales
que cuiden de que la instruccion judicial no se cierre en falso 0 en su fase embrionaria como con-
secuencia de la formalizacion de acuerdos de conformidad que constituyan mecanismos de des-
lizamiento de la responsabilidad desde la persona juridica a la individual y viceversa, un contexto
en el que hay que evitar especialmente los acuerdos de conformidad que supongan la asuncion
de la responsabilidad penal por parte de la persona juridica conforme a las previsiones del art. 31
bis 1.b) CP respecto de delitos en los que puedan haber incurrido en esa misma responsabilidad
también las personas fisicas, y particularmente los representantes legales y administradores de
hecho y de derecho de la entidad. Vid. Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabili-
dad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley
Orgdnica namero 5/2010 [https.//www.fiscal.es/documents/20142/e6fcbad0-f75¢c-03b7-ec93-
ecba98chdadi].

146 A ella se refiere el art. 168.1 ALECR-2020: cuando la conformidad englobe también los pronun-
ciamientos sobre la responsabilidad civil, el Juez—de la Conformidad— tendrd que incluirlos en
la sentencia.

47 Si, porque la variacion de situaciones facticas hace posible que no todos los responsables civiles
se conformen, continuando el juicio oral para los que no secunden la conformidad, lo que hipo-
téticamente puede tener como resultado que al final del juicio se den diferencias en la fijacion de
la cuantia de las cuotas que componen la multa. Vid. STS 228/2018, de 17 de mayo).

48 | o que nunca ha podido hacer el responsable civil —directo o subsidiario— es poner en duda
los hechos referidos a la conformidad sobre los hechos punibles, algo que le compete sélo al
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a cuya terminacion el 6rgano jurisdiccional dictara sentencia. Frente a ello,
el Anteproyecto cambia radicalmente de estrategia, pareciera en este punto
que de manera incompatible a la idea de proteger en todas las actuaciones,
de manera real y efectiva, a las victimas'#®: para evitar que puedan darse
juicios orales penales exclusivamente para dilucidar pretensiones civiles, y
aun a riesgo de provocar victimizaciones secundarias, dispone que cuan-
do entre las partes acusadoras y acusada —y su defensa— no haya un
acuerdo sobre las cuestiones civiles, se entendera que la accion civil queda
“reservada”, por lo que sus titulares podran hacerla valer ante la jurisdiccion
correspondiente™?, la civil™!. A este mismo resultado creemos que también
se puede llegar cuando el Juez de la Conformidad, en su analisis homolo-
gante del acuerdo que por escrito le han hecho llegar las partes, crea que
la conformidad penal es correcta e incorrecta la civil, que por ello tiene que
rechazar en este tramite’s?.

5. PROCEDIMIENTO

A) Con caracter general, quien va a recibir de las partes el escrito de con-
formidad, debiendo darle el tramite previsto legalmente, es un nuevo orga-
no jurisdiccional, al que se denomina “Juez de la Conformidad”, que es un
organo constituido por un solo magistrado de la seccion de enjuiciamiento
del Tribunal de Instancia de la circunscripcion en que el delito se haya co-
metido'®%; por tanto, la conformidad es su Unico cometido puesto que el

responsable penal. Sobre todo ello vid. las SSTS 96/2007, de 13 de febrero; 762/2011, de 7 de
julio; y 810/2017, de 11 de diciembre.

149 En la PCPP-2013 se era mas completo e incisivo en materia de conformidad y responsabilidad
civil, con una prevision novedosa y no repetida en el Anteproyecto pensada en pro de la eficacia
y economia procesal y la tutela de la victima: si el encausado o un responsable civil se negara a
contestar a la pregunta sobre su conformidad con la responsabilidad civil, el Tribunal le advertird
que lo va a considerar allanado a la pretension civil deducida en su contra, por lo que en caso de
que persistiera en esa actitud lo declarara allanado y condenado.

150 Art. 168.2 ALECR-2020. De forma diferente ordenaba proceder la PCPP-2013, ya que se man-
tenia el criterio de que el procedimiento penal continuara adelante solamente para resolver la
responsabilidad civil (arts. 113.2, 271.1.11 y 444.2).

51 Gon razon en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto se indica que para garantizar que
la accion civil no prescriba durante el trascurso de la fase de investigacion del hecho criminal,
complementariamente a esta prevision del Anteproyecto habria que reformar la regulacion de los
actos con eficacia interruptiva (p. 198).

52 En esta hipotesis, hoy en dia el 6rgano jurisdiccional puede revisar las calificaciones sobre la
responsabilidad civil si las mismas legalmente no son posibles segtn los hechos declarados
probados con base en la conformidad del encausado, debiendo ordenar la continuidad del juicio
solamente para depurar esa clase de responsabilidad. Vid. las SSTS 450/2002, de 4 de junio; y
1473/2004, de 3 de diciembre.

158 Art. 169.1.1 ALECR-2020.
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drgano jurisdiccional llamado a enjuiciar el asunto, cuando la conformidad
fracase, va a ser otro diferente, totalmente imparcial, no contaminado por
este intento fallido de terminacion anticipada del procedimiento. Y, en las
modalidades de enjuiciamiento urgente, tanto rapido'* como inmediato'®,
previstas en el Anteproyecto, la competencia sobre la conformidad —con
sus particularidades, como hasta ahora'®— la tendra atribuida el Juez de
Guardia’.

Para la ejecucion de la sentencia de conformidad, la competencia le co-
rresponde al 6rgano competente para el enjuiciamiento del hecho, para cuya
determinacion habra que estar a las reglas generales fijadas en el Antepro-
yecto'?8,

B) La formalizacion de la conformidad se lleva a cabo elaborando un
escrito’®® conjunto y consensuado: estard firmado por el Ministerio Fiscal,
por los letrados de las acusaciones, por la persona encausada y su defen-
sor y, cuando la conformidad alcance a la pretension civil formulada en
las acusaciones, también por los actores civiles y por los terceros respon-
sables civiles'®. Esto significa, (/) que por el momento procedimental en
el que se produce, no caben conformidades orales'; (i) que puesto que
el Anteproyecto estd basculado hacia las conformidades acordadas, si nos
atenemos a la literalidad de la norma, no caben conformidades unilaterales
de las personas encausadas, con o sin expectativa de ser premiadas; y (Jii)
que entre las acusaciones, la incentivadora del acuerdo es la Fiscalia'®, a
quien el Anteproyecto le redirecciona expresamente el posible premio —ai-
fuso’6®— a dar al acusado por su conformidad: que solicite, si cuenta con

154 Arts. 781 a 791 ALECR-2020.

155 Arts. 792 a 796 ALECR-2020.

1% | OPEZ JIMENEZ, R., “La conformidad ante el Juzgado de Instruccion de Guardia”, Revista Penal,
n.° 15, 2005, pp. 67y ss.

157 Art. 169.1.11 ALECR-2020.

158 Arts. 28 y ss. ALECR-2020.

159 Art. 170.1 ALECR-2020.

160 Art. 170.2 ALECR-2020. Vid. la STS 468/2014, de 10 de junio, que recuerda que las alegaciones
de las partes civiles quedan limitadas a la materia puramente indemnizatoria.

161 Lo que hasta ahora si es posible, aunque por ser la conformidad esencialmente un acto procesal
escrito la misma tuviera que ser reflejada por escrito, como recuerda la STS 2481/2001, de 27 de
diciembre.

162 No hay margen a la duda: en la misma Exposicion de Motivos del Anteproyecto se dice que es al
Ministerio Fiscal a quien se le otorga un margen de reduccion de pena para que pueda utilizarla,
en cada caso concreto, en el marco de una solucion consensuada.

163 Y determinable no sabemos a partir del cumplimiento de qué criterios, lo que dificultara el pos-
terior control judicial, y ello todo a diferencia del complejo y heterogéneo régimen juridico de la
conformidad en el vigente sistema procesal penal espafiol, la tnica alusion y formulacion del
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la anuencia de las demds acusaciones —aunque no se diga—, la imposi-
cion de la pena privativa de libertad inferior en grado —;no extensible a
otras?'%— a la prevista legalmente’®. Por tanto, ese parece ser el limite
por arriba, insuperable, cuya concrecion —¢y motivacion?— y correccion
deberd ser supervisada y aprobada por el Juez de la Conformidad, es de
esperar que en muchos casos, ante las dudas o insuficiencias que le pueda
generar el documento escrito registrado, pidiéndole explicaciones a la Fis-
calia debido a su posicion institucional plenipotenciaria en la conformidad:
impulsar, negociar, modular, consensuar y autorizar el beneficio para el —la
parte encausada— premiada.

El destinatario del escrito de conformidad es el Letrado de la Administra-
cion de Justicia, quien tiene que recibirlo, y registrarlo para darle tramite®,
antes de que transcurran diez dias desde la notificacion a la defensa del
auto de apertura del juicio oral'®”. Dudando que sea suficiente este lapso
temporal, parece que es inampliable y si es claro que se trata de un plazo
preclusivo, porque como ya hemos comentado si el mismo transcurre sin
que se haya producido la presentacion del pedido de conformidad el tribunal
tendra que resolver a partir de la prueba que se haya practicado en el acto

premio en el Anteproyecto es la que hemos sefialado en el texto. En la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sin embargo, podemos distinguir: (i) una conformidad dialogada, consensuada o ne-
gociada, en la que lo determinante es que previa a su manifestacion el encausado y su defensa
hayan tenido contacto o hayan desarrollado una negociacion para que la misma se lleve a efecto,
pudiendo incluso redactar conjuntamente entre todos ellos un escrito de calificacion; y (i) una
conformidad premiada o incentivada o beneficiada, como ha venido siendo calificada por la Fis-
calia General del Estado para cuando la conformidad se formula en un juicio rdpido y en la que,
debido a su temprana manifestacion, ope legis recibe una automatica reduccion de un tercio de
la pena a imponer, resolviéndose ademads lo procedente sobre su suspension o sustitucion. Cfr. la
Circular 1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de
determinados delitos y faltas y de modificacién del procedimiento abreviado [https://www.fiscal.
es/documents/20142/399efca8-0bdd-b5c1-3ef7-69c75¢e35de7].

164 Vjd. la STS 315/2021, de 15 de abril, en la que el Tribunal Supremo niega que el premio aplicable
a las penas de prision pueda ser extensible a otras consecuencias juridicas imponibles, en este
caso una multa.

185 Art. 170.5 ALECR-2020. Esta dindmica expresada en positivo puede ser también tomada en con-
sideracion en el sentido opuesto, para que valoremos realmente lo que sucede en el foro. A decir
de DEL MORAL GARCIA (2008: 3): “[...] Normalmente es una sensible rebaja en la peticién de
pena el elemento disuasorio esgrimido por el Ministerio Piblico. Lo que, leido en negativo, sig-
nifica que la pena no se modificara, manteniéndose su gravedad, en el caso de que el juicio se
celebre”. VARELA CASTRO (1992: 185y ss.) habia ido mas alla y explic que en muchos casos la
conformidad “[...] recuerda mas el puro chalaneo, cuando no un cierto chantaje a un acusado”.
A mayores vid. AGUILERA MORALES (2015: 804 y ss.) y BACHMAIER WINTER (2018: 2y ss.).

166 Art. 172.1 ALECR-2020.

167 Art. 171.1 ALECR-2020.
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del juicio, y sin que la confesion del acusado en el mismo'8, o la adhesion
de la defensa a la pretension de la acusacion, pueda producir los efectos
de la conformidad ni beneficiar al sujeto pasivo por ello'. Claro, de una
conformidad /egal'y correcta, ¢,pero con ello no se abrira de nuevo un claro
espacio para que surjan conformidades encubiertas, tardias, y 1o que es
mas contrario al modelo de conformidad, no ante el Juez de la Conformidad
sino ante el drgano jurisdiccional enjuiciador, quien adolecera de esa im-
parcialidad objetiva que el Anteproyecto busca con la creacion del primero,
justamente a ese al que se refiere la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
como el proclive a estimular directamente las conformidades para evitarse
tener que celebrar el plenario?

El escrito tiene que cumplir una tnica finalidad: que las partes pongan en
conocimiento al 6rgano jurisdiccional su pedido de que dicte una sentencia
de conformidad de acuerdo con su contenido'®. El objeto del escrito es
tnico y tasado'" pero —sorprendentemente— ni mas simplificado ni es-
pecifico, por cuanto es el mismo que el fijado para las calificaciones provi-
sionales de las acusaciones, tanto cuando sélo hay pretensiones penales'”?
como cuando se le afiaden pretensiones civiles'’3. De haberse previsto en

188 Inclusive, como hasta ahora, producida hasta el ejercicio del derecho a la Gltima palabra. Vid. las
SSTS 291/2016, de 7 de abril; y 43/2018, de 25 de enero. Un derecho cuya vigencia se mantiene,
pese a que con anterioridad se haya manifestado la conformidad, tal y como se destaca en la SAN
21/2021, de 28 de junio.

169 Art. 171.2 ALECR-2020.

170 Art. 170.1 in fine ALECR-2020.

71 Art. 170.3 ALECR-2020.

172 Segun el art. 650.1 ALECR-2020, la calificacion provisional se tiene que limitar a determinar en
conclusiones precisas y numeradas:

1.%) Los hechos punibles que resultan de la investigacion, sin que en ningtn caso puedan incluir-
se hechos que no hayan sido comunicados a la persona investigada en la comparecencia de los
articulos 557 y 561 del Anteproyecto.

2.%) La calificacion legal de esos hechos, determinando la infraccion penal que constituyen.

3.%) La participacion que en ellos haya tenido la persona acusada.

4.%) La existencia de circunstancias atenuantes o agravantes del delito o eximentes de responsa-
bilidad criminal.

5.%) Las penas, principales y accesorias, que proceda imponer en caso de que la persona acusada
resulte condenada.

Ademads, sobre cada uno de estos particulares podran presentarse conclusiones alternativas.

73 Para este caso, el art. 650.2 ALECR-2020 indica que el escrito de calificaciones provisionales tie-
ne que incluir las responsabilidades civiles derivadas de los hechos punibles y las consecuencias
accesorias. En concreto, en este punto habra que cuantificar la indemnizacion o las bases para
poderla determinar, asi como las personas civilmente responsables, con relacion a las cuales
habra que especificar si su responsabilidad es principal o subsidiaria y el hecho en virtud del cual
se haya contraido. Ademas, en él se tendrd que hacer mencion a los demds aspectos relativos a la
entrega y destino de las cosas y los efectos intervenidos, asi como a la imposicion de las costas
procesales.
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formato abierto, aunque el mismo tuviera que contener todas las menciones
fijadas legalmente, se podrian consignar otros aspectos que luego facilita-
ran la tarea al Juez de la Conformidad en la vista que tiene que convocar'4.
Por ejemplo, quién, cuando y como ha informado a la persona encausada
de sus derechos y garantias procesales, a los cuales renuncia, asi como el
alcance y efectos del contenido de su declaracion —anuencia— de confor-
midad, o también si la indicacion expresa de si el acuerdo favorece la pronta
e integral reparacion de la victima y, para cuando no esté personada como
acusacion, quién, cuando y como ha tomado conocimiento de su postura
sobre la conformidad y cémo quedan protegidos sus intereses'®.

C) Bajo el rotulo “homologacion y ratificacion” el Anteproyecto ordena
las facultades —y las consecuencias procedimentales que se derivan— de
las que va a disponer el Juez de la Conformidad cuando el Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia se lo haga llegar, una vez turnado'’8. Esta clarifica-
cion del futuro inmediato que puede tener un escrito de conformidad ayuda
a los intervinientes a precalcular, con base en las circunstancias particulares
del litigo, qué va a pasar con su acuerdo, teniendo ademas presente que de
siempre la jurisprudencia ha laminado cualquier sobra de automatismo en
el proceder jurisdicente, defendiendo la idea de que el 6rgano jurisdiccional
competente no esta vinculado a cualquier conformidad y no puede ser for-
zado a condenar en contra de su conciencia'’’.

74 Art. 172.3.1 ALECR-2020.

175 Ello debe ser posible por aplicacion refleja, por un lado, del especifico y comentado art. 183.3.b).

[l ALECR-2020 en materia de justicia restaurativa, y, por otro, de los arts. 105 —"informacion
durante la tramitacion del proceso”—y 106 —”derecho a ser oida”— del Anteproyecto.
En este punto el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal, en la nueva redaccion
que quiere que se dé al art. 785.4.11, obliga al Ministerio Fiscal a que antes de que ély las demas
partes le pidan al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad, oiga a la vic-
tima o perjudicado, aunque no estén personados en la causa, siempre que hubiera sido posible
y se estime necesario para ponderar correctamente los efectos y el alcance de la conformidad,
y en todo caso cuando la gravedad o trascendencia del hecho o la intensidad o la cuantia sean
especialmente significativos, asi como en todos los supuestos en que victimas y perjudicados se
encuentren en situacion de especial vulnerabilidad.

176 Art. 173.1 ALECR-2020.

7 Vid. la STS de 2 de marzo de 1959. Una dindmica que también hay que llevarla a la apreciacion
de atenuaciones por el simple hecho de que en el plenario se produzcan aceptaciones de hechos
por el acusado, como se recuerda en las SSTS 105/2014, de 19 de febrero; 460/2020, de 15 de
septiembre; y 613/2021, de 7 de julio.
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El control del Juez se va a extender sobre los términos de la solicitud que
las partes le han dirigido y la debida reparacion de la victima'’8, a resultas
del cual puede tomar tres decisiones:

(a) Rechazar, sin mas tramites'”®, la peticion de conformidad cuando
compruebe, 0 bien que la calificacion juridica o la pena pedida no se ajustan
a la legalidad, o bien esta salvaguardada suficientemente la reparacion de
la victima'@. Y es aqui, ante la conformidad fracasada, cuando se advierte
legalmente que el escrito suscrito por el encausado no supondra el reco-
nocimiento de los hechos consignados en el mismo ni podra incluirse en el
expediente para el juicio oral'8!,

En este punto, si es tanto el deseo colectivo de que haya cuantas mas
conformidades mejor, en lugar de un control binario del escrito de con-
formidad —correcto o incorrecto—, ¢por qué no se ha previsto tanto que
la resolucion del Juez sea motivada como, mas importantemente, que en
estos casos pueda realizarse, de oficio o rogadamente, una audiencia inicial
con todas las partes, en la que el Juez de la Conformidad le da traslado de
las falencias que a su juicio presenta el escrito de conformidad, dandoles la
opcion de presentar un nuevo escrito con una conformidad subsanada'®?,
material que en cualquier caso, facilitandoles la presentacion de un eventual
medio de impugnacion contra su resolucion?

(b) Devolver la causa al fiscal para que continte con su tramitacion
ordinaria, en dos casos: primero, si considera que hay “algun obstaculo”
—¢cuales? ¢cuantos? ;de quién? ;de qué relevancia?— que impide que
pueda dictar una sentencia de conformidad; y, segundo, cuando el “inves-
tigado” —encausado, /no?— no ratifique en su presencia la conformidad

78 Art. 173.1 in fine ALECR-2020. La encomienda en este punto prevista en el art. 145.1 ALE-
CR-2011 era mas amplia y completa, al recoger el todo y no solo la parte (“[...] velara por la
tutela de los derechos de la victima”), cuestion para nada baladi, como estudia in extenso GOMEZ
COLOMER (2015).

79 Al igual que ahora mismo sucede. Vid. las SSTS 167/2008, de 14 de abril; y 366/2018, de 18 de
julio.

180 Art. 172.2.1 ALECR-2020.

181 Art. 172.2.11 ALECR-2020.

18 Algo similar a lo que permite el art. 787.3 LECR vigente, y que la jurisprudencia avala en su
utilidad; véase la STS 56/2013, de 29 de enero. Planteamiento que se mantiene en la propuesta
del nuevo art. 785.6 LECR en el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal: cuando
el Juez o Tribunal considere incorrecta la calificacion formulada o entendiere que la pena solici-
tada no procede legalmente, requerira a la parte que presentd el escrito de acusacion mas grave
para que manifieste si se ratifica 0 no en él, y solamente cuando la parte requerida modificare
su escrito de acusacion en términos tales que la calificacion sea correcta y la pena solicitada sea
procedente y el acusado preste de nuevo su conformidad, podra el Juez o Tribunal dictar senten-
cia de conformidad; en caso contrario, ordenara la continuacion del juicio.
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en los estrictos términos en que se haya formulado®. Esto dltimo debiera
también pasar si se previera que el abogado del encausado tuviera que rati-
ficar también la peticion de conformidad y no lo hiciera.

(c) Si ese primer analisis del escrito es positivo, el Juez de la Conformi-
dad convocara una comparecencia para que asistan la persona encausada y
su abogado, al objeto de que aquél ratifique personalmente los términos del
acuerdo, poniendo personalmente los medios para que nunca se encuentre
en una tesitura que le genera indefension®. Sélo él y no también su defen-
sor'®, como hemos ya criticado, que esta obligado a asistir a la audiencia,
pero callado, como un convidado de piedra, en clara pérdida de recursos
humanos por mucho que la conformidad sea un acto personalisimo y ex-
preso. Y sabemos ya que es en esta comparecencia cuando el Juez de la
Conformidad tiene que verificar que la persona encausada presta libremente
y sin coaccion su consentimiento, con una previa informacion suficiente
sobre las consecuencias de la conformidad?@e.

Este control judicial rutinarioy simple pasa a ser cualificado y estricto
cuando la pena aceptada e incluida expresamente en el escrito de confor-
midad sea superior a “cinco afios” de pena privativa de libertad: el Juez de
la Conformidad oira a todas las partes acerca de la existencia de indicios
racionales de criminalidad adicionales al reconocimiento de hechos'®’.

Varios interrogantes se nos plantean con esta redaccion reproducida:
(i) ¢Por qué cinco afos de prisién y no seis'? (ii) ;Acaso la condena a
una pena de privacion de libertad inferior a cinco afios no es razon sufi-

188 Art. 172.4 ALECR-2020.

184 STS 1094/1998, de 2 de octubre.

185 Art. 172.3.1 ALECR-2020.

18 Art. 172.3.11 ALECR-2020.

187 Un ejemplo nuevamente de un régimen juridico mas completo y preciso de la conformidad en la
PCPP-2013 lo tenemos en el art. 108.4.° PCPP-2013 relativo a los casos en los que no constara
la existencia del cuerpo del delito cudndo, de haberse éste cometido, no pudiera por menos de
existir aquél, o cuando alguna de las partes no conformes alegare razones en contra de la con-
formidad por no corresponderse los hechos con la realidad de lo acontecido, situaciones en las
que el Tribunal podria acordar la continuacion del juicio cuando entienda que la conformidad es
contraria al interés de la justicia.

18 Parece que siguen en el imaginario del legislador las dudas sobre el &mbito de aplicacion de la
conformidad a partir de la conversion de la vieja “pena correccional” de los arts. 655.1'y 688.11
LECR, aunque el Tribunal Supremo ha venido hablando como cifra mdgica los seis afos (v. gr.
STS 58/2006, de 30 de enero) como pena en concreto, a la cual se llega, directamente, cuando
la pena es Unica, después de hacer minoraciones sobre la pena en abstracto como consecuencia
de los diversos grados de participacion o ejecucion o por concurrir circunstancias atenuantes de
la responsabilidad criminal, y también cuando siendo varias las mismas se hayan adicionado. Un
limite numérico que, ademds, individualiza el art. 50.1 in fine LOTJ.
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ciente para que haya que hacer el esfuerzo colectivo de cerciorarse que en
el supuesto enjuiciado hay suficientes indicios racionales de criminalidad,
esto es, esa factual basis for a plea estadounidense con la que se trata de
minimizar el riesgo de que personas inocentes se declaren culpables?'8°,
(iii) ¢ Audiencia con “todas” las partes?, ya que, para que asi sea, primero
tienen que ser citadas —cuando hasta ese momento s6lo lo habian sido la
persona encausada y su defensor— vy luego todas tienen que declarar en
sentido uniforme; ¢y si fracasa una u otra cosa, o si la informacion aportada
es insuficiente y no satisface al Juez de la Conformidad? Seguramente lo
segundo se podria corregir, 0 prever, si como hemos sugerido el alcance del
escrito de conformidad fuera diverso, aunque siempre estaremos abriendo
la posibilidad de dar trascendencia procesal y material al resultado de lo
actuado en la fase de investigacion, con los sujetos, tramites, garantias y
efectos probatorios —¢algunos, ahora si?— conocidos, en una sentencia
de condena que pone fin a un procedimiento penal por unos hechos castiga-
dos con una pena superior —jsin limite!— a cinco afios de prision. (iv) Este
mecanismo de seguridad frente a posibles conformidades fraudulentas, ¢se
colma con oir a las partes, con su invocacion de los indicios racionales de
criminalidad, o debiera el Juez de la Conformidad pedir una acreditacion de
los mismos?'Y, finalmente, (v) ¢en esto se concentran todas las cautelas
legales anunciadas por el legislador en la Exposicion de Motivos para ase-
gurar el correcto ejercicio de la conformidad, lejos de aquellas irregulares
—encubiertas— cuando el asunto tratado rebasa el limite maximo de los
cinco anos de prision?

D) Si el acuerdo de conformidad es correcto en atencion a los requeri-
mientos legales referenciados y el investigado lo ha ratificado indubitada-
mente en los estrictos términos que le haya planteado el Juez de la Confor-
midad, éste tendra por homologado el acuerdo, pasando a dictar sentencia
de conformidad'?'.

189 TS 291/2021, de 7 de abril. Véase monograficamente GARRETT (2011), asi como LASCURAIN
SANCHEZ y GASCON INCHAUSTI (2018) y MACHADO DE SOUZA y RODRIGUEZ-GARCIA (2022).

19 Sorprende constatar como esta exigencia de los indicios racionales de criminalidad es idéntica
a la que en el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal se propone como parte
del nuevo contenido del art. 655 LECR, aunque en éste de manera mas exigente, en el sentido
que planteamos en el texto: no basta con oir a las partes cuando la pena pactada sea superior
a cinco afos acerca de la existencia de indicios racionales de criminalidad adicionales al mero
reconocimiento de hechos por parte de la persona investigada, sino que los mismos tienen que
estar justificados por escrito en la calificacion —unica y pactada, o cuando menos la de ese
investigado—.

191 Art. 173.1 ALECR-2020.
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Estamos ante un analisis cuya completud y expresion didactica pendera
de las circunstancias personales y facticas que concurran'®, y sin que por
el mayor detalle en el actuar del Juez de la Conformidad realizando esta ins-
truccion de derechos pueda colegirse que esta prejuzgando o propiciando
la conformidad de la persona encausada’®.

Siendo esta la redaccion legal, parece que no tiene posibilidad de desvin-
cularse de la propuesta de las partes sobre la pena de prision acordada por
las partes. Estamos de acuerdo que hacia arriba™, por mor del principio
acusatorio y porque, si asi lo pensara desde que recibi6 el escrito o desde
que oy6 —al menos— a la persona encausada en presencia de su aboga-
do', lo que debiera hacer es rechazar la solicitud formulada, devolviendo
la causa al fiscal para que continie con su tramitacion; ¢y hacia abajo e,
incluso, absolver, como histéricamente ha reconocido la jurisprudencia’®6?
Lo querido por el legislador es que el Juez de la Conformidad dicte una
“sentencia de estricta conformidad”, sin que como anotamos se diga expli-
citamente hasta donde'®” y si solamente con relacién a la pena de prision
aceptada’®.

192 STS 535/2005, 28 de abril.

198 SSTS 767/2013, de 25 de septiembre; y 463/2019, de 14 de octubre.

194 Sin embargo, en la propuesta de nueva redaccion del art. 655.11 in fine el Anteproyecto de Ley de
medidas de eficiencia procesal si se repite la directriz de que el Tribunal no puede imponer una
pena mayor que la solicitada.

195 SSTS de 30 de septiembre de 1991; y 545/2003, de 15 de abril.

1% |/jd. RODRIGUEZ-GARCIA (1997a). De hecho, el art. 108.3.° PCPP-2013 preveia que si a partir de
los hechos aceptados el Tribunal entendiera que el hecho reconocido por las partes no es cons-
titutivo de delito o que la pena que corresponde imponer es de menor gravedad a la solicitada,
podria dictar sentencia absolutoria o imponer una pena inferior, segin cual fuera el caso.

197 Cuestién siempre controvertida, como estudié monogréficamente hace afios DE DIEGO DIEZ
(1998).

1% Sin embargo, en este punto el art. 785.9.1 LECR nuevo propuesto por el Anteproyecto de Ley de
medidas de eficiencia procesal impone al juez que (i) se pronuncie sobre la eventual suspension
de la pena impuesta, oidas las partes, (ii) sobre los aplazamientos de las responsabilidades pe-
cuniarias y, en cuanto fuera posible, (iii) realice los requerimientos y liquidaciones de condena de
las penas impuestas en la sentencia.
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E) La sentencia de conformidad, por su esencia y conformacion, es fir-
me'¥ y ejecutable?® e irrecurrible por razones de fondo?®’, salvo cuando
no se hayan respetado los “requisitos” o “términos ™% del escrito que le
fue sometido a homologacion al Juez de la Conformidad. En este punto, el
Anteproyecto mantiene el criterio legal —explicito— y jurisprudencial se-
guido en las dltimas décadas, surgido del principio de lealtad procesal que
obliga a cuantos intervienen en el proceso penal y que proscribe que en
fase de impugnacion se construya un nuevo enjuiciamiento con alteracion
sustancial de las posiciones procesales reflejadas en la conformidad del
encausado, acordada —o no— con las partes acusadoras®®. De admitirse
la postura contraria, se estaria lesionando el justo principio de Derecho de
que a nadie le es licito ir contra sus propios actos?®, alterandose ademds
la seguridad del trdfico juridico por permitir revocar sin causa lo que se
consintio, sin admitir que hubiera prueba de cargo en juicio —no celebra-
do— que justificara una sentencia de condena?®, lo que podria ser un caldo
de cultivo optimo para aquellos encausados promotores de eventuales posi-
ciones falaces, engafosas o simuladas. Ademds, se estaria colocando a los
organos jurisdiccionales ad quem ante una actuacion sin base probatoria y
alegatoria a partir de lo sucedido desde la manifestacion de la conformacion
en el procedimiento penal truncado'y anticipado en su resolucion definitiva
condenatoria.

A consecuencia de todo lo indicado, el encausado no puede impugnar,

por razones de fondo, su conformidad, libremente prestada®®, tal y como
tiene que garantizar el Juez de la Conformidad, por lo que solamente seran

199 Bien es verdad que en un contexto procedimental diferente regido por el principio de oralidad,
pero traer a la memoria que en el art. 114.11 PCPP-2013 ordenaba al Tribunal de Garantias que,
una vez que dictara —oralmente— la sentencia de conformidad, preguntara a la Fiscalia y a las
demas partes si tenian la voluntad de recurrir su resolucion, por lo que ante la negacion de todas
ellas de hacerlo en ese mismo acto tendria que declarar oralmente la firmeza de la sentencia. En
caso de realizarse la comparecencia que proponemos en el texto, y buscando esa misma eficacia
y economia procesal, ¢por qué no aprovecharla con el mismo fin de acelerar que la sentencia de
conformidad sea firme y de manera inmediata se pueda ejecutar?

200 ;Y gso desde cuando sucede?, analiza RODRIGUEZ FERNANDEZ (2021: 1y ss.).

201 Expresion utilizada por el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal en el propuesto
nuevo art. 785.10 LECR, recuperando lo que sefialaba el art. 147 in fine ALECR-2011.

202 Art, 173.2 ALECR-2020. Vid. SSTS 483/2013, de 12 de junio; 752/2014, de 11 de noviembre;
188/2015, de 9 de abril; 291/2016, de 7 de abril; 562/2021, de 24 de junio; y 613/2021, de 7 de
julio.

208 SSTS 1273/1998, de 26 de octubre; y 1662/2001, de 15 de noviembre. Y ATS 167/2021, de 4 de
febrero.

204 SSTS 1774/2000, de 17 de noviembre; y 545/2003, de 15 de abril.

205 STS 260/2006, de 9 de marzo.

206 SSTS 810/2017, de 11 de diciembre; 375/2021, de 5 de mayo.
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recurribles las sentencias de conformidad que se encuentren en alguna de
estas tres situaciones: (/) cuando no se hayan respetado los requisitos sub-
jetivos, materiales y formales legalmente establecidos para que la sentencia
de conformidad sea valida: v. gr., si se han dado vicios en el consentimiento
del encausado?’’; (i) cuando en el relato factico, en la calificacion juridica
0 en la pena impuesta, el Tribunal se desvincule en su sentencia de la con-
formidad que le presentaron las acusaciones, la persona encausada y su
defensory que él atestigud su correccion para darle tramite?%; y (iii) cuando
se vulnere la legalidad por ser incorrecta la calificacion negociada y acepta-
da por las partes, en perjuicio del encausado®.

Los medios de impugnacion procedentes para ser usados por los posi-
bles recurrentes contra la sentencia de conformidad en su dimension penal
y civil, si es el caso, son los mismos, y por eso no se individualizan2'®, que
los utilizables contra cualquier sentencia?''.

IV. CONCLUSIONES

Hemos expuesto de donde viene la conformidad en el sistema de justicia
penal espafiol y por qué el legislador del siglo diecinueve la incorporé en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, con diferentes variantes, en un escenario
procesal en cuya vista publica las partes enfrentadas planteaban sus estra-
tegias procesales y las defendian y probaban ante unos magistrados que
tenian que permanecer durante la discusion pasivos, retraidos, neutrales, a
semejanza de los Jueces de los antiguos torneos, limitandose a dirigir con
animo sereno los debates?’?. Y es ahi donde la parte pasiva del proceso
penal, y su defensor, podian ahorrarse ese padecimiento conformandose
con la pena mas grave de las pedidas por las acusaciones o confesandose
reo del delito que se le imputaba en las calificaciones acusadoras y, en oca-
siones, también con la responsabilidad civil a la restitucion de la cosa o al
pago de la cantidad pedida por razon de dafios y perjuicios. Con este plan,
en el primer siglo de aplicacion de la institucion muy pocas —0 menos—

207 GTS 739/2003, de 14 de mayo.

208 STS 1077/2011, de 10 de octubre.

209 QTS 545/2003, de 15 de abril.

210 Por el contrario, el art. 115.2 PCPP-2013 expresamente identificaba al recurso de apelacion, aun-
que como sabemos ni podia ni debia ser el tinico, como ahora y como tampoco esta pensando el
Anteproyecto.

211 éanse los arts. 726 y siguientes ALECR-2020.

212 Palabras de Manuel Alonso Martinez como Ministro de Gracia y Justicia en la Exposicion de
Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.
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sentencias de conformidad han sido dictadas por los juzgados y tribunales
espaiioles, 1o cual nunca ha sido visto como un fracaso sino como una
consecuencia necesaria de la plasmacion en la actividad judicial del espiritu
con el que incorporo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Nada que ver con la realidad de dos mil veintidds: hoy, en un sistema pe-
nal liquido?’®, en el que la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha sido cambiada
y remendada en numerosas ocasiones, el panorama de la conformidad ha
girado ciento ochenta grados, puesto que se ha normalizado?'* al cobijo de
los mutuos beneficios que la sociedad y todos los operadores con Su uso
obtienen?'®, ideas que cuando menos chirrian con nuestra tradicion juridica
y con algunas de sus instituciones de referencia. Toda su potenciacion, que
por Veces nos parece descontroladay con vida propia?’®, parece que ha
dado sus frutos. Ahora bien, no sabemos si con relacion a las finalidades
que la misma deberia satisfacer en el plano de los principios y las garan-
tias —empezando por el derecho de defensa?’” y a un proceso con todas
las garantias?’®— y si al menos a tenor de los niimeros que anualmente se

213 S|LVA SANCHEZ (2015: 1y ss.) y BARONA VILAR (2017: 64 y ss.).

214 GARO HERRERO (2020: 30).

215 STS 422/2017, de 13 de junio.

216 Gomo ya hemos citado, se puede valorar esta adjetivacion si se lee criticamente el “Protocolo de
actuacion para juicios de conformidad suscrito entre la Fiscalia General del Estado y el Consejo
General de la Abogacia Espafia” de 1 de abril de 2009 [https.//www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/
RELACIONES%20INSTITUCIONALES/CONVENIOS/FICHERO/2009-(11).pdf], el cual ha sido tri-
butario de las directrices que se sembraron por la Fiscalia General del Estado en la Gircular 1/1989
ya citada, en la cual se pedia a los Fiscales que tuvieran una mayor presencia en el proceso y en
especial durante la guardia de los juzgados, lo que les permitiria tener un contacto mas inmediato
con el acusado y su Letrado, de manera que se creara un “terreno propicio para promover tales
soluciones consensuadas”; e incluso mas: “La sensibilidad y habilidad de los Sres. Fiscales debe
ser utilizada para agotar al maximo el cumplimiento del espiritu de la ley, especialmente en los
delitos de menor entidad, adoptando posiciones estratégicas en el proceso que fomenten la con-
formidad de los acusados y eviten la carga procesal de la celebracion del juicio”. Este Protocolo
viene permitiendo que numerosos Colegios de Abogados y Fiscalias hayan firmado los corres-
pondientes convenios en su ambito territorial de actuacion, estrategia apoyada desde la Fiscalia
General del Estado desde el dictado de la “Instruccion 2/2009, de 22 de junio, sobre aplicacion
del Protocolo de conformidad suscrito por la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de
la Abogacia Espafiola” [https.//www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php ?id=FIS-1-2009-00002.pdf],
en el que se recogen aspectos organizativos y funcionales, directrices sobre la preservacion de
derechos y garantias y el ambito de aplicacion material y procesal del Protocolo.

217 GIMENO SENDRA (2019: 75y ss.).

218 De forma directa y grafica DEL MORAL GARCIA (2008: 9) afirma que en la realidad practica con
la conformidad “[...] se cambia agilidad por carcel: se compran dias de libertad (reduccion de
penas), pagando como precio la renuncia al derecho a un juicio justo. Hemos disefiado exquisi-
tamente ese derecho, sin descuidar un detalle. Pero lo queremos eludir a toda costa para evitar
el enorme coste social que supone”. Una critica que se acentta en algunas modalidades de la
conformidad, como en la rdpida, tal y como plantea GARCIA MOSQUERA (2017: 97 y ss.).
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presentan por la Fiscalia General del Estado en la Memoria que presenta
al inicio de cada afio judicial. En la ultima, del afio 2020, con relacion a la
actividad de la justicia en el ejercicio anterior, se refleja una utilizacion gene-
ralizada de la herramienta, lo que resulta clave para el funcionamiento actual
de la justicia penal.

Mas en concreto, podemos decir que a dia de hoy la Administracion de
Justicia espafiola no puede vivir sin la conformidad?’®: “[L]a conformidad
con la posicion del Ministerio Fiscal en la totalidad de las sentencias dicta-
das por los juzgados de lo penal (condenatorias y absolutorias) y por las au-
diencias provinciales fue en ambos casos del 70%. Del total de sentencias
condenatorias que constan dictadas por los juzgados de lo penal (113.234),
71.909 sentencias lo fueron por conformidad del acusado con la peticion
del Ministerio Fiscal (el 63%). En las audiencias provinciales se dictaron un
total de 7.814, de las cuales 4.282 (el 55%) lo fueron también por confor-
midad del acusado y su defensa con la posicion del Fiscal. Esto supone que,
del total de sentencias condenatorias dictadas en los juzgados de lo penal
y audiencias provinciales, el 63% de las mismas se dictan por conformidad
del acusado con la posicion del Fiscal, lo que representa aproximadamente
el 48% respecto del total de las sentencias”22.

Para el futuro todo parece indicar que no hay vuelta atras y que, en la
hoja de ruta del legislador nacional desde el cambio de siglo, primero con
el ALECR-20112%" y |]a PCPP-2013222 y en la actualidad con los Antepro-
yectos de Ley de Enjuiciamiento Criminal y de Ley de medidas de eficien-
cia procesal, no hay engafio: quiere mas Derecho Penal?2%, con menos —o0
mas cortos— procesos penales en los que tenga un lugar privilegiado el
“consentimiento”224; esto es, dando un paso mas: quiere —muchas— mas
conformidades, con un marco juridico —todavia— mas flexible y, al tiem-
PO, con sujecion a garantias mas precisas y exigentes —ifaltaria mas!—.

219 GARCIA DURAN y HERNANDEZ OLIVEROS (2021: 13) llegan a afirmar que “[....] nuestro sobre-
cargado sistema de justicia penal... se desmoronaria si un determinado dia se prohibiera dictar
sentencias de conformidad”.

220 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria elevada al Gobierno de S. M. presentada al inicio del
afio judicial por la Fiscal General del Estado Excma. Sra. Dofia Dolores Delgado Garcia Fiscalia
General del Estado, Madrid, 2000, pp. XXXIV y XXXV.

221 DOIG DIAZ (2011: 405 y ss.).

222 AGUILERA MORALES (2015: 829y ss.), DOIG DIAZ (2015: 9y ss.) y FERNANDEZ FUSTES (2015:
825y ss.).

223 BENITO SANCHEZ (2020).

224 En desarrollo de este puzle conceptual, ideoldgico e institucional en la elaboracion del nuevo
modelo de Justicia —también penal—, véanse por todos BARONA VILAR (2021: 217 y ss.) y
HERRERO PEREZAGUA (2022: 65y sS.).
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Esta es la formula mdgica para no hacerse trampas al solitario, o las menos
posibles, o si pasa, de la forma menos visible e impactante juridica y social-
mente. En defensa de esta estrategia, y en la resistencia a la misma, no hay
uniformidad??, y claramente seria malo que la hubiera en los templos de la
sabiduria, en terminologia unamuniana, que también nos vale para esgrimir
que vencer parlamentariamente, si asi fuere con estos anteproyectos o con
otros que los sucedan, no es convencer.

A nosotros, cierta desazon nos produce haber constatado —¢y demos-
trado?— que el articulado del Anteproyecto referido a la institucion y a la
cara bis de la justicia penal, en ocasiones es oscuro, en otras insuficiente,
en no pocas contradictorio, en puntos fundamentales desacompasado con
la Exposicion de Motivos y, o que nos parece mas preocupante, no esta
muy alineado, en la redaccion fina de la institucion, con el otro legislador
que ha redactado el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal.

Veremos el futuro de este mismo Anteproyecto, o de —eventualmente—
su sucesor. Confiemos en los tramites de audiencia publica y en la trami-
tacion parlamentaria para que del Parlamento salga el mejor texto posible,
duradero —aunque no sea para vivir en tres siglos como el actual—, en el
que lo técnico y profesional pese mas que lo politico, y en el que, desde la
Academia a las Camaras, pasando por los pasillos de los Tribunales, se crea
posible cumplir con la secuencia de las buenas ideas a las buenas acciones
con las mejores normas, siempre a partir de la Constitucion y, en particular,
desde el articulo 24 y el Titulo VI2%,
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senadores. 2.1. La detencion de un diputado o senador. 2.2. El suplicatorio. 2.3.
Especialidades en el enjuiciamiento. 3. Aforamiento y estandares de imputacion.
IV. EL PROCEDIMIENTO DE DECOMISO AUTONOMO. 1. Averiguaciones patri-
moniales previas al ejercicio de la accion de decomiso auténomo. 2. Medidas
cautelares paraasegurar la efectividad del decomiso. 3. Otros ajustes normativos.
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El rol del fiscal: el decreto de iniciacion del procedimiento. 4.2. El rol del juez: la
convocatoria del juicio oral. 4.3. Desarrollo del juicio. 4.4. Sentencia y recursos.
5. Régimen de las medidas cautelares personales. 5.1. Catdlogo de medidas
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Resumen: En este trabajo se realiza un andlisis critico de determinados procesos
especiales en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. Se efec-
tla, en primer término, una presentacion general del Libro VIII del Anteproyecto,
en la que se identifican también los procesos especiales vigentes que habrian de
desaparecer con la nueva regulacion o cuya regulacion habria de quedar fuera del
texto legal. Después, el estudio se centra en el procedimiento por delito privado,
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en el procedimiento contra personas aforadas, en el procedimiento de decomiso
autébnomo vy, singularmente, en el juicio por delitos leves.

Abstract: This paper analyses from a critical perspective the proposed regulation
of certain specific proceedings in the Draft of a new Spanish Code of Criminal Pro-
cedure of 2020. Firstly, a general presentation of Book VIII of the Draft is made,
which also identifies the specific proceedings currently in force that would have to
disappear with the new regulation or whose regulation would have to be left out of
the legal text. Afterwards, the study focuses on the procedure for private offences,
the procedure against persons with privileged status, the autonomous confiscation
procedure and, especially, the trial for minor offences.

Palabras clave: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020; procesos
especiales; proceso por delito privado; proceso contra personas aforadas; afora-
miento; procedimiento de decomiso autdnomo; juicio por delitos leves.

Keywords: Draft of a new Spanish Code of Criminal Procedure of 2020; specific pro-
ceedings; procedure for private offences; procedure against persons with privileged
status; autonomous confiscation procedure; trial for minor offences.

ABREVIATURAS

art. / arts: articulo / articulos.

ALEGrim: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020.
CE: Constitucion Espafiola.

cfr.. Confrontar

cit.: citado

coord. / coords.: coordinador / coordinadora; coordinadores / coordinadoras.
CP: Codigo Penal

dir. / dirs.: director/directora; directores / directoras.

esp.: especialmente

i.f.: inciso final

LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial

p./ pp.: pagina / paginas

Ss.: siguientes

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

v.g.: verbigracia

vol.: volumen
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I. INTRODUCCION

El Libro VIII del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal presen-
tado por el Ministerio de Justicia en otofio de 2020 (ALECrim, en lo suce-
sivo) lleva la rubrica «De los procedimientos especiales» y comprende los
articulos 771 a 872. Se divide, a su vez, en siete titulos, que reflejan cuales
son, para el prelegislador, esos procedimientos especiales:

— Los procedimientos urgentes (arts. 771 a 796).
— El procedimiento por delito privado (arts. 797 a 807).
— El procedimiento contra personas aforadas (arts. 808 a 817).

— El procedimiento especial para la actuacion de la Fiscalia Europea
(arts. 818 a 835)

— Eljuicio por delitos leves (arts. 836 a 848).
— El procedimiento de decomiso autonomo (arts. 849 a 867).

— El procedimiento especial para la indemnizacion de la prision provi-
sional seguida de absolucion (arts. 868 a 872).

En las paginas que siguen Gnicamente se abordara el tratamiento de cua-
tro de ellos: el procedimiento por delito privado, el procedimiento contra
personas aforadas, el procedimiento de decomiso autdbnomo y el juicio por
delitos leves. Los otros tres ya han sido o seran objeto de tratamiento sepa-
rado en el ciclo de seminarios del que trae origen este trabajo’.

Aunque no todos ellos vayan a ser objeto de analisis, cabe plantearse si
todos los procedimientos regulados en este Libro VIII merecen en rigor ser
calificados como «procedimientos» y/o como «especiales». Se impone la
respuesta afirmativa para la mayoria de ellos: ambos términos se pueden
predicar sin especial dificultad de los procedimientos urgentes, del procedi-
miento por delito privado, del procedimiento para la actuacion de la Fiscalia
Europea, del procedimiento de decomiso autonomo y del procedimiento
especial para la indemnizacion de la prision provisional seguida de abso-
lucion. En todos ellos existe, en efecto, una regulacion especifica y 1o su-
ficientemente completa de los tramites que han de seguirse, divergente de
la ordinaria y a la que ha de acudirse por razon de la materia: es la materia

' En relacion con los procedimientos urgentes, cfr. el trabajo de SERRANO MASIP, M. (en este
mismo volumen); para el procedimiento especial para la actuacion de la Fiscalia Europea, cfr.
el trabajo de VIDAL FERNANDEZ, B. (también en este volumen); por dltimo, y respecto del pro-
cedimiento especial para la indemnizacion de la prision provisional seguida de absolucion, cfr.
AGUILERA MORALES, M. (2021), “La prision provisional en el nuevo Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las
Universidades Espariolas, 3, 2021, pp. 399-437, esp. pp. 424-435.
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la que aconseja 0 impone un curso diferente de las actuaciones procesales.
Es mucho mas cuestionable, en cambio, que el juicio por delitos leves sea
realmente un procedimiento especial, en la medida en que el Unico criterio
del que depende su aplicabilidad es la gravedad de la pena prevista en abs-
tracto para el delito. En el caso del procedimiento contra personas aforadas,
finalmente, resulta excesivo hablar de procedimiento en sentido estricto,
cuando realmente se establecen unas especialidades procedimentales, co-
Mo se vera en breve.

Se debe sefialar, igualmente, la flagrante ausencia en el ALECrim del pro-
cedimiento ante el Tribunal del Jurado —o, si se prefiere, de los procesos
penales con jurado—. La Exposicion de Motivos, en su apartado XIV, sefiala
las divergencias al respecto entre el Anteproyecto de LECrim de 2011 y la
Propuesta de Codigo procesal penal de 2013, pero no llega a ofrecer una
explicacion real para omitir su regulacion, mas alla de la necesidad de tomar
previamente «una decision firme y segura acerca del modelo de jurado y
sobre su concreto ambito competencial» que, siempre segun la Exposicion,
requiere «un debate especifico y monografico». Se nos viene a decir, en de-
finitiva, que no es el momento de acometer la reforma del jurado pero que,
cuando ese momento llegue, podra hacerse sin mayor dificultad, una vez
se haya instaurado «un modelo general de proceso de corte acusatorio».
Cuando esté ya en marcha el nuevo modelo, por tanto, confia el legislador
en que «la regulacion procedimental del jurado pued[a] ser facilmente aco-
metida como pieza separada», es decir, «en el seno de una ley especial, sin
afectar en lo mas minimo la configuracion estructural del nuevo proceso
penal».» La del Tribunal del Jurado es, en definitiva, una de las reformas
paralelas que ha de llevar consigo la implantacion del nuevo modelo de pro-
ceso», sigue diciendo la Exposicion de Motivos del ALECrim, a la que habra
que llegar tras «un debate autbnomo sobre el modelo de tribunal de jurado
que resulta mas acorde a las caracteristicas y la fisonomia de la sociedad
espafiola del siglo XXI». Se compartan o no las razones, es innegable que
una decision como esta, tomada en el momento de confeccion del Ante-
proyecto, no es facilmente reversible: en otros términos, no resultaria nada
sencillo que, a lo largo de un eventual procedimiento legislativo, se pudiera
incluir en el texto legal una regulacion de los juicios con jurado. Parece,
pues, una materia abocada a ser regulada en ley especial, en clara colision
con la voluntad politica de «normalizar» la figura del jurado.

Si la ausencia del jurado en el ALECrim no supone desaparicion como ta-
les de los procesos penales con jurado, no puede decirse lo mismo de otros
dos bloques normativos regulados como especiales en la LECrim vigente.
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De un lado, se renuncia por el ALECrim a mantener el proceso por acep-
tacion de decreto —regulado actualmente en los articulos 803 bis a) a 803
bis j) LECrim—2. La Exposicion de Motivos, en su apartado LXXXVIII, ofre-
ce una doble justificacion. En primer término, se subraya el fracaso del mo-
delo introducido en 2015, de «nula aplicacion en la practica forense», que
se achaca en parte a su configuracion como «un tramite de conformidad no
negociada». En segundo lugar, se sefiala la ausencia de necesidad de regular
de manera especial un proceso penal de corte monitorio, cuyas necesidades
se ven cubiertas a través de los procedimientos urgentes, en especial el de
enjuiciamiento inmediato. Se trata de un diagnostico a mi juicio acertado,
en sus dos dimensiones.

También desaparece el aun vigente «procedimiento por delitos come-
tidos por medio de la imprenta, el grabado u otro medio mecanico de pu-
blicacion», que integra el Titulo V del Libro IV de la vigente LECrim (arts.
816 a 823 his). No es, en rigor, un genuino procedimiento especial, sino la
suma de una serie de especialidades procedimentales, algunas de las cuales
han perdido todo su sentido en la actualidad. Lo realmente significativo en
este ambito es la necesidad de adoptar medidas urgentes y eficaces para
evitar dafios graves al honor, la intimidad o la propia imagen de las victi-
mas, algo que explica la introduccion en 2002 de un nuevo articulo 823 bis
LECrim, por el que se extendia la prevision a los delitos cometidos a través
de medios sonoros o fotograficos, difundidos por escrito, radio, television,
cinematografo u otros similares y se otorgaba a los jueces de instruccion la
potestad cautelar de secuestrar la publicacion o prohibir la proyeccion o di-
fusion de forma urgente3. EI ALECrim no se ha olvidado de estos extremos,
pero los aborda en el articulo 296, al regular las medidas cautelares, que es
sin duda la sede apropiada®.

2 Cfr. LOPEZ SIMO, F y CAMPANER MUNOZ, J. (2017), El proceso por aceptacion de decreto o
monitorio penal, Reus, Madrid; ASENCIO MELLADO, J. M. (2016), E/ proceso por aceptacion
de decreto, Tirant, Valencia; DOIG DIAZ, Y. (2017), “El proceso por aceptacién de decreto” en
FUENTES SORIANO, 0. (coord.), El proceso penal. Cuestiones fundamentales, Tirant, Valencia,
2017, pp. 525-551; TOME GARCIA, J.A. (2018), “Ineficacia del proceso por aceptacion de de-
creto: propuesta de reforma”, en CACHON CADENAS, M. y FRANCO ARIAS, J. (dirs.) Derecho y
proceso: Liber Amicorum del profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. 3, Atelier, Barcelona, 2018,
pp. 2455-2478.

3 Cfr. TOME GARCIA, J.A. (2008), “El secuestro judicial de los soportes de la informacion en el
proceso penal por delitos contra el honor, la intimidad o la propia imagen”, Revista de Derecho
Procesal, 2008, pp. 503-544.

4 En concreto, la norma se inserta en una suerte de “cajon de sastre”, el Capitulo 1V, que lleva la
expresa rabrica de “Otras medidas cautelares”, dentro del Titulo Ill (“Las medidas cautelares
reales”) del Libro Il (“De las medidas cautelares”). Es claro que este tipo de medidas cautelares
no son medidas “reales” en sentido estricto, pero menos ain son medidas “personales”. La agru-
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En concreto, cuando se esté investigando un delito cometido a través de
medios sonoros o fotograficos, o con difusion por escrito, radio, television,
cinematografo o por medios electronicos o informaticos, o relacionados
con los mismos, el juez podra acordar alguna o varias de las siguientes
medidas —que tendran caracter cautelar, si se acuerdan durante el proceso,
pero que también podran adoptarse con caracter definitivo en la sentencia:

a) el secuestro de la publicacion;

b) la prohibicion de difundir o proyectar el medio a través del cual se
produjo la actividad delictiva;

c) lainterrupcion de la prestacion del servicio de que se trate o la retira-
da de datos o contenidos del mismo;

d) la retirada de paginas web o el bloqueo de acceso a las mismas.

Como puede verse, se trata de medidas en las que se combina la volun-
tad de proteger a la victima con la de evitar la consumacion del delito o, si
ello no es posible, su reiteracion o el mantenimiento de sus efectos. Asi se
deduce de los dos parametros previstos para determinar si proceden 0 no
las medidas en cuestion: que resulten indispensables para evitar la conti-
nuacion de la actividad delictiva o para reintegrar a la victima del delito en el
pleno disfrute de sus derechos. La referencia a su caracter «indispensable»
pone de relieve lo estricto que ha de ser el juicio ponderativo que debe efec-
tuarse, teniendo en cuenta que estas medidas pueden restringir derechos
fundamentales asociados a la libertad de expresion, de informacion y de
empresa.

Debe recordarse, por tltimo, que la LECrim vigente también regula como
procedimientos especiales en su Libro IV el procedimiento para la extradi-
cion y el procedimiento contra reos ausentes. Esa ubicacion sistematica,
comprensible dado el incipiente estado de construccion dogmatica de nues-
tro proceso penal en 1882, no habria sido sostenible en un texto moderno,
razon por la cual las normas sobre estas materias —en absoluto integrantes
de procedimientos especiales en sentido propio— han encontrado o han

pacion de esta y otras medidas de contenido igualmente indefinido en el mencionado Capitulo IV
no obedece a criterios dogmaticos, sino a la mera conveniencia de otorgarles como base procedi-
mental la regulacion de las medidas cautelares reales en sentido estricto (cfr. art. 298 ALECrim),
incluida la tramitacion de urgencia del articulo 282. En general, cfr. ARANGUENA FANEGO, C.
(2021), “Medidas cautelares reales en el nuevo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal”,
Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, n°
3, 2021, pp. 491-523, esp. pp. 503-504, donde subraya la incoherencia de remitirse al procedi-
miento para la adopcion de medidas cautelares reales, cuando estas medidas ya se insertan en
el titulo dedicado a ellas.
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de encontrar acomodo distinto. La regulacion de la ausencia de la persona
encausada se contiene en los articulos 58 a 60 ALECrim, asociada al estatus
del encausado. En cuanto a la extradicion activa, la Disposicion derogato-
ria Unica, en su apartado 1, da a entender que habra de incluirse en la Ley
4/1985, de extradicion pasiva —que, en buena logica, deberia convertirse
a su vez en Ley de extradicion, a secas—; entre tanto, los articulos 824 a
833 LECrim deberian mantenerse en vigor, aunque para la adopcion de me-
didas cautelares (detencion y prision provisional) en los procedimientos de
extradicion activa se habria dispuesto una norma especial, el articulo 275
LECrim.

Il. EL PROCEDIMIENTO POR DELITO PRIVADO

El prelegislador procesal penal ha considerado que resulta conveniente
mantener como proceso especial el procedimiento por delito privado, que
ocupa el Titulo Il del Libro VIII (arts. 797 a 807 ALECrim). Se trata de una
decision coherente con la subsistencia en el Codigo Penal de esta clase de
delitos, aunque en la actualidad anicamente pertenezcan a ella los de calum-
nia e injuria contra particulares. El articulo 797 ALECrim, en este sentido,
limita el ambito de aplicacion de este procedimiento especial a esos dos
tipos delictivos, posiblemente en la confianza de que no crecera la lista de
delitos privados en el Codigo Penal. De hecho, del contenido de la regula-
cion propuesta se deduce que seran estos —y solo estos— los delitos a los
que resulta de aplicacion el procedimiento en cuestion. Por este motivo, Si
en algin momento futuro se modificase el Cadigo Penal y se ampliase el
elenco de los delitos privados, seria necesario o bien modificar la rabrica del
Titulo Il del Libro VIII, o bien modificar su contenido en lo que resulte nece-
sario para adaptarse a las singularidades que requiriese la persecucion de
unos nuevos hipotéticos delitos privados. Debe advertirse, ademas, que l0s
delitos de calumnia e injuria contra particulares no se enjuiciaran siguiendo
este cauce procedimental si resultan conexos con otros delitos —publicos
0 semipublicos— y no es posible un enjuiciamiento separado «sin dividir
la continencia de la causa» (art. 797 i.f. ALECrim). En semejante caso, sin
embargo, pienso que seguirian teniendo sentido muchas de las especialida-
des previstas —singularmente, en relacion con la legitimacion y las formas
especiales de terminacion del proceso—, a las que habra que otorgar encaje
en los tramites ordinarios que se estén siguiendo para la investigacion y
juicio conjuntos de los delitos conexos —asi, v.g., el perddon del ofendido
durante el proceso deberia determinar el sobreseimiento parcial de la causa,
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en lo relativo al delito de injuria o calumnia que forme parte de su objeto por
Su conexion con otro u otros.

El tratamiento que el ALECrim dispensa a los procesos por delito privado
mantiene la esencia de la regulacion actualmente vigente en los articulos
804 a 815 LECrim®, aunque la traslada a las categorias y a los avances pro-
pios del momento actual. El procedimiento por delito privado, tanto ahora
como en el modelo del ALECrim, es un proceso que refleja la naturaleza
predominantemente privada de los intereses en juego: la legitimacion activa
se atribuye en exclusiva a la persona ofendida o a sus herederos (art. 798.1
ALECrim)®, de modo que no se producira la intervencion del Ministerio Fis-
cal; el proceso no puede incoarse de oficio y se puede ver condicionado por
el poder de disposicion de las partes —especialmente, del acusador.

Desde el punto de vista de la articulacion procedimental, sin embargo,
se advierten cambios importantes. La primera diferencia, muy visible, es la
desaparicion del intento de conciliacion como requisito de procedibilidad
(art. 804 LECrim): apunta la Exposicion de Motivos (apartado LXXXV), en
relacion con este extremo, que la posible reconduccion del proceso al sis-
tema de justicia restaurativa sirve de forma mas adecuada, en el momento
presente, para alcanzar el objetivo perseguido por esta exigencia.

En consecuencia, el proceso dard comienzo por medio de querella’, sus-
crita por abogado y procurador, que habra de dirigirse al juez de garantias
competente y presentarse ante la seccion de investigacion del tribunal de
instancia (arts. 798.2 y 801 ALECrim). Al igual que en la actualidad (art.
805 LECrim), si la querella lo es por injuria 0 calumnia vertida en juicio,
habra que presentar la autorizacion del juez o tribunal ante el que se hubie-
sen producido (art. 802.2 ALECrim); y si ha quedado registrada la injuria o
la calumnia en algin documento o soporte audiovisual, también habra de

5 Cfr., de modo singular, en un contexto sustantivo muy diferente al vigente, MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, J.M. (1976), El proceso por delito privado, Bosch, Barcelona; DEL MORAL GARCIA,
A. (1990), Delitos de injuria y calumnia: régimen procesal, Colex, Madrid; IBANEZ LOPEZ-POZAS,
F. (1993), Especialidades procesales en el enjuiciamiento de delitos privados y semiprivados,
Dykinson, Madrid; MUERZA ESPARZA, J. (1990), “Notas a la acusacion privada”, Revista de De-
recho Procesal, 1990-2, pp. 261-274. Tras el cambio de Cddigo Penal, cfr. MUERZA ESPARZA, J.
(1998), “Algunas consideraciones procesales sobre los delitos de injuria y calumnia en el nuevo
Cddigo Penal”, Tribunales de Justicia, 1998-1, pp. 21-29.

6 No menciona expresamente el precepto al representante legal de la persona ofendida y seria con-
veniente que lo hiciera, para no generar discordancias en este punto con lo previsto en el articulo
215.1 CP.

7 El articulo 802.1 ALECrim se remite en este punto al articulo 123; se trata de un error, pues el
contenido de la querella que resulta relevante es el dispuesto en el articulo 124.
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aportarse, si esta a disposicion del querellante (art. 802.3 ALECrim, que
actualiza el contenido del vigente art. 806 LECrim).

La decision sobre la admision a tramite de la querella supone un primer
filtro de control material: en efecto, el juez de garantias la rechazara si los
hechos narrados no son constitutivos de delito o si no se aporta elemento
objetivo alguno que permita atribuir su comision al querellado (art. 802.5
ALECrim).

La admision a tramite de la querella determinara su traslado a la persona
querellada, que dispondra de diez dias para comparecer en la causa con
abogado y procurador. Este traslado no supone emplazamiento alguno para
reaccionar frente al contenido de la querella, sino que sirve mas bien para
atribuir a la persona querellada la condicion formal de sujeto pasivo del
proceso: por eso, el articulo 803.2 ALECrim sefiala que el acto de traslado
tendra los efectos de la primera comparecencia de la persona investigada.

En el procedimiento por delito privado no se contempla por el ALECrim
una fase inicial de investigacion. Sin embargo, como forma de superar cier-
tas situaciones de asimetria informativa, se permite que cualquiera de las
partes solicite al juez la practica de determinadas diligencias que no pueda
llevar a cabo por si misma y que le sean imprescindibles para preparar el
juicio oral (art. 804.1 ALECrim). Cabe pensar, a modo de ejemplo, en el ac-
ceso a documentos 0 a soportes de imagen y sonido que estén en poder del
querellado o de terceros; no tanto, sin embargo, en diligencias que sirvan
para la identificacion del querellado, pues la regulacion propuesta parte de
la premisa de que ya esta identificado —Ilo cual deja claro que no se trata,
en realidad, de una auténtica fase de investigacion que sirva para la deter-
minacion del objeto del proceso, sino a lo sumo de una asistencia «de baja
intensidad» para preparar la actividad probatoria®. Se puede generar con
ello, no obstante, un serio problema cuando resulte preciso determinar al
autor de la injuria o de la calumnia, singularmente cuando estos delitos se
cometen a través de redes sociales y de internet®: en estos casos, quiza no
quede mas remedio que articular una investigacion ordinaria, conforme a
las reglas generales —no las de este proceso especial— como etapa previa
a la formulacion de la querella.

8  Advierte el Consejo Fiscal que, siendo el juez que autoriza estas diligencias el mismo que después
habra de juzgar el delito privado, puede quedar comprometida su imparcialidad (Informe del Con-
sejo Fiscal al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 7 de julio de 2021, accesible en
https://www.fiscal.es/documents/20142/9fe276ae-cc62-9f19-d0c3-084201d1392a, p. 615).

9 También lo apunta el Informe del Consejo Fiscal (p. 614).
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Durante la tramitacion del procedimiento se podra igualmente solicitar la
adopcion de medidas cautelares, con la exclusion de la prision provisional
(art. 804.2 ALECrim). Ambos extremos, a mi entender, podrian deducirse
de las reglas generales. Dado el contenido de las penas previstas para estos
delitos, asi como el de la accion civil ex delicto, cabe pensar en la adopcion
de medidas cautelares patrimoniales que, tal vez en este ambito, podrian
supeditarse a la prestacion de caucion por parte del querellante —exigencia
esta a la que habitualmente escapan estas medidas en los procesos penales
ordinarios.

En todo caso, la querella por si sola parece no ser suficiente para impul-
sar el avance del proceso. Tras la practica de las diligencias preparatorias el
querellante habra de presentar un escrito de acusacion en cinco dias; de no
hacerlo, se le tendra por desistido y se declarara extinguida la accion penal
(art. 805.1y 2 ALECrim). Este escrito serd igualmente necesario aunque no
se hayan practicado diligencias preparatorias, pues, por su contenido (cfr.
art. 124 ALECrim), la querella no tiene mas finalidad que la de convertir a
quien la formula en parte acusadora, sin ser vehiculo para el ejercicio de la
accion penal.

La parte acusada dispondra entonces de otros cinco dias para presen-
tar su escrito de defensa, en el que, con caracter previo a su calificacion
provisional y a la proposicion probatoria, podra también solicitar el sobre-
seimiento (art. 805.3 ALECrim). Se desencadenard, en consecuencia, un se-
gundo filtro de control material, dado que el juez de garantias habra de deci-
dir si ordena la apertura del juicio o el sobreseimiento (art. 805.4 ALECrim).
Este segundo filtro —igual que el mencionado en relacion con la admision a
tramite de la querella— es la principal manifestacion del principio de oficia-
lidad de este proceso v, en cierto modo, funciona como «recordatorio» de
que seguimos estando ante un proceso penal.

El juicio oral, en caso de que se abra, se celebrara ante el 6rgano com-
petente para el enjuiciamiento con arreglo a las normas ordinarias (art. 806
ALECrim), aunque también con algunas especialidades: a) la incompare-
cencia injustificada de la persona acusada no impedira la celebracion del
juicio; b) las costas se impondran con arreglo al criterio del vencimiento, de
modo que habra de cargar con ellas la acusacion privada si la sentencia es
absolutoria, mientras que lo hara la parte acusada que resulte condenada.

Frente a la sentencia se prevé por el articulo 807 ALECrim que cabe in-
terponer recurso de apelacion, conforme a las reglas ordinarias. La mencion
expresa de la apelacion genera la duda de si, con ello, se esta excluyendo
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la casacion. Lo razonable es considerar que no, porque las sentencias dic-
tadas en segunda instancia en este procedimiento encajan sin dificultad en
la regla general del articulo 742.2 y no las menciona el articulo 742.3 ALE-
Crim, que rechaza el recurso de casacion para las sentencias de apelacion
en los juicios por delitos leves —pero no por delitos privados.

Por ultimo, y de forma mas general, debe recordarse que el procedimien-
to por delito privado esta fuertemente condicionado por el poder de dispo-
sicion que tienen las partes sobre el objeto del proceso, que es el reflejo de
la disponibilidad que se reconoce a los bienes juridicos protegidos por los
delitos privados. En consecuencia, se establecen varias causas adicionales
de terminacion del proceso (art. 799 ALECrim):

El perdon por parte del acusador, que extingue la accion penal y de-
termina el sobreseimiento —o la absolucion, si tiene lugar durante el
juicio0.

— El abandono de la querella, que puede incluso ser tacito, cuando la
acusacion privada deje de cumplimentar cualquier tramite para el que
sea requerida por la autoridad judicial o cuando deje injustificada-
mente de comparecer a cualquier acto en que su intervencion sea
necesaria.

— El acuerdo de conformidad entre las partes, al que podra llegarse en
aplicacion de las reglas generales del Libro | del ALECrim', pero tam-
bién si las partes acuden a un sistema de justicia restaurativa una vez
estando en curso el procedimiento.

— La falta de presentacion en plazo del escrito de acusacion (art. 805.2
ALECGrim), en los términos ya analizados.

I1l.EL PROCEDIMIENTO CONTRA PERSONAS AFORADAS

El Titulo 11l del Libro VIII del ALECrim (arts. 808 a 817) lleva la ribrica
de «El procedimiento contra personas aforadas» aunque, como ya se ha
apuntado antes, en realidad se cifie a prever una serie de especialidades

10 En cuanto a los requisitos que han de concurrir para que el perdén extinga la accion penal siguen
siendo de validez las reflexiones de DEL MORAL GARCIA, A. (1990), pp. 414-418.

™ En relacion con esta opcion, sin embargo, convendria que el articulo 799.5 ALECrim precisase
el alcance de la reduccion de la pena en la forma prevista en el articulo 214 CP a que se refiere
y, singularmente, respecto del modo en que habria de operar sobre la pena de inhabilitacion
especial: respecto de ella no se contempla en el articulo 214 GP la reduccion en sentido estricto,
sino que el tribunal deje de imponerla; convendria, pues, que se especifique si la exoneracion de
la pena de inhabilitacion es también preceptiva o no en estos casos.
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procedimentales cuando el proceso penal se dirige frente a una o varias
personas aforadas ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia o ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (art. 808 ALECrim).
De hecho, estas especialidades se contemplan tanto respecto del procedi-
miento ordinario, como en relacion con los procesos por delitos privados
—esto es, cuando se formule una querella contra una persona aforada por
injuria o calumnia contra particulares.

A pesar de que su desaparicion es una cuestion recurrente, el ALECrim
da por sentada la subsistencia en el futuro de algunos aforamientos, cuando
menos ante los dos drganos judiciales referidos'2. Los (nicos que se men-
cionan expresamente son los que afectan a diputados y senadores, dada
su expresa prevision constitucional. Respecto de los demas, el texto del
ALECrim es lo suficientemente amplio como para adaptarse a cualquier mo-
dificacion futura que afecte al articulo 57.1.2° y 3° o al articulo 73.3 LOPJ.
Nada se puede deducir, en cambio, acerca de una eventual subsistencia de
los aforamientos de los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad's;
en caso de que Se mantengan, seran procesos sin especialidades, a salvo de
lo que afectara a la competencia objetiva —o, en su caso, a la composicion
de la seccion de enjuiciamiento dentro del tribunal de instancia.

Las especialidades establecidas son de dos tipos, generales y especiales
para los casos en que el proceso penal se dirija contra un diputado o un
senador.

1. ESPECIALIDADES COMUNES A TODOS LOS PROCESOS CONTRA PERSONAS AFO-
RADAS
En términos generales, el ALECrim considera necesario que existan re-

glas especiales en relacion con dos cuestiones, la competencia y el comien-
z0 del procedimiento.

1.1. Reglas de competencia

Respecto de la competencia, |as reglas previstas comportan la traslacion
al nuevo modelo de proceso penal del esquema vigente. En concreto, den-
tro del Libro | (Disposiciones generales), Titulo | (Los tribunales del orden

12 Cfr. GOMEZ COLOMER, J.L. y ESPARZA LEIBAR, I. (2009), Tratado jurisprudencial de aforamien-
tos procesales, Tirant lo Blanch, Valencia.

3 En los términos del articulo 8.1 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, con la limitacion establecida por la STC 55/1990, de 28 de marzo.
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penal), Capitulo Il (La competencia de los tribunales penales), se incluye
una Seccion 2%, con la rabrica de «Causas con aforados», compuesta por
los articulos 35y 36 ALECrim. En ellos se parte de que la prevision de los
aforamientos se realiza en otra sede normativa —la Ley Organica del Po-
der Judicial, principalmente—, pues su existencia se da por supuesta. De
hecho, como ya se ha apuntado, solo se toman en consideracion aquellos
aforamientos ante la Sala de lo Civil y Penal del TSJ y ante la Sala Penal del
Tribunal Supremo.

En ambos tribunales, los magistrados que hayan de asumir las funciones
de juez de garantias y de juez de la audiencia preliminar seran designados
por un turno objetivo (arts. 35.1y 810.1y 2 ALECrim), que serd activado por
el letrado de la A. de J. De los recursos frente a las resoluciones del juez de
garantias y del juez de la audiencia preliminar conocera una Sala de Recur-
s0s, compuesta por tres magistrados del Tribunal Superior de Justicia o del
Tribunal Supremo (arts. 35.2 y 810.3 ALECrim): se opta, por tanto, por ase-
gurar al maximo la recurribilidad de las resoluciones interlocutorias —in-
cluidas, sefieramente, las resoluciones acordando medidas cautelares—1*.
El juicio oral correspondera a una sala de enjuiciamiento compuesta como
regla por cinco magistrados, que no podran haber actuado como juez de
garantias o juez de la audiencia preliminar, y que tampoco habran formado
parte de la Sala de Recursos (arts. 35.3y 4, 810.4y 812.1 ALECrim).

La competencia por razon del aforamiento sera siempre preferente. Si
entre las varias personas encausadas solo una o alguna, pero no todas, es-
tan cubiertas por el aforamiento, este se extendera a todas ellas, «sin que,
en ningun caso, pueda dividirse la causa» (art. 36.2 ALECrim). Si concurren
varios aforamientos, la competencia se atribuira al 6rgano jerarquicamente
superior (art. 36.2 Il ALECrim). Queda sin respuesta, en consecuencia, el
problema que se suscita cuando los aforamientos conducen a mas de un
Tribunal Superior de Justicia. EI ALECrim no lo resuelve, posiblemente por-
que resulta muy dificil de imaginar en la practica, dado que los aforamien-
tos se asocian a los delitos cometidos en el ejercicio de un cargo y, a su
vez, el ejercicio del cargo se vincula a una determinada circunscripcion. No
obstante, como la realidad acaba siempre desbordando las previsiones del
legislador, no cabe descartar que deban ser investigados y enjuiciados de-
litos conexos cometidos por personas aforadas ante Tribunales Superiores

4 Como recuerda la Exposicion de Motivos en su apartado LXXXVI, el ALECrim se separa en este
punto del Anteproyecto de 2011, que no habia asumido para estos procesos un sistema de doble
juez.
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de Justicia diferentes; cuando eso suceda, y ante la falta de regla explicita,
lo razonable seria encomendar a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en
tanto que superior comun, la solucion al eventual conflicto de competencia
que se plantease.

El articulo 36.3 ALECrim, por ultimo, parece consagrar el criterio para la
perpetuacion de la jurisdiccion que ya habia construido la jurisprudencia’®:
el momento relevante para la determinacion definitiva del juzgador es el
de la apertura del juicio oral'®. En consecuencia, si antes de ese momento
«deja de dirigirse el procedimiento contra la persona aforada, se pasaran los
autos al tribunal que sea competente». Se trata de una regla extrafa, pues
tal y como esta formulada parece contemplar la situacion en que el ambi-
to subjetivo del proceso se reduce por la exclusion de la persona aforada
(estando investigadas de forma conjunta personas aforadas y no aforadas,
todas las personas aforadas pierden la condicion de investigadas). Lo sen-
sato, sin embargo, es entender que también concurre el fundamento de la
regla cuando la persona aforada pierde esa condicion antes de la apertura
del juicio oral, pues se pone con ello de manifiesto que no es posible el en-
juiciamiento conforme a estas reglas especiales de personas en las que ya
no concurre esa condicion especial.

1.2. Reglas procedimentales

Como vya se ha apuntado, las reglas procedimentales especiales se cen-
tran en la fase inicial del proceso, distinguiendo en funcion de si se trata de
la persecucion de un delito privado o no.

1°. En general —es decir, cuando no se esta persiguiendo un delito pri-
vado—, el articulo 809 ALECrim se plantea dos posibles escenarios, en
funcion del modo en que el fiscal haya llegado a tener conocimiento de la
existencia de indicios de delito frente a una persona aforada'’.

5 Vgase, en este sentido, el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 2014, sobre efectos de la pérdida de la condicion de aforado como
consecuencia de la renuncia del imputado y en el que se sefala lo siguiente: «En las causas con
aforados la resolucion judicial que acuerda la apertura del juicio oral constituye el momento en
el que queda definitivamente fijada la competencia del Tribunal de enjuiciamiento aunque con
posterioridad a dicha fecha se haya perdido la condicion de aforado».

6 En sentido critico, cfr. CHOZAS ALONSO, J.M. (2016), “;Hasta cuando el “peregrinaje” de las
causas judiciales de los aforados?”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |. y VEGAS TORRES, J. (coords.),
Derecho, Justicia, Universidad: Liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, Tomo 1, Ramo6n
Areces, Madrid, 2016, pp. 779-806.

7 El Informe del Consejo Fiscal (p. 615) critica que no se contemple la posibilidad de inicio de
oficio del procedimiento contra personas aforada. A mi juicio, sin embargo, nada lo impide. El
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Si la notitia criminis e llega al fiscal por medio de denuncia o de atestado
policial, dictara un decreto acordando el comienzo del procedimiento de
investigacion, con la tnica singularidad de que habra de remitirlo al Tribunal
Supremo o al Tribunal Superior de Justicia para que se proceda a designar
el juez de garantias y puedan desarrollarse los demas tramites con normali-
dad. De hecho, el fiscal celebrara la primera comparecencia en los términos
generales del articulo 557, sin esperar al curso de las actuaciones ante el
tribunal a que conduce el aforamiento.

En muchos supuestos, sin embargo, en el marco de una investigacion
en curso pueden aparecer con posterioridad indicios de delito frente a una
persona aforada: en tal caso, el fiscal celebrara con esa persona la primera
comparecencia y se remitiran después las actuaciones al tribunal compe-
tente en virtud del aforamiento.

Queda claro, con ello, que el aforamiento no cubre la primera compare-
cencia ni, por tanto, la imputacion formal, pues en el nuevo modelo procesal
penal esta actuacion esta en manos estrictamente fiscales'®, no judiciales,
y el aforamiento atafie tnicamente a la dimension judicial del proceso, no al
resto. No puede decirse, en consecuencia, que forme parte del aforamiento
el derecho/deber de que sea la Fiscalia adscrita al Tribunal Supremo o al
Tribunal Superior de Justicia la que se ocupe de la direccion de la inves-
tigacion, aunque esa sea la regla general, por pura operatividad. Cuestion
distinta es que, a resultas del aforamiento, se produzcan cambios en la Fis-
caliay, por ende, en la persona del fiscal o del equipo fiscal que se ocupe de
la direccion del procedimiento de investigacion, teniendo en cuenta la regla
prevista en el articulo 94.2 ALECrim'. En caso de que el procedimiento de
investigacion se hallase inicialmente en manos de una fiscalia distinta, se
procedera a la remision de actuaciones, en los términos dispuestos por el
art. 94.6 ALECrim2°. Puede incluso considerarse, en tal caso, que la cele-
bracion de la primera comparecencia es una «actuacion urgente», que ha

texto propuesto, en este punto, se limita a analizar especialidades, sin que sus omisiones puedan
entenderse como prohibiciones o limitaciones.

8 Como sefiala con acierto ARMENGOT VILAPLANA, en el modelo propuesto la imputacion deja de
ser un acto judicial para convertirse en un acto de parte, exento de control judicial. Cfr. ARMEN-
GOT VILAPLANA, A. (2021), “El estatuto de la persona encausada en el Anteproyecto de LECrim”,
Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, N°
3, 2021, pp. 291-329, p. 301.

9 El articulo 94.2 ALECrim dispone lo siguiente: «En los procedimientos que se sigan contra una
persona aforada, la investigacion correspondera a la fiscalia adscrita al tribunal que resulte com-
petente por razén del aforamiento».

20 El articulo 94.6 ALECrim se expresa en los siguientes términos: «Se procedera a la remision de
las actuaciones a las fiscalias sefialadas en los apartados anteriores cuando comience a conocer
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de practicarse para reforzar el derecho de defensa de la persona aforada
investigada.

En cualquiera de los dos supuestos, una vez practicada la primera com-
parecencia, la causa se seguira tramitando de conformidad con las reglas
generales del procedimiento ordinario (art. 811.1 ALECrim).

En materia de recursos, finalmente, se propone un cambio importante.
En efecto, frente a las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de
Justicia en primera instancia en causas contra personas aforadas podra
interponerse recurso de apelacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo (art. 812.3 ALECrim). Bajo la regulacion vigente, como es sabido, el
recurso procedente es el de casacion. Pasar de la casacion a la apelacion
comporta ampliar el ambito del recurso y, especialmente, permitir una re-
vision sobre el juicio de hecho de la sentencia impugnada. El cambio, por
tanto, se produce en beneficio de la posicion juridica del condenado vy, si
llega a aprobarse, determinara el deber del Tribunal Supremo de asumir un
rol al que no esta acostumbrado, el de tribunal de segunda instancia.

Lo que se mantiene, siempre en relacion con la impugnacion, es la irre-
curribilidad de la sentencia dictada en primera —y (nica— instancia por la
Sala Penal del Tribunal Supremo: téngase en cuenta que la Sala de Recursos
prevista para estas causas tiene limitadas sus funciones a la revision de las
resoluciones interlocutorias dictadas por el juez de garantias y el de la au-
diencia preliminar, pero no a la sentencia definitiva. Se mantendran con ello
las tensiones que esta situacion genera como consecuencia de la colision en
este punto entre el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 2.2 del Protocolo 7 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos?'.

2°. En el caso mas singular de que se impute un delito privado a un
aforado, habran de combinarse las especialidades del Titulo Il con las re-
glas procedimentales especiales del Titulo II, para lo cual se sefala (i) que
la querella del acusador privado habra de dirigirse directamente a la Sala
competente por razon del aforamiento (art. 809.3 ALECrim) y (ii) que se
dara traslado de la querella a la persona aforada, para que se continde el

del asunto otro 6rgano del Ministerio Fiscal, sin perjuicio de practicar las actuaciones que resul-
ten urgentes».

21 Por todos, cfr. CALDERON CUADRADO, M.P. (2008), “Quince afios de decisiones del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas. Espafa y el sometimiento de la sentencia penal conde-
natoria a un tribunal superior”, en ARANGUENA FANEGO, C. y SANZ MORAN, A., La reforma de
la justicia penal: aspectos materiales y procesales, Lex Nova, Valladolid, 2008, pp. 268-323.
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procedimiento por los tramites propios para este tipo de delito (art. 811.2
ALECrim).

2. REGLAS ESPECIALES PARA DIPUTADOS Y SENADORES

Cuando el proceso penal se dirige contra diputados y/o senadores, exis-
ten ciertos elementos de su estatuto personal que derivan directamente de
la Constitucion y a los que debe ofrecerse acomodo suficiente: segun el arti-
culo 71.2 CE, «Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores
[...] sOlo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser in-
culpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara respectiva».

2.1.La detencion de un diputado o senador

En consonancia con esta prevision constitucional, el articulo 813 ALE-
Crim reitera la regla en virtud de la cual la detencion de un diputado o un
senador solo serd posible cuando sea sorprendido en delito flagrante. Y
afiade que, en tal caso, el Ministerio Fiscal habra de optar entre la puesta
en libertad o la solicitud de una medida cautelar: se trata, en realidad, de
una nueva reiteracion de la regla general en materia de detencion (cfr. arts.
191.1,192.2 y 193.4 ALECrim), aunque la adopcion en si de medidas cau-
telares frente a un diputado o senador si que se ve afectada por especialida-
des, como se vera seguidamente.

2.2.El suplicatorio

En cuanto a la «autorizacion» de la Camara respectiva, el ALECrim ha
optado por extender la proteccion del estatuto personal de diputados y se-
nadores y contempla dos situaciones diversas en las que ha de solicitarse la
autorizacion del Congreso de los Diputados o del Senado:

(i) En primer término, es necesario contar con la autorizacion de la Ca-
mara para poder ejecutar una medida cautelar respecto de un diputado o
senador (art. 814 ALECrim). Aunque cabe pensar en las medidas mas se-
riamente limitativas de la libertad —como la prision provisional—, la previ-
sion cubre todas las medidas personales, aunque su influencia en la libertad
ambulatoria sea reducida y, de hecho, no suponga merma o restriccion en
el ejercicio de sus funciones como parlamentario. La duracion en el tiempo
de la tramitacion del suplicatorio para obtener la autorizacion puede privar
de utilidad a la medida, razon por la cual se permite su ejecucion inmediata
en casos de urgencia. Pero, a mi juicio, debe subrayarse que, a pesar de la
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rubrica del articulo 814 ALECrim («Autorizacion para adoptar una medida
cautelar personal»), cuando se solicita el suplicatorio de la Camara la me-
dida ya ha sido formalmente adoptada y se esta a la espera de su «convali-
dacion» para poder llevarla a efecto. Asi se deduce, de un lado, de la regla
establecida en el articulo 814.2, segun la cual «Denegada la autorizacion,
se alzara la medida cautelar acordada» —algo que se prevé para todos los
casos, no solo para los de ejecucion inmediata— vy, de otro, del articulo
816, que manda acompaiiar al suplicatorio, ademas de las peticiones del
fiscal y de las partes, «la resolucion adoptada por la autoridad judicial». Y
es logico que asi sea, porque el Congreso y el Senado han de tener claro
cudl es la concreta medida cautelar personal que pretende materializarse
respecto de uno de sus miembros. Por eso mismo, también la ejecucion
inmediata —esto es, sin autorizacion—, que se presenta como excepcional,
puede acabar convirtiéndose en la regla si no se adaptan los Reglamentos
del Congreso de los Diputados (arts. 11 a 14) y del Senado (art. 22), no solo
para que esta especial autorizacion esté contemplada en ellos, sino también
para prever algun tipo de mecanismo acelerado, Si se quiere asegurar que
el control a priori —intrinseco a la nocion de autorizacion— sea la regla y
no la excepcion.

(i) Sera igualmente necesario obtener autorizacion de la Camara —y,
por tanto, tramitar el correspondiente suplicatorio— antes de dictar el auto
de apertura de juicio oral (art. 815.1). Este es el momento del proceso en
el que el ALECrim considera que se debe materializar la referencia que el
articulo 71.2 GE hace a «la inculpacion y procesamiento». Segun el nuevo
modelo procesal, en tanto no se acuerde la apertura del juicio oral no existi-
ra una genuina imputacion judicial del delito al acusado??, que es lo que en
realidad quiere expresarse por la Constitucion al referirse, en el marco de
referencia procesal penal vigente en 1978, a la inculpacion y, sobre todo, al
procesamiento. Hasta ese momento es indudable que, tras la primera com-
parecencia, se adquiere formalmente la condicion formal de sujeto pasivo
del proceso, es decir, tiene lugar una imputacion formal, pero tiene Unica-
mente caracter fiscal, no judicial, razon por la cual, a juicio del ALECrim,
no parece revestir la seriedad necesaria como para perturbar el ejercicio de
la funcion representativa y desencadenar el control de la Camara. Durante
la investigacion, parece deducirse de la propuesta de regulacion, no hace
falta mas supervision que la relativa a la adopcion de medidas cautelares:
solo estas decisiones —que son judiciales, no fiscales— pueden perturbar

2 Cfr. ARMENGOT VILAPLANA, A. (2021), pp. 301 y ss.
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el ejercicio individual del cargo y afectar con ello al funcionamiento de la
Camara en su conjunto.

La puesta en practica de lo previsto en el precepto ofrece una duda adi-
cional, la relativa al momento en que ha de recabarse la autorizacion de la
Camara: ¢ha de tramitarse el suplicatorio antes de celebrar la fase inter-
media y la audiencia preliminar, o solo a su término, si el juez considera
que procede la apertura del juicio oral? 22 Es cierto que el primer inciso del
articulo 815.1 sefala que la autorizacion se recabara «antes de dictar el auto
de apertura del juicio oral». Pienso, sin embargo, que en la practica deberia
imponerse la segunda opcidn, pues carece de sentido forzar la tramitacion
de un suplicatorio cuando adn no se ha tomado la decision de abrir el juicio
oral; también apunta en este sentido el articulo 816, que exige acompaniar al
suplicatorio la resolucion adoptada por la autoridad judicial —en este caso,
la apertura del juicio oral—. Esto significa que el juez de la audiencia preli-
minar se limitara a sefialar, respecto del diputado o senador, que se acuerda
la apertura del juicio oral condicionada a la autorizacion parlamentaria o,
si se prefiere, que se acuerda solicitar la autorizacion a la Camara corres-
pondiente para poder decretar la apertura del juicio oral: pero, en cualquier
caso, el suplicatorio ha de tramitarse concluida la fase intermedia, no como
condicion para que pueda desarrollarse?-.

Por su parte, el articulo 815.2 ALECrim especifica las consecuencias de
la denegacion de la autorizacion: la causa se archivara respecto de la per-
sona aforada hasta que sea comunicado al tribunal el cese del aforamiento
—es decir, la pérdida de la condicion de diputado o senador—. Es evidente,
pues, que la Camara no hace un enjuiciamiento sobre el fondo de la con-
ducta atribuida al diputado o senador, de modo que su negativa a conceder
el suplicatorio no se impone al Poder Judicial, pues no extingue ni la res-
ponsabilidad penal ni, sobre todo, la accion penal. Se revierte, con ello, la
anomala situacion provocada por el vigente articulo 677 LECrim que, como
es sabido, prevé el sobreseimiento libre en caso de denegacion de la auto-

2 El Informe del Consejo Fiscal (pp. 617-621) se muestra igualmente critico con la determinacion
del momento en que deberia recabarse la autorizacion de la CAmara. A su juicio, deberia hacerse
tras la formulacion del escrito de acusacion por el Ministerio Fiscal. Las razones que ofrece, sin
embargo, no resultan convincentes, pues se sostienen en la estructura procesal penal vigente y
no asumen el diverso rol que, en la propuesta del ALECrim, debe tener la actividad previa a la
apertura del juicio oral.

2 Cuando el proceso abierto contra un diputado o un senador lo sea por delito privado, debe enten-
derse que el suplicatorio habra de solicitarse por el juez de garantias que, en el tramite del articulo
805.4 11 ALECrim, en vista de los escritos de acusacion y defensa, considere que debe acordar la
apertura del juicio oral.
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rizacion para procesar (el vigente articulo 754 LECrim habla anicamente de
sobreseimiento, sin precisar su caracter libre o provisional).

En cuanto a la tramitacion en si del suplicatorio, el articulo 816 se limita
a sefalar que se le acompafaran «con caracter reservado, las peticiones
realizadas por el fiscal y las partes y la resolucion adoptada por la autori-
dad judicial». La solicitud se tramitara de manera directa, sin la mediacion
del Ministerio de Justicia que a dia de hoy se contempla en el articulo 756
LECrim. Que las peticiones de las partes y la resolucion del tribunal sean
reservadas, en cambio, es una exigencia que también se prevé en el vigen-
te articulo 755 LECrim y que persigue preservar la imagen y la presuncion
de inocencia de la persona afectada. Su mantenimiento de cara al futuro
resulta cuestionable: de un lado, por la realidad cotidiana de las filtracio-
nes a los medios de comunicacion, que el ALECrim no va a poder evitar;
de otro, por las exigencias de transparencia en relacion con todo aquello
que afecta, entre otras autoridades y servidores publicos, a los diputados
y senadores.

2.3.Especialidades en el enjuiciamiento

Se afnaden, finalmente, dos especialidades en relacion con el juicio oral.
De un lado, la sala de enjuiciamiento del Tribunal Supremo se compondra de
siete magistrados, en vez de cinco (art. 817 ALECrim). De otro, se excluye
expresamente el enjuiciamiento ante el Tribunal del Jurado de diputados
y senadores —pero solo de ellos y de quienes, por conexion, deban ser
juzgados con ellos, pues no es una regla general para todos los aforamien-
tos— (art. 815.3 ALECrim), algo que deberia determinar una modificacion
en paralelo de la LOTJ, que en estos casos contempla en la actualidad la
regla contraria —con la singularidad, como es sabido, de que entonces el
Tribunal del Jurado se constituira en el ambito del Tribunal Supremo.

3. AFORAMIENTO Y ESTANDARES DE IMPUTACION

Al margen de todo lo anterior, el ALECrim omite cualquier tratamiento
al que, a mi juicio, es el genuino punctum dolens de los aforamientos: el
estandar del que depende la imputacion formal de las personas aforadas. En
efecto, 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
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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 drgano que, a su vez, lleva la etiqueta de es-
tar 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 de-
signado por la Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Au-
tonoma. 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 sustento empi-
rico, pues son muy numerosos los politicos y cargos publicos que acaban
siendo condenados por los TSJ o por el TS. En el momento actual, lo que
sucede —y puede merecer criticas— es que el estandar 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, sujetos a constantes querellas infundadas,
0 magistrados, a quienes en ocasiones una de las partes intenta apartar del
caso por el bies de la admision a tramite de la querella por prevaricacion—,
pero que no la tiene en otros casos.

En el modelo de proceso penal disefiado por el ALECrim esta diferencia
de tratamiento cambia de contexto, pues se hara visible, en su caso, cuando
el Ministerio Fiscal decida (0 no) abrir una investigacion frente a una perso-
na aforada o incluir a una persona aforada en el ambito de una investigacion
penal ya abierta. Como se trata en ambos casos de una decision inmune al
control judicial, los eventuales reproches mediaticos y sociales se dirigiran
frente a la fiscalia —lo cual puede contribuir a rebajar las criticas frente a
los aforamientos o, al menos, a centrar cual debe ser realmente el objeto de
esas criticas.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE DECOMISO AUTONOMO

El Titulo VI del ALECrim (arts. 849 a 867) contiene la regulacion del pro-
cedimiento de decomiso autonomo. La regulacion es claramente tributaria
de los vigentes articulos 803 ter e) a 803 ter u) LECrim, introducidos por la

2% Un enfoque claramente critico puede verse en GOMEZ COLOMER, J. L. (2016), “Privilegios pro-
cesales inconstitucionales e innecesarios en la Espafia democratica del siglo XXI: el sorprendente
mantenimiento de la institucion del aforamiento”, Teoria y realidad constitucional, N° 38, 2016,
pp. 239-275.
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Ley 41/2015, de 5 de octubre?6. Se mantiene, por ello, una concepcion del
proceso de decomiso autbnomo a medio camino entre lo penal y lo civil,
cuya muestra mas clara es la remision a las reglas del juicio verbal de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que se mantiene en el articulo 859 ALECrim. Ahora
bien, a pesar de esta continuidad sustancial, la regulacion propuesta resulta
mucho mas coherente y ordenada que la vigente y, sobre todo, incorpora
determinadas novedades: dos de ellas son de gran calado, y afectan a la rea-
lizacion de averiguaciones patrimoniales previas y a la adopcion de medidas
cautelares; las restantes comportan mejoras, precisiones o correcciones de
la regulacion actual.

1. AVERIGUACIONES PATRIMONIALES PREVIAS AL EJERCICIO DE LA ACCION DE
DECOMISO AUTONOMO

Una de las principales carencias de la regulacion actual del proceso de
decomiso autonomo es la falta de prevision de mecanismos ad hoc para la
averiguacion de los bienes y derechos susceptibles de decomiso, que no
tienen facil encaje en el marco de un juicio verbal. Como solucion, el ALE-
Crim, bajo la rubrica de «actuaciones preparatorias», contempla de forma
expresa la apertura de una pieza separada para preparar el ejercicio de la
pretension de decomiso auténomo?’.

Formalmente, se tratara de una pieza separada del proceso penal prin-
cipal, aunque este se halle archivado o haya concluido por medio de reso-
lucion firme (art. 853 ALECrim). No se trata, pues, de una actividad que
forme parte del proceso de decomiso autdnomo en si, sino que mas bien
se genera la ficcion de que esta vinculada al proceso penal cuyo desenlace
determin0 la necesidad o la conveniencia de acudir a este proceso especial
para activar la potestad publica de decomiso de los bienes. Esta vinculacion

2% Para cuyo andlisis debo remitirme a un trabajo anterior, GASCON INCHAUSTI, F. (2016), “Las
nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de decomiso total: la interven-
cion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso
auténomo de los bienes y productos del delito”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 38,
Enero (2016), pp. 1-71; también RODRIGUEZ GARCIA, N. (2017), £/ decomiso de activos ilicitos,
Aranzadi, Cizur Menor, pp. 245-301; CARRILLO DEL TESO, A. (2018), Decomiso y recuperacién
de activos en el sistema penal espafiol, Tirant, Valencia, pp. 219-255; CARRILLO DEL TESO, A.
(2019), “Garantias vs. eficacia en el procedimiento de decomiso autonomo: Una pugna sin ven-
cedores”, en JIMENEZ CONDE, F. y BELLIDO PENADES, R. (dirs.), Justicia: ;garantias “versus”
eficiencia?, Tirant, Valencia, 2019, pp. 599; FARTO PIAY, T. (2021), £/ proceso de decomiso
auténomo, Tirant, Valencia.

27 Esto es, de hecho, lo (inico que destaca la Exposicion de Motivos en su apartado LXXXVIII en
relacion con los cambios experimentados por este procedimiento especial.
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con el proceso penal «principal» solventa, a su vez, la cuestion relativa a
la competencia para autorizar los actos de investigacion que asi lo requie-
ran?® o para adoptar medidas cautelares: corresponderd al juez de garantias
del proceso principal (art. 854.2 ALECrim). Aunque sea pieza separada del
proceso penal principal, el articulo 854.1 11 ALECrim precisa que tendran
participacion en ella las personas encausadas y los terceros a los que el
decomiso pueda concernir —puede que estos ultimos, sin embargo, no ha-
yan sido parte del proceso penal principal—; en cambio, aunque hayan sido
parte en el proceso penal principal, no podran intervenir en esta pieza las
acusaciones, pues la legitimacion activa para sostener la pretension de de-
comiso corresponde en exclusiva al Ministerio Fiscal (art. 856.1 ALECrim).

En cuanto a su contenido, el articulo 853 Il ALECrim es muy genérico al
referirse a las diligencias de investigacion que sean precisas para preparar la
demanda, lo que comporta una remision a las reglas generales sobre prac-
tica de actos de investigacion (art. 854.1 | ALECrim). Las diligencias podra
practicarlas el fiscal por si mismo, pero podra igualmente encomendarselas
a la policia judicial y a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos.

Una vez finalizada la investigacion patrimonial, el fiscal habra de dictar
un decreto en el que declarara concluida la pieza separaday en el que habra
de optar entre presentar la demanda de decomiso o el archivo por falta de
elementos suficientes para ejercer la pretension (art. 855.1 ALECrim). La
interposicion de la demanda no ha de ser necesariamente simultanea; no
obstante, en caso de que no se interponga dentro de los treinta dias siguien-
tes, perderan su vigencia las medidas cautelares que eventualmente hubiera
acordado el juez de garantias (art. 855.2 ALECrim).

2. MEDIDAS CAUTELARES PARA ASEGURAR LA EFECTIVIDAD DEL DECOMISO

La segunda novedad de especial relevancia que aporta la propuesta re-
gulatoria del ALECrim es la relativa a las medidas cautelares, con el obje-
tivo, también aqui, de colmar las deficiencias normativas vigentes?. En el
marco del Libro Il, Titulo Il (medidas cautelares reales), se ha introducido
un capitulo Il con la rubrica de «Medidas para garantizar la efectividad del
decomiso» (arts. 291 a 293). Las reglas, por tanto, estan desvinculadas del
proceso de decomiso autonomo, pues estan pensadas para aplicarse de

28 Me parece importante insistir en que esa autorizacion no se prevé de forma general, sino solo
para aquellas medidas de investigacion restrictivas de derechos fundamentales. Por eso, parece
excesiva la critica del Informe del Consejo Fiscal en este punto (cfr. pp. 636-638).

28 Cfr. GASCON INCHAUSTI, F. (2016), pp. 50-57.
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forma general, también en los casos —que deberian ser la regla—en que la
pretension de decomiso se formula en el marco del proceso penal principal.

La medida cautelar ordinaria o basica para asegurar la eficacia de un
eventual pronunciamiento de decomiso es la intervencion y depdsito de los
instrumentos, efectos, ganancias, bienes y derechos que puedan confiscar-
se (creo que es a esto a lo que se refiere impropiamente el articulo 291.1
ALECrim con la expresion «depdsito de los bienes intervenidos»). Inter-
vencion y deposito deben garantizarse a través de alguna medida adicional,
entre las que el articulo 291.2 ALECrim menciona las cinco siguientes:

1. Nombrar un depositario judicial que se haga cargo de los bienes inter-
venidos.

2. Hacer entrega de los bienes a la Oficina de Recuperacion y Gestion de
Activos —en realidad, una modalidad de lo anterior.

3. Realizar anticipadamente los bienes intervenidos —una opcion de na-
turaleza cautelar, al menos cuando la realizacion anticipada busque
evitar que los bienes pierdan su valor de realizacion

4. Acordar la intervencion o administracion judicial de la actividad, em-
presa o entidad poseedora de los bienes intervenidos.

5. Disponer las anotaciones preventivas que resulten necesarias para
asegurar la efectividad del decomiso.

De forma singular, el articulo 292 ALECrim contempla como medida cau-
telar especifica el decomiso provisional. No se define cual es su contenido,
de modo que, por pura interpretacion gramatical, cabe entender que debe-
ria comportar los mismos efectos que el decomiso definitivo, es decir, el
desplazamiento de la titularidad de los bienes al Estado, solo que de forma
provisional; si no se acaba decretando el decomiso definitivo, la titulari-
dad deberia revertir, pues, a quien la tuviera antes de que la medida fuera
efectiva. Se trata, por ello, de una cuestion delicada, dado que cabe la po-
sibilidad de que el bien decomisado provisionalmente se haya deteriorado,
haya perdido su valor o se haya transmitido de forma irreivindicable a un
tercero, situaciones estas en las que la reversion seria dificil y costosa para
el perjudicado. Su adopcion, en consecuencia, deberia ser excepcional y
subsidiaria, pues en la mayoria de los casos deberia ser suficiente con la
intervencion y el deposito.

Sea como fuere, el decomiso provisional si que se vincula de forma ex-
presa al procedimiento de decomiso autdnomo, pues solo podra solicitarse
cuando «por fallecimiento, por rebeldia o por incapacidad absoluta para
comparecer en juicio no sea posible iniciar o proseguir un procedimiento
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penal que afecte a bienes objeto de un posible decomiso», es decir, cuando
concurren las situaciones en que procede acudir al decomiso autonomo por
razones de necesidad (art. 850 ALECrim).

En concreto, se permite al fiscal solicitar esta medida del juez o tribunal
que estuviera conociendo de la causa en el momento en que se pone de ma-
nifiesto la circunstancia que impide el avance del proceso penal, por un pla-
z0 de seis meses, y siempre que se expresen las razones que impiden pre-
sentar en ese momento la demanda de decomiso autonomo. Cabe suponer
que, en la mayoria de los casos, la razon aducida sera la necesidad de llevar
a cabo medidas adicionales de averiguacion patrimonial —la existenciay la
titularidad del bien provisionalmente decomisado ya estan acreditadas—,
especialmente si el cierre del proceso penal se produce en un momento
inicial de su desarrollo. El decomiso provisional, ademas, puede solicitarse
directamente en el marco del proceso de decomiso autonomo (art. 855.2
I), posiblemente en la fase previa de averiguacion patrimonial.

Finalmente, el prelegislador ha considerado que el Capitulo 111 del Titulo
[l del Libro I es también la sede adecuada para enumerar las funciones que
competen a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos. Tienen todas
en comun su vinculacion con el decomiso, aunque no son todas de natura-
leza estrictamente cautelar: a) La localizacion, recuperacion, conservacion,
administracion y realizacion de los instrumentos, efectos, ganancias y bie-
nes procedentes de delito. b) El uso provisional de los efectos embargados
cautelarmente por la Oficina de Recuperacion y Gestion de activos o, a tra-
vés de ella, por cualquier unidad de la Policia Judicial encargada de la repre-
sion de la criminalidad organizada, si fueran bienes de licito comercio. c) La
realizacion de informes y propuestas en materia de ejecucion de embargos y
decomisos, de intervencion y administracion judicial de bienes productivos
y sobre las demas medidas cautelares. d) La realizacion de cualesquiera
otras funciones previstas en las leyes y reglamentos.

3. OTROS AJUSTES NORMATIVOS

Debe sefialarse, finalmente, que el prelegislador ha aprovechado también
para realizar ciertos cambios 0 ajustes en la regulacion del procedimiento de
decomiso autdnomo, entre los que cabe destacar los siguientes:

— Las reglas de competencia se unifican, se simplifican y se adaptan al
modelo de organizacion judicial sobre el que descansa el ALECrim:
en cualquiera de sus modalidades, la competencia correspondera al
tribunal que deba dictar sentencia en el proceso penal principal, sin
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perjuicio de la intervencion del juez de garantias respecto de las ac-
tuaciones preparatorias del ejercicio de la accion (art. 849 ALECrim).

— Tratandose del decomiso por razones de oportunidad —actualmente
en el articulo 803 ter e) 2 a) LECrim—, se aclara el criterio que justifica
la facultad del fiscal de reservar el ejercicio de la accion de decomiso
para un proceso auténomo3?: ha de tratarse —con toda l6gica— de la
complejidad en la determinacion del patrimonio delictivo (art. 851.1
ALECrim).

— El decomiso auténomo por hallazgo sobrevenido de bienes deja de
tratarse como una incidencia en la ejecucion del decomiso o que se
plantea con posterioridad a su ejecucion —asi lo contempla actual-
mente el articulo 803 ter u) LECrim—y se convierte en uno de los tres
supuestos contemplados de forma general por el ALECrim (art. 852).

— En caso de que la pretension de decomiso se dirija contra una perso-
na con discapacidad, el articulo 857.2 se remite a la nueva regulacion
introducida en la materia en el propio ALECrim, de modo que deja de
ser preciso el recurso a la legislacion procesal civil actualmente pre-
visto en el articulo 803 ter k).2 LECrim.

— Se modifica igualmente el régimen juridico en caso de incomparecen-
cia de alguno de los demandados (art. 803 ter k) 1 LECrim): se les
nombrara abogado de oficio y, sobre todo, se aclara que se otorgara
un nuevo plazo de veinte dias para la contestacion, imprescindible
para un adecuado ejercicio del derecho de defensa por parte de este
profesional (arts. 857.1y 861.1 b) ALECrim).

— También cambian, finalmente, las previsiones en relacion con las
consecuencias de la falta de contestacion a la demanda: deja de
tener un valor equivalente al del allanamiento (segun el vigente ar-
ticulo 803 ter m).2 LECrim), de modo que habra de interpretarse
como una oposicion sin mas, algo coherente con el caracter sancio-
nador del decomiso. Segun la propuesta del articulo 862.2 ALECrim,
el tribunal solo habrad de acordar el decomiso de forma directa en
caso de que el demandado manifieste que cesa en la oposicion a la
demanda: es necesario, pues, un acto expreso de conformidad con
la pretension acusatoria, que es lo que, en el fondo, encierra el cese
en la oposicion.

30 Cfr. lo que se sefiala al respecto en GASCON INCHAUSTI, F. (2016), pp. 34-37.
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V. EL JUICIO POR DELITOS LEVES

Aunque no sea dogmaticamente adecuado, el prelegislador ha optado
por incluir el juicio por delitos leves en el catalogo de los procesos espe-
ciales del Libro VIII, dedicandole el Titulo V, que comprende los articulos
836 a 848, dividido a su vez en cuatro capitulos: “Disposiciones generales”
(Capitulo 1), “Actuaciones previas al juicio” (Capitulo Il), “Preparacion del
juicio por delito leve” (Capitulo 111) y “El juicio por delito leve” (Capitulo 1V).

La regulacion propuesta es clara heredera de la regulacion vigente®' en
muchos aspectos: ausencia de una fase de investigacion y, por tanto, inter-
vencion de un nico 6rgano judicial; caracter no preceptivo de la interven-
cion de abogado y procurador; concentracion de la actividad procesal en un
acto oral, el juicio; y presencia atenuada del Ministerio Fiscal en el acto del
juicio, entre otros. La estructura normativa mejora, ademas, de forma con-
siderable: si la regulacion vigente se halla en buena medida desdibujada tras
la reforma operada por la Ley 38/2002, que introdujo los entonces llamados
«juicios rapidos de faltas», el ALEGrim ha optado por disefiar una estructura
procedimental de los juicios por delito leve mas facilmente inteligible para el
operador juridico. El anico extremo que queda fuera del Titulo V es la utili-
zacion del procedimiento especial para el enjuiciamiento inmediato (una de
las dos modalidades de procedimiento urgente), prevista también para los
delitos leves, en cuyo caso se aplican las especialidades contempladas en el
articulo 796 ALECrim. Esta regla también podria haberse desplazado al Titu-
lo V del Libro VIII, para ofrecer una regulacion completa del enjuiciamiento
por delitos leves, pues se trata de una modalidad especial para enjuiciar de-
litos leves a la que, si se dan ciertos requisitos, puede acudir el fiscal desde
un principio, como alternativa al desarrollo ordinario de un juicio por delito
leve. Finalmente, y como novedad especialmente significativa, se incorpora
una regulacion de la adopcion de medidas cautelares personales.

La Exposicion de Motivos (aptdo. LXXXVII), en cualquier caso, da a
entender que el juicio por delitos leves no deberia utilizarse mas alla de
lo minimamente imprescindible. Ante la constatacion de la existencia de
un delito leve, el fiscal deberia ante todo hacer uso de los mecanismos de
oportunidad para archivar la causa. Y es que, segun el prelegislador, «[u]n
nimero no despreciable de las infracciones que se enjuician como posibles
delitos leves se caracteriza por su manifiesta carencia de relevancia». Esta

8 Para una vision general, cfr. MUERZA ESPARZA, J. (2016), “Cuestiones procesales sobre los
delitos leves”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. y VEGAS TORRES, J. (dirs.), Derecho, Justicia,
Universidad: Liber amicorum de Andrés de la Oliva, Vol. 2, cit., pp. 2229-2250.
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apreciacion, de ser correcta, deberia mover al legislador a impulsar una re-
forma penal sustantiva, realmente conforme con el principio de intervencion
minima.

1. AIVIBITO DEL JUICIO POR DELITO LEVE

El ambito del juicio por delito leve se establece en el articulo 836 | ALE-
Crim, aunque bajo la rubrica de «drgano competente»: se aplicara Unica-
mente al «enjuiciamiento de los delitos leves que no sean conexos con otros
delitos de distinta naturaleza». Queda claro, pues, que por los cauces de
este procedimiento solo se puede enjuiciar delitos leves, pero que no todos
los delitos leves se enjuiciaran por ellos: si son conexos con un delito no
leve, se investigaran y se juzgaran en el marco de un procedimiento ordina-
rio. Ademas, y en aplicacion de las reglas generales sobre conexién3?, si que
sera posible que varios delitos leves conexos se enjuicien en el marco de un
unico juicio por delitos leves.

2. Juez comPeTenTE Y IMinisTERIO FiscaL

Dado que en el juicio por delitos leves no existe una fase inicial de in-
vestigacion, no es necesario designar un juez de garantias ni un juez de la
audiencia preliminar: la actividad judicial se concentra integra en la seccion
de enjuiciamiento del tribunal de instancia, aunque constituida para estos
procedimientos con un solo magistrado (art. 836 Il ALECrim). En caso de
que fueran conexos varios delitos leves habrian de aplicarse las reglas gene-
rales del articulo 41.1. En cuanto a la competencia territorial, y nuevamente
con arreglo a los criterios generales, se determinara en virtud del lugar de
comision del delito.

La ausencia de una fase de investigacion tiene también consecuencias
respecto del papel del Ministerio Fiscal: aunque no dirija investigacion al-
guna, le corresponde al fiscal efectuar la calificacion inicial de los hechos
como delito leve, lo que a su vez le llevara —si descarta el archivo por opor-
tunidad— a promover la incoacion del juicio por delito leve.

% Recuérdese que, segun el articulo 39.3 ALEGrim, los delitos conexos se enjuiciardn en un solo
proceso, a no ser que concurra alguna de las excepciones establecidas en el articulo 40.
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3. PARTES DEL PROCESO
3.1. Legitimacion activa

Al margen del papel que pueda desempefar el Ministerio Fiscal, el ALE-
Crim considera que la victima del delito es una suerte de parte activa «natu-
ral»: el articulo 844.1 establece, en este sentido, que la victima sera siempre
parte en el juicio por delito leve. En consecuencia, se la debe citar en todo
caso para que comparezca como parte en el acto del juicio oral (arts. 837.2
y 843.2 ALECrim). Su ausencia injustificada, ademas, no suspendera la ce-
lebracion del juicio si consta que ha sido citada correctamente, salvo que
el juez, a instancia de parte, considere necesaria su presencia. Esta regla,
establecida en el articulo 844.1 II, resulta absolutamente chocante, pues
se aplica tanto a la persona denunciada como a la victima, a pesar de que
sus roles no son simétricos. Es evidente que la ausencia injustificada de la
victima, cuando no ha denunciado el delito leve, no tiene por qué afectar al
desarrollo del juicio, si el fiscal esta presente para sostener la acusacion.
Pero, en cambio, si es ella quien ha denunciado y se trata de un delito leve
semipublico, la ausencia injustificada de la victima, si no acudid el fiscal, de-
be conducir sin mas a la absolucion, como aclara el articulo 844.2 ALECrim:
y es que i) seria ildgico que se acordara solo la suspension, ofreciéndole a la
victima una nueva oportunidad de acusar, a pesar del desaprovechamiento
injustificado de la primera; y i) en ausencia de acusador, no hay manera de
que el juez pueda acordar el desarrollo del juicio ni condenar al denunciado.

Me parece que, en realidad, el prelegislador no permite que quede claro
cual es el papel de la victima en el proceso por delito leve hasta que llegue el
momento del juicio: solo entonces se vera si, efectivamente, quiere sostener
la acusacion en juicio o0 no. Hasta entonces se la trata como parte «por de-
fecto» —si se quiere, «por Si acaso»—y se la cita para que acuda provista
de las pruebas que quiera utilizar. Pero se trata de una decision que priva a
la victima de una opcion intermedia, la de limitarse a ser testigo —si lo es
y en la medida en que lo sea—. Cabe pensar, ademas, en la posibilidad de
que la victima prefiera personarse tinicamente como actor civil, algo que no
deja de ser conforme con la prevision general del articulo 131.1 ALECrim. Y
es igualmente posible que esa voluntad de reclamar Gnicamente la repara-
cion del dafo y/o la indemnizacion del perjuicio se ponga de manifiesto en
el momento del juicio oral: si se trata de un caso en el que el fiscal no esté
presente, se habra convertido entonces el juicio por delito leve en un puro
proceso civil, a no ser que el juez, en vista de las circunstancias, se limite a
archivar la causa y remita a la victima a la via civil.
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Por otro lado, y si se tiene en cuenta el ambito en que el ALECrim permite
que se desenvuelva la acusacion popular (cfr. art. 122), no parece posible
que pueda personarse en un juicio por delito leve un acusador popular®.

Tampoco se puede descartar, por ultimo, que pretenda incorporarse al
juicio por delito leve la compafiia aseguradora que se haya subrogado en la
accion civil de la victima, en los términos en que esta practica se ha venido
admitiendo por la jurisprudencia®*. Seran de aplicacion, en todo caso, las
reglas generales, pues no existe prevision especifica para este ambito pro-
cedimental®.

3.2. Legitimacion pasiva

El ALECrim identifica al sujeto pasivo del juicio por delito leve con la
persona denunciada, aunque lo cierto es que no en todos los juicios por
delito leve habra mediado una denuncia: se trata, pues, de una expresion
imprecisa en su formulacion, cuyo contenido, no obstante, es sencillo de
determinar.

Nada se indica, sin embargo, en relacion con la posible presencia en
el juicio por delito leve de otros sujetos pasivos, los responsables civiles
distintos del encausado. Se trata de un fendmeno muy frecuente, especial-
mente cuando se trata de delitos leves en el ambito de la circulacion de
vehiculos a motor. La aplicacion de las normas generales (arts. 130 a 136
ALECrim) debe conducir a la respuesta afirmativa y, por eso, aunque no
se los mencione expresamente en el articulado, los responsables civiles
directos y subsidiarios deberian ser incluidos en el decreto de incoacion

38 En relacién con el régimen de la acusacién popular en el ALECrim, cfr. MARTIN PASTOR, J.
(2021), “Las partes acusadoras en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Revista
de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espariolas, N° 3, 2021,
pp. 330-367, esp. pp. 357 y ss.

3 El Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo adopt6 el 30 de enero de
2007 el siguiente acuerdo en relacion con la legitimacion en el proceso penal de la entidad ase-
guradora: «Cuando la entidad aseguradora tenga concertado un contrato de seguro con el per-
judicado por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal contrato, si puede reclamar frente al
responsable penal en el seno del proceso penal que se siga contra el mismo, como actor civil, su-
brogandose en la posicion del perjudicado». Este acuerdo, por tanto, aclara que la aseguradora,
por subrogacidn, podra actuar como actor civil en el proceso penal frente al responsable penal.
Sin embargo, no aclara, si podrd 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 podra dirigirse contra la aseguradora del responsable penal

% (fr, sobre esta cuestion, JUAN SANCHEZ, R. (2021), “El estatuto de la victima y las partes civi-
les en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020”, Revista de la Asociacion de
Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, N° 3, 2021, pp. 338-368, esp.
p. 394y pp. 396-397.
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del procedimiento, deberian ser convocados al juicio oral y deberian poder
participar en él de forma activa para la defensa de su posicion juridica.

3.3. Postulacion

En términos iguales a los actualmente vigentes, se propone en el ALE-
Crim que la postulacion para los juicios por delitos leves sea, como regla,
potestativa (art. 837.1)%. La (inica excepcion afecta a los delitos leves que
lleven aparejada pena de multa cuyo limite maximo supere los seis meses?’,
para los que se aplicaran las reglas generales (art. 837.2).

4. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO
4.1.El rol del fiscal: el decreto de iniciacion del procedimiento

Son tres las opciones que, a tenor del articulo 553 ALECrim, se le abren
al fiscal cuando tiene conocimiento de un delito leve, bien por medio de
denuncia o atestado, bien tras comprobar que el objeto de un proceso ordi-
nario en curso lo integra exclusivamente un delito leve (art. 839):

— Puede derivar el asunto a justicia restaurativa.

— Puede acordar el archivo por motivos de oportunidad —opcion esta
que se expresa sin disimulo como la preferida por la Exposicion de
Motivos del ALECrim. Se generalizan, con ello, los términos en que la
reforma de 2015 dio entrada a esta posibilidad3e.

— Puede dictar decreto de incoacion del procedimiento por juicio leve.

El contenido del decreto (art. 840 ALECrim) viene condicionado por la

ausencia de investigacion propiamente dicha, de ahi que deba cefiirse a
identificar el objeto del proceso: sujetos (denunciante, victima y denuncia-

3% En relacion con las dudas v dificultades que suscita la situacion vigente —similar a la propuesta
en el ALECrim—, cfr. GARCIA MOLINA, P. (2017), “La defensa letrada en el procedimiento para
el juicio sobre delitos leves”, en FUENTES SORIANO, 0. (coord.), £l proceso penal, cit., pp. 575-
583.

87 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, operaria la excepcion del articulo 837.2 ALECrim). Asi ocurriria, v.g., con el delito leve de
usurpacion del articulo 245.2 CP.

38 Cfr. TOME GARCIA, J. A. (2016), “Nuevas manifestaciones del principio de oportunidad introdu-
cidas tras las reformas de la Ley de enjuiciamiento criminal de 2015”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
I. y VEGAS TORRES, J. (dirs.), Derecho, Justicia, Universidad: Liber amicorum de Andrés de la
Oliva, Vol. 2, cit., pp. 3105-3122; MARTIN PASTOR, J. (2017), “La timida introduccion de la po-
testad discrecional de acusar en el proceso penal espaiiol”, en FUENTES SORIANO, 0. (Coord.),
El proceso penal, cit., pp. 65-79.
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do), exposicion de los hechos y calificacion provisional. El decreto, ademas,
funciona a modo de escrito de acusacion del fiscal —aunque no deba incluir
una peticion de pena—, de ahi que deba acompafiarse de la proposicion de
prueba para el juicio oral (indicando peritos y testigos que deban citarse).
Sera también el momento en que el fiscal solicitara, en su caso, la adopcion
o el mantenimiento de medidas cautelares, en los términos que se veran
mas adelante.

La ausencia de prevision de una fase de investigacion previa puede de-
terminar, al igual que sucede hoy en dia, que no quede mas remedio que
llegar a la incoacion del procedimiento por delito leve tras una primera in-
vestigacion ordinaria®®, que permita al fiscal «calificar provisionalmente los
hechos, averiguar la identidad de la persona denunciada o preparar el acto
del juicio con la emision de informes médicos forenses sobre sanidad de
lesiones o informes periciales de tasacion de efectos hurtados»*°.

4.2.El rol del juez: la convocatoria del juicio oral

El juez competente —recuérdese, un miembro de la seccion de enjuicia-
miento del tribunal de instancia, actuando de manera unipersonal— habra
de efectuar un primer control material sobre el decreto del fiscal, tras el
cual podra optar entre convocar a las partes al juicio oral, en los diez dias
siguientes, si entiende que el hecho es constitutivo de delito leve, o bien
revocar el decreto y ordenar que se lleve a cabo una investigacion ordinaria,
si entiende que hay apariencia de delito, pero no leve (art. 842.1 ALECrim).
Aunque no se diga expresamente, en aplicacion de las reglas generales debe
ser igualmente posible que el juez acuerde el archivo y el sobreseimiento, si
considera que el hecho no es constitutivo de delito.

La decision del juez serd recurrible en reforma, con arreglo a las normas
generales.

Una vez firme el auto ordenando la celebracion del juicio, se sefialara
fecha para su celebracion y se practicaran las citaciones que procedan (art.
843 ALECrim): de un lado, las pedidas por el Ministerio Fiscal en el decreto
de iniciacion del procedimiento; de otro, las dirigidas a quienes figuren en el
decreto como victimas y denunciadas. A estas dltimas personas, ademas,
se las advertira de que han de acudir al juicio con las pruebas de que inten-
ten valerse y se les concedera un plazo de tres dias para pedir la citacion

% Cfr. SANTOS MARTINEZ, A., “La instruccion de los delitos leves”, en FUENTES SORIANO, O.
(coord.), El proceso penal, cit., pp. 563-573.
40 Son los términos del Informe del Consejo Fiscal, p.627.
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judicial de aquellos testigos o peritos a los que no puedan presentar por si
mismas.

Aunque no se diga expresamente y los plazos ordinariamente previstos
para ello no lo faciliten, deberia ser posible acudir también en el marco del
juicio por delito leve a la terminacion del proceso por conformidad. Bastaria,
a tal fin, con aplicar las disposiciones generales del ALECrim (arts. 164 y
$s.), si acaso con alguna modulacion singular: v.g., ante la posible ausencia
de abogado defensor, no seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 166,
aunque convendria que el juez, en tal caso, asumiera una supervision mas
activa“'.

4.3. Desarrollo del juicio

El desarrollo del juicio oral presupone la presencia en €l de los sujetos a
quienes compete sostener la acusacion y oponerse a ella.

En relacion con la victima, ya se ha apuntado antes que el prelegislador le
otorga por defecto la consideracion de parte acusadora y manda, en conse-
cuencia, que se la cite al juicio en condicion de tal. Su ausencia injustificada,
tratandose de delitos leves publicos, no deberia impedir la celebracion del
juicio, pues debera estar presente en todo caso el fiscal; no obstante, en
caso de que el testimonio de la victima fuera determinante, podra el fis-
cal solicitar —y el juez acordar— una suspension del juicio. Si se trata de
un juicio por delito leve cuya persecucion requiera denuncia de la persona
ofendida, en cambio, la incomparecencia injustificada de esta dara lugar, sin
mas tramite, a que se dicte sentencia absolutoria (art. 844.2 ALECrim). Tal
y como esta formulada la propuesta de regulacion, debe entenderse que la
consecuencia ha de aplicarse en todo caso, es decir, incluso aunque hubiera
comparecido un fiscal dispuesto a sostener la acusacion —pues la norma
no hace esa distincion—; esto, a su vez, determina la atribucion a la victima
de un poder de disposicion mas amplio sobre el proceso, que requiere el
sostenimiento expreso de la denuncia por su parte en el acto del juicio oral.

El sujeto pasivo sera igualmente citado al juicio, en términos y con con-
secuencias similares a las actualmente vigentes. Asi, en primer término, su

4 El Informe del Consejo Fiscal (p. 626), al valorar las diversas opciones que, segtin el articulo 839
ALECrim, se le abren al fiscal cuando tiene conocimiento de un hecho constitutivo de delito leve,
echa en falta la prevision, como via alternativa adicional, de la conformidad, en los supuestos de
reconocimiento de los hechos por parte del sujeto pasivo. De forma llamativa, parece sugerirse,
en el fondo, un esquema similar al del vigente proceso por aceptacion decreto, cuya supresion
propone el ALECrim —con razones mds que fundadas, segtn se ha visto antes.
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ausencia injustificada tampoco determinara la suspension del juicio, siem-
pre que conste su correcta citacion, salvo que el juez, a instancia de parte,
considere necesaria su presencia. lgualmente, si reside fuera de la demar-
cacion del 6rgano judicial, el articulo 844.1 11 ALECrim le ofrece las mismas
posibilidades que ya tiene hoy en dia: i) dirigir un escrito al juez alegando
lo que estime conveniente en su defensa; ii) apoderar a un abogado o0 a un
procurador para que presente en el juicio las alegaciones y las pruebas de
descargo que quiera utilizar*2. Debe advertirse, en todo caso, que el cambio
en el modelo de organizacion judicial sobre el que descansa el ALECrim
puede tener incidencia en el ejercicio de estas facultades, pues la demarca-
cion del tribunal de instancia sera posiblemente mas amplia que la de los
actuales partidos judiciales.

En cuanto a la presencia del Ministerio Fiscal, pervive también el sistema
vigente, que le permite dejar de intervenir en determinados supuestos. En
efecto, solo es necesaria su intervencion cuando se trate de delitos leves de
caracter publico y cuando, no siéndolo, el Ministerio Fiscal haya solicitado la
adopcion o el mantenimiento de alguna medida cautelar personal (art. 845.1
| ALECrim). En los demas casos, «el Fiscal General del Estado impartira
instrucciones sobre los supuestos en los que, atendiendo al interés publico
y a la trascendencia social del asunto, los fiscales tienen la obligacion de
asistir» (art. 845.1 [l ALECrim). En definitiva, sera posible que se celebren
juicios por delito leve a los que acudan unicamente denunciante y denuncia-
do, sin asistencia letrada“®.

El desarrollo en si del acto del juicio se ordena de manera parcialmente
diferente a lo que venia siendo usual. Los actos previstos en el articulo 846
ALECrim, teniendo en cuenta el orden de su realizacion, son los siguientes:

1°. Lectura del decreto de iniciacion del procedimiento, aunque el Minis-
terio Fiscal no esté presente.

42 Sobre esto, GASCON INCHAUSTI, F. (2003), La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
Comentario a la Ley 38/2002 y a la Ley Orgdnica 8/2002, de 24 de octubre (con AGUILERA MO-
RALES, M.), Civitas, Madrid, pp. 209-210.

43 Debe advertirse, no obstante, que el ambito en el que el Fiscal General puede impartir instruccio-
nes sobre presencia o ausencia del fiscal en el acto del juicio se cifie a los casos de delitos leves
semipublicos en que el Ministerio Fiscal no haya solicitado medidas cautelares personales. Ha
de notarse, pues, que se mantiene la situacion vigente —art. 969.2 LECrim—, con la salvedad
de los casos en que el fiscal haya solicitado medidas cautelares —porque no se contempla en
la actualidad—. No alcanza a comprenderse, por ello, la critica del Informe del Consejo Fiscal,
para quien la regulacion propuesta parece restringir el dmbito sobre el que pueden proyectarse
las eventuales instrucciones del Fiscal General (pp. 630-631): la razdn, posiblemente, se halle
en que las instrucciones y circulares emitidas hasta la fecha desbordan los limites legalmente
establecidos y se aplican a todos los procesos por delito leve.
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2°. Proposicion de pruebas por parte de sujetos distintos del Ministerio
Fiscal.

3°. Decision del juez sobre la prueba propuesta, que se realizara de forma
oral, frente a la que no cabe recurso, sin perjuicio de que se pueda formular
una protesta in voce que, a su vez, permitira plantear la cuestion al recurrir
la sentencia.

4°, Practica de la prueba conforme a las reglas generales. En los casos
en que las partes no estén asistidas de abogado, se prevé que puedan «for-
mular preguntas a través del juez» (art. 846.3 Il ALECrim). Se trata de una
expresion poco precisa: es razonable, en efecto, que el juez pueda ayudar
a las partes a plantear sus preguntas de forma adecuada, especialmente
cuando el objeto del proceso es sencillo y resulta posible determinar cual es
la finalidad perseguida con el interrogatorio de la parte contraria o de algun
testigo; pero, desde luego, no es base suficiente para que el juez asuma la
direccion de la practica probatoria, a pesar de que en muchos casos pueda
ser o mas sensato y eficiente, dados los intereses en presencia y las con-
cretas circunstancias del caso. De hecho, cuando se trate de la declaracion
de la persona acusada, el encaje en este punto de las reglas generales es-
tablecidas en los articulos 674 y 675 ALECrim debe hacerse con extremo
cuidado: ha de recordarse, en efecto, que el acusado solo declarara si asi
lo solicita su defensa. En un juicio por delito leve, en el que la persona
acusada comparece sin asistencia letrada, es razonable entender que sea el
juez quien le plantee la posibilidad de hacerlo, advirtiéndole de los riesgos.
Pero seria en todo caso preferible que se incorporase en este punto alguna
prevision normativa expresa, para evitar que el acusado se viera privado de
su derecho a no declarar.

5°. Turno final de calificacion juridica y de formulacion de pretensiones.
Una vez practicada la prueba, las partes habran de formular la calificacion
de los hechos y habran de concretar sus pretensiones de condena o defen-
sivas. Si se formulan pretensiones de condena, sera preciso determinar la
pena cuya imposicion se solicita, la responsabilidad civil y las costas del
proceso. Esta exigencia, como puede imaginarse, sera problematica cuando
las partes no actuen asistidas de abogado —sobre todo, las partes acusa-
doras. El decreto del fiscal de incoacion del procedimiento, sin duda, tendra
cierta utilidad en este sentido, pero: a) solo respecto de la calificacion, no en
cuanto a la concrecion de las pretensiones; y b) adolece de una limitacion
importante, pues se formula antes de la practica de la prueba, lo que puede
reducir su utilidad. En la actualidad, el articulo 969.2 i.f. LECrim trata de
resolver la cuestion estableciendo que «la declaracion del denunciante en el
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juicio afirmando los hechos denunciados tendra valor de acusacion, aunque
no los califique ni sefiale pena». El texto propuesto no incluye una prevision
equivalente a esta*, pero en la practica cabria esperar que fuera el propio
juez el que, en términos similares a los expuestos en relacion con la prue-
ba, «asistiera» de algun modo a las partes no representadas a la hora de
calificar los hechos y formular sus pretensiones. Aunque resulte chocante,
debe recordarse que el Tribunal Constitucional ha declarado que este papel
mas activo del juez en los procesos por infracciones penales de pequefia
entidad resulta conforme con las exigencias del principio acusatorio, pues a
su juicio no le priva de imparcialidad®.

6°. Ultima palabra del denunciado. El acto del juicio terminara otorgando-
le a la persona denunciada el derecho a la ultima palabra: se reconoce con

4 Y gso es justamente lo que sugiere el Informe del Consejo Fiscal en este punto: la incorporacion
de una prevision adicional, muy similar a la vigente: «Si, no asistiendo el fiscal al juicio, la parte
acusadora no comparece asistida de letrado, su afirmacion en el juicio de los hechos denun-
ciados tendrd valor de acusacion, aunque no los califique ni sefiale pena» (p. 631). En general,
respecto de esta cuestion, cfr. GASCON INCHAUSTI, F. (2003), pp. 206-208; CASTILLEJO MAN-
ZANARES, R. (2004), Los nuevos procesos penales (Ill). El juicio de faltas, Tirant, Valencia, pp.
133-142.

45 En concreto, el Tribunal Constitucional se pronunci6 en dos ocasiones en relacion con la version
inicial del precepto —introducida en 1992— que establecia lo siguiente: «si el denunciante no
califica el hecho denunciado o no sefiala la pena con que deba ser castigado se entendera que
remite ambos extremos al criterio del Juez, salvo que el Fiscal formule por escrito sus preten-
siones». En la STC 56/1994, de 24 de febrero, proclamé que «la remision al criterio del Juez
cuando el juicio de faltas comience por una denuncia que identificado suficientemente el hecho
denunciado no lo califica penalmente, o no pide una concreta pena para el mismo, no puede
significar que se le atribuya una funcidn acusadora, ni tampoco que tenga que formular y an-
ticipar su criterio acerca de dichos extremos. Se trata, simplemente, de que para orientar el
debate, informe a las partes del precepto o preceptos donde estén tipificados los hechos que se
denuncian y, genéricamente, de las penas que en aquéllos se prevén. Dada la simplicidad de los
tipos penales previstos, la claridad y el estrecho y predeterminado margen legal que abarcan las
penas correspondientes, asi como el corto ndmero de infracciones a las que alcanza el precepto
cuestionado, no cabe en modo alguno la conclusion de que aquella simple informacion previa al
debate pueda privar, subjetiva ni objetivamente, de imparcialidad al Juez ni menos atn que sea
capaz de restarle objetividad en el juicio o condicionarlo al dictar Sentencia. El Juez no habria
concretado con aquella informacion una pretension punitiva o al menos solamente una, sino
ilustrado a ambas partes de la trascendencia posible de los hechos segun la definicion formulada
en la Ley; lo cual difiere sustancialmente de la funcion acusadora aunque complete de modo
genérico la exigencia de que la calificacion de los hechos figure ya en el comienzo del juicio para
conocimiento de ambas partes y su futura actuacion en orden a la prueba y defensa. No puede
olvidarse, en este aspecto, la especial configuracion del juicio de faltas, su informalidad y, sobre
todo, su concentracion, asi como la necesidad en muchos casos de una cierta actitud del juez
orientadora de la actividad procesal de las partes a la que tradicionalmente se ha visto sometido
en este tipo de procesos. El precepto, pues, no vulnera tampoco el derecho al Juez imparcial del
art. 24.2 del texto constitucional.» (FJ. 7). La STC 115/1994, de 14 de abril, en la que el Tribunal
hubo de volver a ocuparse de la misma cuestion, se remitio sin mas a la anterior.
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ello la trascendencia de este acto procesal, que se incorpora a las piezas del
enjuiciamiento por delito leve.

4.4. Sentencia y recursos

El prelegislador (art. 847 ALECrim) manifiesta una preferencia por que el
juez dicte sentencia oralmente en el acto del juicio: en ese caso, se pregun-
tara a las partes por su intencion de recurrir y, si manifiestan expresamente
su voluntad de no hacerlo, se declarara la firmeza. El juez puede igualmente
optar por dictar su sentencia por escrito, para lo que dispondra de tres dias:
se trata, en todo caso, de una decision discrecional para el juez, que no ha
de justificar su preferencia por una u otra modalidad.

La sentencia sera recurrible en apelacion ante la Sala de Apelacion del
Tribunal Superior de Justicia correspondiente, con dos especialidades, de-
ducibles del propio articulo 848 y de la remision que en él se hace a la ape-
lacion de sentencias en los procedimientos urgentes (art. 791): i) el plazo
para interponer el recurso sera de cinco dias desde su notificacion, en vez
de los diez ordinarios (art. 734.1 ALECrim), igual que el plazo para formular
alegaciones (art. 735.2 ALECrim); ii) para la resolucion de este tipo de re-
cursos, la Sala de Apelacion se constituira con un solo magistrado. Aunque
no se diga expresamente, la remision en lo demas al régimen general de la
apelacion da a entender que en esta etapa si que sera necesaria la asistencia
letrada, dada la mayor tecnicidad que caracteriza a los recursos?.

Frente a la sentencia que se dicte no cabe recurso de casacion (art. 742.3
ALECrim); en consecuencia, el Tribunal Supremo solo podra fijar doctrina
en relacion con los delitos leves en caso de que sean enjuiciados conjunta-
mente con delitos no leves.

9. REGIMEN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

El ALECrim ha optado por regular de forma clara y directa la adopcion
de medidas cautelares personales en el marco del juicio por delitos leves.
Se trata, a mi juicio, de un acierto, pues la escasa entidad penal de este
tipo de infracciones hace que resulte necesario concretar, con la maxima
precision posible, cuales son los ajustes que merecen las normas generales

46 El Informe del Consejo Fiscal, de hecho, sugiere que se aclare este extremo (p. 632). En relacion
con esta cuestion, cfr. CALDERON CUADRADO, M.P. y BELLIDO PENADES, R. (1998), Juicio de
faltas, postulacion procesal y asistencia juridica gratuita, RGD, Valencia, pp. 144y ss.; CASTILLE-
JO MANZANARES, R. (2004), pp. 152-154.
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en este punto, en especial si se tienen en cuenta las exigencias derivadas
del principio de proporcionalidad —para las que la gravedad de la conducta
perseguida es en todo caso un factor de la maxima relevancia.

5.1.Catalogo de medidas cautelares

Segun lo que se propone en el articulo 838 ALECrim, en los juicios por
delitos leves no ha de ser posible la adopcion de cualquier medida cautelar.

De entrada, se excluye de forma absoluta la adopcion de la prision provi-
sional, que habria de considerarse en todo caso una medida desproporcio-
nada: los términos en que se formula la prohibicion obligan a entender que
no se excluye solo su adopcion a titulo inicial y principal, sino también en
caso de que se produjera el incumplimiento de alguna de las medidas cuya
adopcion si es posible en el marco de este procedimiento (v.g., una orden
de alejamiento).

En concreto, las Gnicas medidas cautelares posibles seran las previstas
en los articulos 223 a 227 ALECrim: la prohibicion de ausentarse del lugar
de residencia o de un determinado territorio; la prohibicion de salida de
territorio espafiol y de la Unidn Europea; la prohibicion de aproximacion o
comunicacion; la prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares
0 establecimientos; vy, finalmente, la prohibicion de residir en determinados
lugares. Su admisibilidad, ademas, esta condicionada a que sean «impres-
cindibles para la proteccion de bienes juridicos de la victima o de terceros o
para evitar la continuacion de la actividad delictiva». Se excluye, por tanto,
su adopcion para combatir el riesgo de fuga, algo completamente 16gico,
pero que obliga a cuestionar hasta qué punto seran viables las dos primeras
medidas del catdlogo —Ila prohibicion de ausentarse del lugar de residencia
o de un determinado territorio y la prohibicion de salida de territorio espafiol
y de la UE4”—, que en realidad solo parecen aptas para evitar que el encau-
sado se sustraiga a la accion de la justicia. EI Consejo Fiscal, por su parte,
reprocha en su informe la ausencia de otras posibles medidas cautelares,
especialmente del desalojo en los supuestos de delito leve de usurpacion,
cuya solicitud recomienda la Fiscalia General del Estado a los fiscales*.

En cuanto a la detencidn, nada se dice en el Titulo V del Libro VIII, pero
se mantiene el espiritu del actual articulo 495 LECrim en el articulo 190.2
ALECrim, que consiente la detencion por delito leve «cuando la persona

47 Elinforme del Consejo Fiscal critica esta ltima medida, pero no por su falta de adecuacion al fin
establecido, sino en tanto que desproporcionada en su contenido (p. 628).
48 Informe del Consejo Fiscal, pp. 628-629.
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carezca de domicilio conocido y no dé garantias suficientes a juicio de la
autoridad o agente que la practique». A estas alturas de la evolucion de la
ciencia juridica procesal cabria esperar del prelegislador una redaccion mas
precisa, pues la identificacion de lo que ha de considerarse como «garantias
suficientes» no deja de ser problematica, ni a la hora de determinar el tipo
de garantia (en la actualidad la LECrim, recuérdese, habla de «fianza») ni,
sobre todo, a la hora de precisar qué es lo que ha de quedar garantizado: ca-
be suponer que se trataria de la comparecencia cuando fuera citado para el
juicio®®, pero es algo que realmente una detencion no puede asegurar, por-
que ni esta claro en el momento de la detencion que vaya a haber juicio ni,
menos aln, que vaya a celebrarse dentro del periodo maximo de duracion
de la detencion —y, huelga recordarlo, no es posible «elevar» la detencion
a prision, aunque se aprecie riesgo de fuga.

5.2. Duracion maxima de las medidas

En teoria, las medidas cautelares que se adopten no pueden durar mas
de tres meses (art. 838.1 11l ALECrim): se asume, pues, que la duracion del
procedimiento puede acabar prolongandose en la practica mas alla de lo
previsto legalmente. Y es que, al margen de situaciones patoldgicas o de
casos en que la sobrecarga de los tribunales impida cumplir con las previ-
siones legales en materia de plazos, es posible que se llegue al procedimien-
to por delito leve como resultado de una transformacion del procedimiento
ordinario. En este ultimo caso, si las medidas han estado en vigor menos de
tres meses, el fiscal podra solicitar al juez su mantenimiento. El juez habra
de resolver en un plazo maximo de diez dias a contar desde el decreto de
iniciacion, periodo durante el cual las medidas mantendran provisionalmen-
te su vigencia. Si el juez no se pronuncia en esos diez dias, las medidas se
entenderan automaticamente alzadas. Si el juez se pronuncia, acordara lo
que considere oportuno, ratificandolas, modificandolas o alzandolas. Si las
ratifica, no obstante, no se establece por cuanto tiempo: se trata de un si-
lencio que deberia evitarse en una version definitiva de la ley, pues genera la
duda de si el plazo de los tres meses es absoluto y cubre tanto el tiempo en
que el proceso fue ordinario como aquel en que ya es formalmente un juicio
por delito leve o si, por el contrario, se abre entonces un nuevo plazo de tres

49 Asi lo asume directamente ASENCIO MELLADO, J. M. (2021), “Comentarios al Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. Parte general de las medidas cautelares. La detencion”,
Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, N°
3, 2021, pp. 226-255, p. 237.
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meses, que serian aquellos en los que la medida cautelar esta en vigor en el
marco de un juicio por delito leve.

5.3. Régimen procedimental

El ALECrim ha previsto unas reglas procedimentales especificas para la
adopcion de estas medidas cautelares, que tienen en cuenta las singularida-
des del juicio por delito leve y que afectan, de manera especial, al tiempo y
a la manera de solicitar las medidas cautelares:

1°. Se las puede solicitar el Ministerio Fiscal al juez en el decreto de ini-
ciacion del procedimiento por delito leve (art. 840.2 ALECrim).

2°. También las puede solicitar el denunciante, ya sea por escrito en la
denuncia o de palabra, indicandoselo a la policia judicial, para que lo con-
signe en el atestado, expresando las razones aducidas por el solicitante y
las concretas medidas que se interesen (art. 841.1 ALECrim). Al recibir la
denuncia o el atestado, el fiscal valorara si la considera «imprescindible» vy,
en su caso, se la solicitara él mismo al juez en el decreto de iniciacion del
procedimiento. El fiscal, en tal caso, actta en cierta medida en interés de la
persona denunciante, a quien evita la carga de intervenir por si misma en
la causa para solicitar las medidas cautelares. En definitiva, la solicitud del
fiscal en el decreto de iniciacion puede obedecer a su propia iniciativa 0 a
la peticion formulada por la persona denunciante al tiempo de interponer la
denuncia.

3°. Es posible, igualmente, que la victima y/o el denunciante insten del
juez la adopcion de medidas cautelares en un momento posterior: en tal
caso, habran de personarse en la causa por medio de abogado (art. 841.1
[l ALECrim).

4°, Cabe también, seglin se ha apuntado antes, que las medidas en cues-
tion ya se hubieran adoptado en el seno de un procedimiento ordinario, que
posteriormente se transforma en procedimiento por delito leve. En tal caso,
serd el fiscal quien podra interesar su mantenimiento en el decreto de ini-
ciacion del procedimiento por delito leve —decreto que, en estos casos, s
mas bien un decreto instando del juez la transformacion del procedimiento.
Esta solicitud solo es posible —también se acaba de ver— si las medidas
hubieran estado en vigor por menos de tres meses y habra de ser resuelta
en diez dias, pues de lo contrario se producira su alzamiento automatico. En
estos casos de transformacion procedimental, y aunque no se diga expre-
samente, se deduce del listado cerrado de medidas admisibles que habra
de producirse igualmente el alzamiento automatico de cualesquiera otras
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medidas cautelares que ni siquiera sean posibles en el marco del juicio por
delito leve.

El juez competente para pronunciarse sobre las medidas cautelares es
el juez competente para el enjuiciamiento del delito leve: sera una sola, por
tanto, la autoridad judicial que intervenga en este procedimiento, a todos los
efectos. El juez competente, de ordinario, recibe la solicitud de adopcion o
de mantenimiento de las medidas cuando se le traslada el decreto del fiscal
de iniciacion del procedimiento por delito leve®?. La tramitacion admite en-
tonces dos modalidades (art. 842.2 ALECrim):

12, Se celebrara una audiencia con las partes, si es posible antes de la
celebracion del juicio.

2%. Si el juez aprecia que la decision es urgente, se pronunciara sobre la
medida solicitada en el propio auto en el que admite a tramite el desarrollo
del procedimiento por delito leve y convocara a las partes al juicio oral. La
apreciacion de la urgencia, a mi juicio, ha de leerse como el reverso de la
posibilidad de celebracion de una vista antes del acto del juicio —pues de lo
contrario habria una laguna regulatoria carente de sentido. Y, esto a su vez,
permite anticipar que, si se cumplen los plazos legales para la convocatoria
y celebracion del juicio, las medidas cautelares se acordaran en muchos
casos sin haber dado audiencia al sujeto pasivo.

Frente a las decisiones del juez cabra recurso de reforma de conformidad
con las reglas generales sobre recursos en materia cautelar del propio texto
legal.

6. EL ENJUICIAMIENTO INMEDIATO DE DELITOS LEVES

Dentro del Titulo | del Libro VIII, dedicado a los procedimientos urgen-
tes, se ha previsto que uno de sus cauces, el procedimiento para el enjui-
ciamiento inmediato, se utilice para el enjuiciamiento de delitos leves. Las
sub-especialidades que han de seguirse en estos casos se establecen en el
articulo 796 ALECrim.

Antes que nada, debe sefalarse que el fiscal siempre puede optar, desde
un inicio, por la via del enjuiciamiento inmediato, en vez de por usar el cauce

50 Segun se ha apuntado antes, se contempla también la posibilidad de que la victima o la persona
denunciante soliciten la adopcion de medidas cautelares en un momento posterior. Aunque no
hay prevision explicita acerca del desarrollo procedimental en tal caso, resulta l6gico adaptar a
esta situacion lo previsto en el articulo 842.2 ALECrim: el juez deberd resolver previa celebracion
de una audiencia contradictoria, a no ser que no resulte posible antes de la fecha prevista para el
juicio, en cuyo caso habra de resolver directamente.
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del procedimiento «ordinario» por delito leve®'. También se puede llegar al
cauce del enjuiciamiento inmediato tras una investigacion ordinaria 0 una
investigacion urgente de la que se deduzca que el hecho punible es un delito
leve.

El enjuiciamiento inmediato de delitos leves se puede estructurar de
una forma muy simple. Una vez haya incoado diligencias urgentes, el fiscal
puede renunciar a llevar a cabo actuacion alguna —ni siquiera la primera
comparecencia— Yy solicitar directamente del juez de guardia la incoacion
del procedimiento para el enjuiciamiento inmediato y le remitira igualmente
el decreto de iniciacion del procedimiento por delito leve: se trata, pues, de
una actuacion en la que se mezcla el procedimiento para el enjuiciamiento
inmediato con el procedimiento por delito leve. El juez de guardia, a su vez,
verificard que se trata de un delito leve y, en tal caso, incoara el procedi-
miento de enjuiciamiento inmediato, convocando sin mas tramite al juicio
oral ante el tribunal de enjuiciamiento que esté en funciones de guardia. El
juicio habra de sefialarse para que se celebre dentro de las 72 horas siguien-
tes y se practicaran las notificaciones oportunas. Al recibir la citacion las
partes podran pedir la citacion de los testigos y peritos cuyo interrogatorio
les interese. El juicio oral se desarrollara conforme a las reglas propias del
procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves.

VI1.BIBLOGRAFIA

AGUILERA MORALES, M. (2021), “La prision provisional en el nuevo Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Revista de la Asociacion de Profesores de Dere-
cho Procesal de las Universidades Espafiolas, 3, 2021, pp. 399-437.

ARANGUENA FANEGO, C. (2021), “Medidas cautelares reales en el nuevo Anteproyec-
to de Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Revista de la Asociacion de Profesores de
Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, n° 3, 2021, pp. 491-523.

ARMENGOT VILAPLANA, A. (2021), “El estatuto de la persona encausada en el Ante-
proyecto de LECrim”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal
de las Universidades Espafiolas, N° 3, 2021, pp. 291-329.

ASENCIO MELLADO, J. M. (2016), EI proceso por aceptacion de decreto, Tirant, Va-
lencia.

ASENCIO MELLADQ, J. M. (2021), “Comentarios al Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2020. Parte general de las medidas cautelares. La detencion”,

Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades
Espafiolas, N° 3, 2021, pp. 226-255.

5 Lo aclara el apartado LXXXIV de la Exposicion de Motivos del ALECrim.

102 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 5



CALDERON CUADRADO, M.P.y BELLIDO PENADES, R. (1998), Juicio de faltas, postu-
lacion procesal y asistencia juridica gratuita, RGD, Valencia.

CALDERON CUADRADO, M.P. (2008), “Quince afios de decisiones del Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas. Espaiia y el sometimiento de la sentencia
penal condenatoria a un tribunal superior”, en ARANGUENA FANEGO, C. y SANZ
MORAN, A., La reforma de la justicia penal: aspectos materiales y procesales, Lex
Nova, Valladolid, 2008, pp. 268-323.

CARRILLO DEL TESO, A. (2018), Decomiso y recuperacion de activos en el sistema
penal espafiol, Tirant, Valencia.

CARRILLO DEL TESQ, A. (2019), “Garantias vs. eficacia en el procedimiento de de-
comiso auténomo: Una pugna sin vencedores”, en JIMENEZ CONDE, F. y BELLI-
DO PENADES, R. (dirs.), Justicia: ¢garantias “versus” eficiencia?, Tirant, Valencia,
2019, pp. 589-599.

CASTILLEJO MANZANARES, R. (2004), Los nuevos procesos penales (I11). El juicio de
faltas, Tirant, Valencia.

CHOZAS ALONSO, J.M. (2016), “¢Hasta cuando el “peregrinaje” de las causas ju-
diciales de los aforados?”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. y VEGAS TORRES, J.
(coords.), Derecho, Justicia, Universidad: Liber amicorum de Andrés de la Oliva
Santos, Raman Areces, Madrid, Tomo 1, 2016, pp. 779-806.

DEL MORAL GARCIA, A. (1990), Delitos de injuria y calumnia: régimen procesal, Co-
lex, Madrid.

DOIG DIAZ, Y. (2017), “El proceso por aceptacion de decreto” en FUENTES SORIANO,
0. (coord.), El proceso penal. Cuestiones fundamentales, Tirant, Valencia, 2017,
pp. 525-551.

FARTO PIAY, T. (2021), EI proceso de decomiso auténomo, Tirant, Valencia.

GARCIA MOLINA, P. (2017), “La defensa letrada en el procedimiento para el juicio so-
bre delitos leves”, en FUENTES SORIANO, O. (coord.), £/ proceso penal. Cuestiones
fundamentales, Tirant, Valencia, 2017, pp. 575-583.

GASCON INCHAUSTI, F. y AGUILERA MORALES, M. (2003), La reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: Comentario a la Ley 38/2002 y a la Ley Orgdnica 8/2002,
de 24 de octubre, Civitas, Madrid.

GASCON INCHAUSTI, F. (2016), “Las nuevas herramientas procesales para articular la
politica criminal de decomiso total: la intervencion en el proceso penal de terceros
afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso auténomo de los bienes'y
productos del delito”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 38, Enero (2016),
pp. 1-71.

GOMEZ COLOMER, J.L. y ESPARZA LEIBAR, I. (2009), Tratado jurisprudencial de afo-
ramientos procesales, Tirant, Valencia.

GOMEZ COLOMER, J. L. (2016), “Privilegios procesales inconstitucionales e innece-
sarios en la Espafia democratica del siglo XXI: el sorprendente mantenimiento de

FERNANDO GASCON INCHAUSTI | 103



la institucion del aforamiento”, Teoria y realidad constitucional, N° 38, 2016, pp.
239-275.

IBANEZ LOPEZ-POZAS, F. (1993), Especialidades procesales en el enjuiciamiento de
delitos privados y semiprivados, Dykinson, Madrid.

Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 7
de julio de 2021, accesible en https://www.fiscal.es/documents/20142/9fe276ae-
cc62-9f19-d0c3-084201d1392a.

JUAN SANCHEZ, R. (2021), “El estatuto de la victima y las partes civiles en el Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Griminal de 2020”, Revista de la Asociacion de
Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, N° 3, 2021, pp.
338-368.

LOPEZ SIMO, F. y CAMPANER MUNOZ, J. (2017), El proceso por aceptacién de decre-
to o monitorio penal, Reus, Madrid.

MARTIN PASTOR, J. (2017), “La timida introduccién de la potestad discrecional de
acusar en el proceso penal espafiol”, en FUENTES SORIANO, O.(coord.), El proceso
penal. Cuestiones fundamentales, Tirant, Valencia, 2017, pp. 65-79.

MARTIN PASTOR, J. (2021), “Las partes acusadoras en el Anteproyecto de Ley de En-
juiciamiento Criminal”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal
de las Universidades Espafiolas, N° 3, 2021, pp. 330-367.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. (1976), El proceso por delito privado, Bosch,
Barcelona.

MUERZA ESPARZA, J. (1990), “Notas a la acusacion privada”, Revista de Derecho
Procesal, 1990-2, pp. 261-274.

MUERZA ESPARZA, J. (1998), “Algunas consideraciones procesales sobre los delitos
de injuria y calumnia en el nuevo Cadigo Penal”, Tribunales de Justicia, 1998-1, pp.
21-29.

MUERZA ESPARZA, J. (2016), “Cuestiones procesales sobre los delitos leves”, en
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. y VEGAS TORRES, J. (dirs.), Derecho, Justicia, Univer-
sidad: Liber amicorum de Andrés de la Oliva, Ramon Areces, Madrid, 2016, Vol. 2,
pp. 2229-2250.

RODRIGUEZ GARCIA, N. (2017), £l decomiso de activos ilicitos, Aranzadi, Cizur Menor.

SANTOS MARTINEZ, A., “La instruccion de los delitos leves”, en FUENTES SORIANO,
0., £l proceso penal. Cuestiones fundamentales, Tirant, Valencia, 2017, pp. 563-
573.

TOME GARCIA, J.A. (2008), “El secuestro judicial de los soportes de la informacion
en el proceso penal por delitos contra el honor, la intimidad o la propia imagen”,
Revista de Derecho Procesal, 2008, pp. 503-544.

TOME GARCIA, J. A. (2016), “Nuevas manifestaciones del principio de oportunidad
introducidas tras las reformas de la Ley de enjuiciamiento criminal de 2015, en
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. y VEGAS TORRES, J. (dirs.), Derecho, Justicia, Univer-

104 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 5


https://www.fiscal.es/documents/20142/9fe276ae-cc62-9f19-d0c3-084201d1392a
https://www.fiscal.es/documents/20142/9fe276ae-cc62-9f19-d0c3-084201d1392a

sidad: Liber amicorum de Andrés de la Oliva, Ramon Areces, Madrid, 2016, Vol. 2,
pp. 3105-3122.

TOME GARCIA, J.A. (2018), “Ineficacia del proceso por aceptacion de decreto: pro-
puesta de reforma”, en CACHON CADENAS, M. y FRANCO ARIAS, J. (dirs.) De-
recho y proceso: Liber Amicorum del profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. 3,
Atelier, Barcelona, 2018, pp. 2455-2478.

FERNANDO GASCON INCHAUSTI | 105






LOS PROCEDIMIENTOS URGENTES EN EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL DE 2020

The urgent proceedings in the Criminal Procedure Draft Bill of 2020

Mercedes SERRANO MASIP
Profesora Titular de Derecho Procesal
Universidad de Lleida
merche.serrano@udl.cat

SUMARIO: |. INTRODUCCION. 1. LA REGULACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
URGENTES EN EL ALECRIM. 1. Disposiciones generales o comunes: 1.1. Ambito
de aplicacion. 1.2. Actuaciones de la Policia Judicial. 1.3. Diligencias de investi-
gacion urgente a cargo del Ministerio Fiscal. 2. Procedimiento de enjuiciamiento
rapido. 3. Procedimiento de enjuiciamiento inmediato. 1. IDEAS QUE INSPIRAN
LA REGULACION DE LOS PROGEDIMIENTOS URGENTES EN EL ALECRIM. IV.
DIFERENCIAS MAS RELEVANTES RESPECTO DE LA NORMATIVA VIGENTE
QUE DISCIPLINA EL PROCEDIMIENTO PARA EL ENJUICIAMIENTO RAPIDO DE
DETERMINADQS DELITOS. V. ALGUNAS CUESTIONES PARA FINALIZAR

Resumen: Con la regulacion de los procedimientos urgentes, el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 pretende conseguir una justicia acelerada
respecto de infracciones penales menos graves cuya investigacion se prevea rapida.
Se opta por concentrar la fase de investigacion y la intermedia durante el servicio
de guardia. Ademas, en los supuestos de comision de ciertos delitos, caracteriza-
dos por la objetividad de sus elementos tipicos, se intensifica la agilidad mediante
la celebracion inmediata del juicio oral. Los objetivos principales de este trabajo
consisten en exponer los aspectos claves de los procedimientos urgentes, observar
las diferencias mas relevantes con el vigente procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos y valorar algunas de dichas diferencias.

Abstract: With the regulation of urgent procedures, the Draft Bill on Criminal Pro-
cedure of 2020 aims to achieve accelerated justice with respect to less serious cri-
minal offenses whose investigation is expected quickly. It is decided to concentrate
the investigation and the intermediate phases within the guard duty. In addition, in
the cases of commission of certain crimes characterized by the objectivity of their
elements as statutorily defined, agility is intensified by the immediate holding of the
trial. The main objectives of this paper consist of exposing the crucial aspects of the
new proposed urgent procedures, observing the most relevant differences with the
current speedy trial established under the applicable Criminal Procedural Law and
assessing some of them.
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ABREVIATURAS

Art.: Articulo

CE: Constitucion Espafiola
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LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal
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LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial
MF: Ministerio Fiscal

n% ndmero

op. cit. obra citada

pp.: paginas

RD: Real Decreto

RD-L: Real Decreto-ley

SS.. siguientes

Vid.: Véase

I. INTRODUCCION

Con el fin de abordar, de la manera mas agil posible, el analisis de los de-
nominados procedimientos urgentes en el Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2020 (en adelante, el ALECrim), se ha optado por con-
figurar este estudio segln el orden siguiente: en primer lugar, se expondra
su regulacion; en segundo término, se ha estimado conveniente detenerse
en las ideas rectoras que inspiran su régimen juridico; en tercer lugar, se
indicaran las diferencias mas relevantes que presenta aquel régimen res-
pecto de la normativa que disciplina el procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos en la vigente LECrim vy, finalmente, se efec-
tuara una valoracion de los extremos que se estiman mas significativos de
la normativa proyectada.

El objetivo que nos hemos marcado, consistente en lograr una agilidad
expositiva, responde al hecho de que, como ya se ha avanzado, a través de
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los procedimientos urgentes, el ALECrim pretende mantener en el sistema
que instaura un tipo de proceso especial cuya nota esencial es la celeridad
con la que una causa penal ha de llegar a la celebracion de la fase de juicio
oral y cuyas directrices coinciden en lo fundamental con las que informan
la regulacion del actual procedimiento para el enjuiciamiento rapido de de-
terminados delitos’.

En definitiva, mediante el procedimiento urgente el ALECrim aspira a
continuar velando por una justicia penal acelerada o inmediata, respecto de
infracciones penales menos graves que sean susceptibles de una investiga-
cion rapida. Sus caracteres basicos son, de un lado, la concentracion en el
servicio de guardia de la fase de investigacion, asi como de la preparatoria
del juicio oral, y, de otro, la prevision de un lapso de tiempo muy reducido
entre la apertura formal de la fase de juicio oral y la efectiva celebracion de
la vista, estando ambos rasgos condicionados por la debida observancia de
los derechos y garantias procesales reconocidos por el propio ALECrim a
las partes del proceso penal.

Il. LA REGULACION DE LOS PROCEDIMIENTOS URGENTES EN
EL ALECRIM

Los denominados procedimientos urgentes se hallan regulados en el Ti-
tulo | del Libro VIII (“Procedimientos especiales”) del ALECrim, en concreto
en los arts. 771 a 796. Dicho Titulo se halla estructurado en tres capitulos:
en el primero se incluyen las disposiciones generales y en el segundo y
tercer capitulos se prevén las dos modalidades de procedimiento urgente:
el procedimiento de enjuiciamiento rapido y el de enjuiciamiento inmediato.

El examen de sus contenidos se acomodara a dicho orden, pero antes de
iniciarlo resulta interesante reparar en que el ALECrim otorga a los procedi-
mientos urgentes la categoria de proceso penal especial, pues, asi figura en

' Sobre el procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos se ocupan todos
los manuales de Derecho Procesal Penal, asi como trabajos monograficos, que se han convertido
en obras de referencia. Entre estos Gltimos, cabe citar, los de VEGAS TORRES, J., E/ procedi-
miento para el enjuiciamiento rapido, Madrid, 2003; GIMENO SENDRA, V. y LOPEZ COIG, J.
C., Los nuevos juicios rapidos y de faltas. (Con doctrina, jurisprudencia y formularios), 2% ed.,
Madrid, 2004, pp. 5-270; MUERZA ESPARZA, J., La reforma del proceso penal abreviado y el
enjuiciamiento rdpido de delitos, Cizur Menor, 2003, pp. 165-190; AGUILERA MORALES, M., “El
procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos”, en La reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal: comentario a la Ley 38/2002 y a la Ley Orgédnica 8/2002, de 24 de
octubre, con F. Gascon Inchausti, Madrid, 2003, pp. 213 a 414y FLORES PRADA, |. y GONZALEZ
CANO, 1., Los nuevos procesos penales (I1). El juicio rdpido, Valencia, 2004.
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el titulo del Libro VIII. Sin embargo, no va mas alla de tal anotacion, lo que
conlleva que se adviertan, al menos, dos vacios que casi podrian tacharse
de incomprensibles. El primero es que no queda claramente delimitado cual
es el proceso penal ordinario, aun cuando leyendo el indice del ALECrim
es razonable entender, pues nada aclara la Exposicion de Motivos, que se
halla configurado por los tramites previstos en los Libros IV a VI (Proce-
dimiento de investigacion, Fase intermedia y Juicio oral, respectivamente)
y el segundo vacio es el relativo a la justificacion del motivo por el cual los
procedimientos urgentes, y los restantes agrupados en el Libro VIII, son
procedimientos especiales.

Ante el silencio de los redactores del ALECrim, deberemos asumir que
la naturaleza especial de los procedimientos urgentes deriva, por una parte,
del hecho de que su ambito de aplicacion no viene dado exclusivamente por
un criterio cuantitativo, como es la gravedad de la pena prevista en abstrac-
to por la norma penal, sino ademas por otros criterios o circunstancias que
han de concurrir, tanto de indole material, como son el género de delito y la
identificacion de la persona a la que se atribuyen los hechos, cuanto proce-
sal, como son el modo de incoacion de la investigacion y su sustanciacion
con arreglo a unos tramites establecidos de forma completa y diferente de
los establecidos para el proceso penal ordinario?.

1. DiSPOSICIONES GENERALES 0 COMUNES

Las disposiciones generales se estructuran en tres secciones y abarcan
el ambito de aplicacion de los procedimientos urgentes, las actuaciones de
la Policia Judicial y la investigacion urgente que es dirigida por el MF.

1.1. Ambito de aplicacidn

El ambito de aplicacion de los procedimientos urgentes viene determi-
nado, en primer lugar, por la gravedad de la pena de los delitos que son
investigados y enjuiciados, disponiendo el art. 771.1 que son los castigados
“con pena privativa de libertad que no exceda de cinco afios, o con cuales

2 Estos son los criterios empleados por la doctrina para calificar el procedimiento para el enjuicia-
miento rapido de determinados delitos de proceso especial, cfr. entre otros, GIMENO SENDRA,
V. y LOPEZ COIG, J. C., Los nuevos juicios rapidos y de faltas, op. cit., pp. 11y 12; AGUILERA
MORALES, M., “El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos”, op. cit.,
pp. 232 a 235 y FLORES PRADA, 1., Los nuevos procesos penales (11). El juicio rdpido, op. cit.,
pp. 51-57.
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quiera otras penas bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, cuya duracion
no exceda de diez afios, cualquiera que sea su cuantia”s.

Y de otro lado, por unos requisitos o criterios, la mayoria de los cua-
les, deben concurrir: han de tratarse de delitos flagrantes o susceptibles
de investigacion concentrada en el servicio de guardia (género de delito);
las actuaciones se han de iniciar por atestado policial (modo de incoacion
del procedimiento) y la Policia Judicial ha de haber detenido a una persona
0 aun sin detenerla la ha de haber citado para comparecer ante el MF por
constar denunciada en el atestado®. En el supuesto de que la iniciativa de
la detencion proceda de la policia, debera ser puesta inmediatamente en
conocimiento del MF que ha de asumir su control incluso antes de que se le
entregue el atestado policial®.

Ahora bien, este ambito de aplicacion general se amplia a través de dos
vias:

8 Elart. 771.1 ALECrim conserva la redaccion del actual art. 795.1 LECrim. Por lo que respecta
a la gravedad de la pena, cabe traer a colacion que la jurisprudencia ha sostenido que el punto
de referencia, en orden a determinar el procedimiento adecuado y la competencia objetiva, es la
abstractamente sefialada al delito objeto del procedimiento (tanto del tipo basico como de los
subtipos agravados y atenuados), sin tener en cuenta la que pudiera ser solicitada en atencion al
grado de perfeccionamiento, la participacion del investigado o las circunstancias modificativas de
la responsabilidad. Es la solucion que otorga un mayor grado de seguridad y es mas respetuosa
con el principio del Juez predeterminado por la ley (Vid. STS, Sala Penal, nim. 157/1998, de 5
de febrero, ECLI:ES:TS:1998:721 y las sentencias en ella citadas). En cuanto a las no privativas
de libertad, el ALECrim mantiene la fdrmula “cuya duracion no exceda de diez afios, cualquiera
que sea su cuantia”. Teniendo en cuenta que esta fdrmula fue tachada de una mala copia de lo
dispuesto en el art. 14.3 LECrimy que generd incertidumbres acerca de cudl debia ser su sentido,
deberia ser corregida por el ALECrim. No obstante, debe reconocerse que el asunto no tiene exce-
sivo relieve puesto que todas las interpretaciones que de aquella formula se han hecho coinciden
en sefalar que se refiere a la pena de multa basandose en que esta pena se mide por el sistema
de dias-multa; cfr. al respecto, ALVAREZ ALARCON, A., “Del procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos”, en Las reformas del procedimiento abreviado, juicios rdpidos y
juicios de faltas, (coord. A. J. Pérez-Cruz Martin), Granada, 2003, pp. 248 a 251; VEGAS TORRES,
J., El procedimiento para el enjuiciamiento rdpido, op. cit., pp. 18 a 20 y AGUILERA MORALES,
M., “El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos”, op. cit., pp. 243 a
246.

4 Conarreglo alos arts. 541y 542 ALECrim, cuando la Policia Judicial haya identificado al presunto
responsable de la infraccion penal, debe comunicar al MF, por medio de atestado, el resultado de
su actividad investigadora.

5 En el sistema del ALECrim, se distingue entre detencion preventiva y detencion para la ejecu-
cion de actos y resoluciones. La detencion preventiva puede tener lugar a iniciativa de la Policia
Judicial o por orden del MF, pero no por orden judicial. Gfr. ASENCIO MELLADO, J.M., “Comen-
tarios al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. Parte general de las medidas
cautelares. La detencion”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las
Universidades Espafiolas, n° 3, 2021, pp. 237 y 238.
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— La primera, consiste en otorgar al MF la facultad de incoar la investi-
gacion urgente sin que sea preciso que la notitia criminis le llegue a
través de un atestado policial en el que conste que se ha citado a la
persona denunciada para que comparezca en el servicio de guardia
de la fiscalia. Ello significa que la incoacion del procedimiento por
atestado policial es un requisito alternativo puesto que el MF podra
incoar la investigacion urgente de oficio cuando se le presente una de-
nuncia (art. 525) o, incluso, en los casos en los que la Policia Judicial
le entregue un atestado sin haber citado para comparecencia al de-
nunciado no detenido por entender que no procede la tramitacion del
procedimiento urgente. De modo que el MF, en los supuestos sefia-
lados puede ordenar la detencion o la citacion urgente de la persona
denunciada siempre que se trate de un delito comprendido en el am-
bito de aplicacion de los procedimientos urgentes y sea susceptible
de investigacion concentrada en el servicio de guardia (art. 771.3)°.

— La segunda via estriba en permitir que se investiguen y enjuicien a
través de los cauces del procedimiento urgente delitos conexos con
los que, por razon de la entidad de la pena, son los propios del pro-
cedimiento urgente’. Debe advertirse que a estos delitos conexos no
se les impone ningln limite penoldgico, aunque si han de darse todas
las circunstancias o requisitos que establece la ley para que pueda
incoarse el procedimiento (género de delito y modo de incoacidn).
Esta es la conclusion que se extrae del tenor del art. 771.4 ya que, al
limitar las circunstancias que han de reunir los delitos conexos a las
previstas en los apartados 2 y 3, excluye la relativa a la gravedad de la
pena del delito conexo.

Finalmente, con vistas a concretar el ambito de aplicacion, se establece
que no cabe tramitar procedimiento urgente si se acuerda el secreto de las
actuaciones®.

Completando las anteriores normas, el art. 772 define en su primer apar-
tado la flagrancia en la comision de un delito sin incorporar ninguna nove-
dad en cuanto a los elementos que la jurisprudencia exige para poder califi-
car un delito como flagrante, esto es, la inmediatez de la accion delictiva, la

6 Elhecho de que pueda iniciarse la investigacion urgente por el MF sin que exista un previo atesta-
do policial puede responder a que se asuma que el MF es capaz de “aportar una investigacion tan
completa, 0 mas incluso, que la realizada autdnomamente por la Policia Judicial”, vid. FLORES
PRADA, I., Los nuevos procesos penales (I1). El juicio rdpido, op. cit., pp. 62-66.

7 Las hipétesis legales de conexién estan establecidas en el art. 39 ALECrim.

8 El secreto de las actuaciones esta regulado en los arts. 578 y ss. ALECrim.
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inmediatez de la actividad personal y la necesidad de urgente intervencion
policial por el riesgo de desaparicion de los efectos del delito®. En su segun-
do apartado, aclara la nocion de investigacion concentrada, indicando que
se da cuando todas las diligencias necesarias para esclarecer el hecho y sus
circunstancias, asi como para averiguar las personas que lo han perpetrado,
pueden practicarse antes que finalice el servicio de guardia.

Junto a las normas que delimitan el ambito de los procedimientos ur-
gentes, son incluidos en la misma seccion tres preceptos que versan sobre
otras materias. El primero de ellos contiene una breve referencia a las for-
mas de terminacion del procedimiento urgente distintas de la que estriba en
la emision de una sentencia tras la celebracion del juicio oral; de modo que
sefala que el procedimiento puede finalizar por conformidad, por razones
de oportunidad o mediante el sistema de justicia restaurativa (art. 773.1).

El segundo declara que, en lo no expresamente previsto para los proce-
dimientos urgentes, resulta de aplicacion supletoria de las normas regula-
doras del procedimiento ordinario (art. 773.2).

Y el altimo de los preceptos, que se separa de lo que en rigor consistiria
en acotar el ambito de aplicacion de los procedimientos urgentes, regula
determinados extremos relativos al drgano judicial, personal juzgador y no
juzgador que intervienen en los procedimientos urgentes (art. 774). Con
arreglo al mismo, el drgano judicial que tramitara los procedimientos ur-
gentes es el Tribunal de Instancia que se estructura en dos secciones: la de
investigacion y la de enjuiciamiento y en cada una de ellas ha de organizar-
se un servicio de guardia. Por lo que respecta al servicio de guardia de la
seccion de investigacion, debera contar con un fiscal de guardia y un juez
de guardia que actuara como Juez de Garantias, Juez de la Audiencia Pre-
liminar y Juez de la Conformidad. A su vez, debera organizarse un servicio
de guardia en la seccion de enjuiciamiento por si debe celebrarse el juicio
oral durante la guardia en la modalidad de procedimiento urgente de enjui-
ciamiento inmediato™®.

1.2. Actuaciones de Ia Policia Judicial

En el art. 775, el ALECrim establece un elenco de diligencias urgentes
que se estima son las que han de permitir la elaboracion del atestado poli-

9 Vid. STS, Sala de lo Penal, nim. 423/2016, de 18 de mayo (ECLI:ES:TS:2016:2145) y las senten-
cias que en ella se citan.

10 El enjuiciamiento inmediato ha de tener lugar dentro de las setenta y dos horas siguientes a la
presentacion de los escritos de acusacion y defensa (art. 794.5).
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cial, la incoacion del procedimiento urgente y hacer posible la investigacion
concentrada. Se llevaran a cabo en el tiempo imprescindible y, en todo caso,
durante el tiempo de la detencion, cuyo plazo maximo es de setenta y dos
horas (art. 191.1).

Las actuaciones expresamente atribuidas a la Policia Judicial consisten
en:

— Requerir la presencia de facultativos o personal sanitario para atender
a la persona ofendida a los que solicitaran copia del informe relativo a
la asistencia prestada para su union al atestado policial.

— Solicitar la presencia del médico forense, cuando la persona que deba
ser reconocida no pueda desplazarse al servicio de guardia

— Informar a la persona a la que se atribuya el hecho, aun en el caso de
no haber sido detenida, del derecho de comparecer ante el fiscal de
guardia asistida de abogado. Se le advertira acerca de que, si no pro-
cede a la designacion de letrado, se procedera a recabar del Colegio
de Abogados la designacion de uno de oficio.

— Citar para comparecer ante el fiscal de guardia a la persona denuncia-
da en el atestado policial no detenida, asi como a los testigos aper-
cibiéndoles de las consecuencias de su incomparecencia; también
debera citar la Policia Judicial a las entidades aseguradoras a las que
se refiere el art. 117 CP en el caso de que estén identificadas.

— Gestionar la tasacion inmediata de los objetos que no puedan remitir-
se al servicio de guardia.

— Remitir a los organismos competentes las sustancias aprehendidas
cuyo analisis resulte pertinente. Si estos organismos (Instituto de To-
xicologia, Instituto de Medicina Legal o Laboratorio correspondiente)
no pudieran enviar el resultado al servicio de guardia antes del dia y
hora en que debieran comparecer ante el mismo las personas citadas,
la Policia Judicial podra practicar por si el correspondiente analisis,
con cumplimiento de lo dispuesto en la ley, que “debera ser ratificado
en el acto del juicio”. En cuanto a este deber de ratificacion, debe
advertirse que no se adecua al régimen general del ALECrim previsto
respecto de la prueba cientifica, segun el cual los dictamenes peri-
ciales de laboratorios oficiales emitidos durante la investigacion no
habran de ser ratificados en juicio, a no ser que se haya impugnado
de forma concreta su contenido y se haya propuesto la declaracion de
sus autores indicando las razones que la hagan imprescindible (arts.
484y 678).
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— Practicar los controles de alcoholemia y sustancias toxicas de con-
formidad con lo dispuesto en el propio ALECrim y en la legislacion de
seguridad vial''.

No habiendo detenido, la Policia Judicial debe efectuar las citaciones de
manera coordinada con el servicio de guardia (art. 776.1). Y en lo atinente a
la forma de las citaciones, solamente se alude a que si lo requiere la urgen-
cia podran hacerse por cualquier medio de comunicacion, incluso verbal-
mente, sin perjuicio de dejar constancia de su contenido mediante diligencia
(art. 776.2).

Expuestos los dos preceptos que prevén las especificas intervenciones
que ha de realizar la Policia Judicial una vez decide que a la conducta co-
metida le es aplicable el procedimiento urgente, cabe indicar que se trata de
unas actuaciones que no forman parte del procedimiento de investigacion
del MF, de modo que la Policia Judicial las ejecuta por propia autoridad. No
son las Unicas que habra practicado puesto que, a los efectos de averiguar
los hechos, identificar al delincuente y poder decidir sobre la procedencia
del procedimiento urgente, la Policia Judicial ya habra llevado a cabo algu-
nas de las funciones que se le encomiendan en sede de procedimiento or-
dinario®. Pese a ser diligencias heterogéneas, en lo atinente a su contenido
y sus destinatarios, aquellas intervenciones comparten la finalidad de hacer
posible que tanto el MF como el juez de guardia logren materializar sus atri-
buciones, esto es, concluir la investigacion y acordar la apertura del juicio
oral, respectivamente, antes de que finalice el servicio de guardia.

Aunque es en el ltimo epigrafe de este trabajo donde van a ser evalua-
dos los extremos que se estiman clave de la regulacion que se propone
de los procedimientos urgentes, no resulta inapropiado en este momento
efectuar algunas consideraciones sobre los dos preceptos del ALECrim ana-
lizados. En sintesis, todas ellas derivan del hecho de ser los arts. 775y 776
ALECrim una copia casi exacta del art. 796 LECrim cuyas normas no han
variado, sustancialmente, desde que por la L 38/2002, de 24 de octubre se
incorpora a la LECrim el juicio rapido'. Como es sabido, el contenido del
art. 796 LECrim ha sido objeto de precisiones que podrian haber sido toma-
das en cuentay tener su reflejo en el ALECrim; pero el prelegislador no lo ha

T Arts. 340 a 344 ALECrim vy arts. 20 a 28 Reglamento General de Circulacién aprobado por RD
1428/2003, de 21 de noviembre.

2 En particular, la Policia Judicial habra realizado alguna de las actuaciones contempladas en los
arts. 538 y 539 ALECrim.

18 Elart. 796 LECrim ha sido reformado, en dos extremos puntuales, por la LO 15/2003, de 25 de
noviembre y la LO 5/2010, de 22 de junio.
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entendido asi. Me refiero a algunas lagunas e imprecisiones que han gene-
rado un notable grado de inseguridad juridica y que era sencillo superarlas
completando la correspondiente proposicion legal, por ejemplo: el conjunto
de derechos, ademas de la asistencia letrada, respecto de los que la Policia
Judicial debe informar al encausado no detenido; las consecuencias de la
incomparecencia injustificada de la persona denunciada no detenida y de
los testigos; el caracter obligatorio o facultativo de la citacion como testigos
a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad que hubieran interve-
nido en el atestado cuando su declaracion conste en el mismo; la necesaria
mencion del deber de la Policia Judicial de informar sobre sus derechos a
las personas ofendidas y perjudicadas por la conducta delictiva; la citacion
para que comparezcan en el servicio de guardia no solo a las entidades
aseguradoras a las que alude el art. 117 GP sino, en general, a los terceros
responsables civiles; y la determinacion del régimen juridico al que han de
ajustarse las citaciones efectuadas por la Policia Judicial concretando los
medios de comunicacion a utilizar con caracter general y en situaciones
urgentes™.

Las dltimas disposiciones generales versan sobre la investigacion urgen-
te que ha de realizar el MF.

1.3. Diligencias de investigacion urgente a cargo del Ministerio Fiscal

Pese a otorgarse a los procedimientos urgentes la categoria de proceso
especial su estructura se adecua a la del procedimiento ordinario. Ello signi-
fica que también en ellos cabe distinguir tres fases: investigacion, juicio de
acusacion y juicio oral. Ahora bien, mientras los actos procesales insertos
en estas dos ultimas fases difieren en funcion de si se tramita el procedi-
miento de enjuiciamiento rapido o el de enjuiciamiento inmediato, la fase de
investigacion es comun para ambos tipos de procedimiento urgente.

Dicha fase comun se inicia con el decreto de investigacion urgente que
dicta el fiscal™ una vez haya recibido el atestado policial o, cuando teniendo

4 Aborda en profundidad las lagunas e imprecisiones del art. 796 LECrim VEGAS TORRES, J., £/
procedimiento para el enjuiciamiento rapido, op. cit., pp. 78 y ss.

5 El decreto del fiscal debe fijar, con la precision de los datos que tenga hasta ese momento, la iden-
tidad de la persona investigada y la de las personas ofendidas y perjudicadas, los hechos objeto
de investigacion y la calificacion juridica de los mismos (art. 550). Este decreto es inimpugnable
(cfr. arts. 552 y 585.1).
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noticia de la comision de un hecho delictivo por otro medio, estima que
corresponde tramitar la investigacion urgente (art. 553)6.

Una vez dictado el decreto, el fiscal practicara de oficio las diligencias de

investigacion relacionadas en el art. 777 siempre que decida que son perti-
nentes. Estas diligencias son las siguientes:

— Recabar por el medio mas rapido los antecedentes penales de la per-
sona detenida o investigada.

— Reclamar, de no haberlos recibido, los informes periciales solicitados
por la Policia Judicial.

— Ordenar al médico forense que examine a las personas que hayan
comparecido y emita el correspondiente informe pericial.

— Mandar que se proceda a la tasacion pericial de bienes u objetos apre-
hendidos o intervenidos.

— Tomar declaracion a los testigos citados por la Policia Judicial.

— Informar a las victimas de los derechos que les asisten, cuando no lo
haya hecho ya la Policia Judicial.

— Practicar el reconocimiento en rueda de la persona investigada.

— Ordenar la citacion, incluso verbal, de las personas a las que conside-
re necesario oir, y

— Ordenar la practica de cualquier diligencia que pueda llevarse a cabo
dentro del plazo del servicio de guardia'’.

Entodo caso, el fiscal procedera a practicar, lo antes posible y en la forma

prevenida legalmente, la primera comparecencia con la persona investiga-
da, asistida de letrado, para comunicarle que la investigacion se dirige con-
tra ella'®. En ella, el fiscal le ilustrara acerca de sus derechos'?, le informara

Al ser el MF el director de la investigacion, los redactores del ALECrim han entendido que ha de
ser el Gnico destinatario directo de la notitia criminis. El Juez pasa a desempefiar, exclusivamen-
te, funciones de garantia, quedando excluido de la persecucion del delito, lo que comporta que
no haya de recibir directamente ni los atestados policiales ni las denuncias (vid. Exposicion de
Motivos ALECrim LI y art. 525).

Una de tales diligencias puede ser la citacion de la persona denunciada ya que el MF puede incoar
el procedimiento de investigacion urgente sin necesidad de previo atestado policial o sin que en
el atestado policial conste que ha sido citada aquella persona (art. 771.3).

El letrado designado por la defensa ostenta también la habilitacion legal para la representacion
de su defendido en todas las actuaciones que se realicen ante el fiscal o el juez de guardia (art.
779.1)

En el art. 318 se enuncian los derechos de la persona investigada especialmente relacionados
con su primera declaracion ante el fiscal y que, junto a la asistencia letrada, son los siguientes:
a entrevistarse reservadamente con su abogado antes y después de declarar; a guardar silencio;
a no declarar contra si misma y no declararse culpable; a ser asistida por un intérprete de forma
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de manera clara y precisa de los hechos que se le atribuyen y de como los
califica juridicamente aun de manera provisional; asimismo, le preguntara si
desea prestar declaracion en ese momento?°. No en sede de procedimientos
urgentes, sino en el Libro I, dedicado a las diligencias de investigacion, se
prevé la posibilidad de que la persona investigada reconozca, ante el fiscal,
su participacion en los hechos investigados. En este supuesto, la persona
investigada, con asistencia letrada, debera comparecer ante el Juez de Ga-
rantias para que reitere el reconocimiento de hechos en la forma dispuesta
para el aseguramiento de fuentes de prueba, pudiendo dar lugar su confe-
sion al dictado de una sentencia de conformidad (art. 322).

Todas las diligencias han de tener lugar dentro del plazo del servicio de
guardia (art. 780).

En el curso de la investigacion urgente, el fiscal puede solicitar al juez de
guardia: la realizacion de aquellos actos de investigacion que, estando suje-
tos a autorizacion judicial, puedan practicarse de inmediato y sean compati-
bles con la publicidad del procedimiento?; el aseguramiento de una fuente
de prueba; asi como, la adopcion de medidas cautelares frente a la persona
investigada y al responsable civil.

Por el contrario, durante la investigacion urgente, la defensay las acusa-
ciones personadas solo podran dirigirse al juez de guardia para solicitar el
aseguramiento de fuentes de prueba. No obstante, la victima podra solicitar
la adopcion de medidas de proteccion imprescindibles para su seguridad
(art. 778.2).

Una de las manifestaciones del derecho de defensa en esta fase es la
concesion a la persona investigada de la facultad de aportar elementos de
descargo o de solicitar al fiscal que practique aquellas diligencias de investi-

gratuita cuando no comprenda o hable la lengua oficial en la que se desarrolle la actuacion proce-
sal 0 cuando se trate de personas sordas, con dificultad auditiva o con dificultades en el lenguaje;
a que su declaracion conste de manera fidedigna pudiendo dictarla por si misma si lo prefiere y
a declarar cuantas veces quiera, atendiendo al desarrollo de las diligencias y a la necesidad de
efectuar precisiones, afiadidos o rectificaciones.

20 En los arts. 317 a 322 y 557 se prevén los extremos fundamentales que conforman la primera
comparecencia con la persona investigada. Dichos extremos son examinados con detalle por
MUERZA ESPARZA, J., “La estructura y fases del proceso en el Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universida-
des Espafiolas, n° 3,2021, pp. 196 a 198 y ARMENGOT VILAPLANA, A., “El estatuto de la persona
encausada en el Anteproyecto de LECRIM”, Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho
Procesal de las Universidades Espafiolas, n° 3, 2021, pp. 303 y 304.

21 Por ejemplo, acceso a la informacion albergada en instrumentos de comunicacion o dispositivos
de almacenamiento masivo (art. 425).
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gacion que puedan llevarse a cabo durante la guardia®?. Ademas, con apoyo
en el caracter supletorio del art. 555.1, cabe entender que la persona inves-
tigada puede solicitar al Juez de Garantias, durante todo el procedimiento de
investigacion, el sobreseimiento por carecer los hechos que se le atribuyen
de manifiesta relevancia penal.

La investigacion urgente ha de concluir practicadas las diligencias im-
prescindibles y antes de la finalizacion del servicio de guardia, pues, en
caso contrario el procedimiento urgente se transforma en ordinario. El fiscal
dictara decreto de conclusion de la investigacion urgente, adoptando alguna
de las decisiones siguientes:

— Transformar el procedimiento urgente en ordinario, cuando entienda
que son necesarias nuevas diligencias que no pueden practicarse du-
rante el servicio de guardia.

— Solicitar al juez de guardia la apertura del procedimiento de enjuicia-
miento rapido.

— Solicitar al juez de guardia la apertura del procedimiento de enjuicia-
miento inmediato.

Ninguna de las tres decisiones anteriores es impugnable.

Ademas, el fiscal puede adoptar una cuarta decision que es “el archivo
del procedimiento por los motivos y con sujecion al régimen previsto para
el procedimiento ordinario” (art. 780.3). Cabe que dicha norma se refiera
al archivo por razones de oportunidad. La apreciacion de los supuestos de
archivo es una facultad discrecional del fiscal que puede entender que la
imposicion de una pena resulta innecesaria o contraproducente a los fines
de prevencion que constituyen su razon de ser, porque, por ejemplo, la in-
cidencia del hecho punible sobre el bien juridico protegido resulte minima o
insignificante debido al tiempo transcurrido desde la comision de la infrac-
cion o por las circunstancias en que aquella se produjo (art. 175.1.a). No
obstante, la eficacia del archivo esta sometida al control judicial de los ele-
mentos reglados, expresamente previstos, que limitan el ejercicio de aquella
facultad discrecional (arts. 90, 175. 2y 3y 180).

Pero también cabe que el archivo al que alude el art. 780.3 sea el que
puede adoptar el fiscal cuando estima que no concurren elementos suficien-
tes para ejercitar la accion penal. Ello puede suceder si considera que se da

22 |a denegacion por el fiscal de la practica de las diligencias propuestas no serd susceptible de
impugnacion alguna. No obstante, la persona acusada puede reiterar su solicitud ante el juez
de guardia una vez abierta la fase de juicio de acusacion en el procedimiento de enjuiciamiento
rapido (art. 783).
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alguna de las circunstancias del art. 586; por ejemplo, cuando resulte de la
investigacion que la persona investigada no ha participado en el hecho que
ha dado lugar a la incoacion del procedimiento.

Una vez expuestas las disposiciones generales y comunes aplicables a
los procedimientos urgentes, es el momento de pasar a analizar cada una
de las dos modalidades procedimentales que prevé el ALECrim a las que
da el nombre de enjuiciamiento rapido y enjuiciamiento inmediato, respec-
tivamente. En una primera aproximacion, cabe afirmar que el diferente ca-
lificativo, rapido o inmediato, no responde, solamente, al distinto plazo de
tiempo que fija la norma para la celebracion de la vista del juicio oral desde
que se acuerda su apertura, sino que la distincion clave radica en que en el
enjuiciamiento inmediato la celebracion de la vista ha de tener lugar durante
el servicio de guardia.

2. PROCEDIMIENTO DE ENJUICIAMIENTO RAPIDO

Junto con el decreto de solicitud de la apertura del procedimiento de
enjuiciamiento rapido, el fiscal remitira al juez de guardia el escrito de acu-
sacion en el que se ejercita la accion penal y solicita la apertura del juicio
oral. Este escrito inicamente debe contener la calificacion provisional de los
hechos y la proposicion de la practica de medios de prueba. De ahi que deba
entenderse que se exime al fiscal de incorporar al escrito el fundamento de
la acusacion, esto es, no debera indicar de forma clara y precisa los indicios
racionales de criminalidad que resulten de la investigacion y justifiquen la
acusacion®,

Si el delito, o delitos, caen en el ambito de aplicacion de los procedimien-
tos urgentes, el juez de guardia incoara procedimiento de enjuiciamiento
rapido y convocara al MF, a las acusaciones personadas, a la persona inves-
tigada y a su defensa a una comparecencia inmediata®*. En caso contrario,

2 El contenido y las peticiones del escrito de acusacion para el procedimiento ordinario se esta-
blecen en los arts. 604 a 607. Aunque segun el tenor literal del art. 604 la accion penal, 0 mejor
los elementos que la identifican, debe plasmarse en 3 escritos separados (el primero, en el que
se identifica a la persona contra la que se dirige la accion penal y se solicita la apertura del juicio
oral ante el tribunal competente para el enjuiciamiento; el segundo, en el que son calificados
provisionalmente los hechos y se propone la practica de medios de pruebayy, el tercero, en el que
se fundamenta la acusacion), cuando se tramita procedimiento de enjuiciamiento rapido parece
que basta con que, tanto el MF como el resto de acusaciones, presenten un unico escrito de
acusacion conteniendo la calificacion provisional y la proposicion de prueba (art. 781.2).

24 A mi entender, la razon de ser de la comparecencia son la salvaguarda del principio de igualdad,
del derecho de defensa, de la contradiccion, asi como poner de manifiesto que el juez de guardia
estd llevando a cabo su potestad jurisdiccional en el marco del art. 117.3 CE.
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devolvera la causa al fiscal para que continlie su tramitacion segun las re-
glas del procedimiento ordinario.

La primera finalidad de la comparecencia es la de permitir al juez de
guardia resolver sobre la suficiencia de las diligencias practicadas en la in-
vestigacion urgente para poder formular acusacion (art. 783). De hecho, la
primera actuacion del juez de guardia en la comparecencia consiste en oir
a las partes acerca de la necesidad de practicar diligencias adicionales a
las realizadas por el fiscal en la investigacion urgente®. La resolucion que
adopte al respecto es decisiva para la continuacion de la comparecencia y,
en definitiva, del procedimiento de enjuiciamiento rapido, ya que se le atri-
buye el poder de revocar el decreto del fiscal y ordenar bien que se practique
de inmediato una diligencia adicional necesaria bien que se transformen
las actuaciones en procedimiento ordinario de investigacion por resultar
imprescindibles nuevas diligencias que no pueden llevarse a cabo en el ser-
vicio de guardia?.

Acordada la continuacion del procedimiento de enjuiciamiento rapido,
se pone de manifiesto que la segunda finalidad de la comparecencia es la
de permitir a la acusacion particular, si se hubiera personado, ejercitar la
accion penal presentando de inmediato escrito de acusacion o formulandola
oralmente?’. En el supuesto de que no acuse se la tendrd por desistida; es
decir, no podra ejercitar con posterioridad la accion penal ni tan siquiera
adhiriéndose a la ejercitada por el fiscal. Esta fase de la comparecencia cen-
trada en la formulacion de la acusacion, finaliza con el tramite mediante el

% El control judicial sobre la suficiencia de la investigacion cuya direccion fuera atribuida, en ex-
clusiva, al MF ha sido analizado y valorado por AGUILERA MORALES, M., Las diligencias de
investigacion del fiscal, Cizur Menor, 2015, pp. 38 a 41 y FUENTES SORIANO, 0., “Sobre el fiscal
instructor y la igualdad de las partes en el proceso”, en La reforma del proceso penal, (dirs. J.M?
Asencio Mellado y 0. Fuentes Soriano), Madrid, 2011, pp. 207 y 208.

% Pese a no preverlo de forma expresa el art. 783, la revocacion del decreto de conclusion de la
investigacion urgente ha de adoptar la forma de auto emitido oralmente (art. 157). En cuanto a
si dicho resolucion puede ser recurrida por el fiscal cabe afirmar que no, pues, el art. 783 guarda
silencio sobre el particular y la regla general en el ALECrim dispone que “solo podrd interponerse
recurso de reforma contra autos en los casos expresamente establecidos en la presente ley” (art.
718).

27 Ni en las disposiciones generales de los procedimientos urgentes ni en las reguladoras del pro-
cedimiento de enjuiciamiento rdpido se prohibe que se persone la acusacion popular. De modo
que, si la misma cumple con las exigencias legales de indole subjetiva, objetiva, de tiempo y
forma (arts. 120 a 125), y se adapta a las singularidades que la tramitacion de esos procedi-
mientos presenta, deberia admitirse su personacidn. Vid. respecto de la admision del ejercicio
de la accion penal por la acusacion popular en el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
determinados delitos, los argumentos a favor de VEGAS TORRES, J., £l procedimiento para el
enjuiciamiento rapido, op. cit., pp. 60 a 63.

MERCEDES SERRANO MASIP | 121



que se concede la oportunidad al MF y a las partes personadas de exponer,
oralmente, el fundamento de la acusacion e interesar la adopcion de medi-
das cautelares o la ratificacion de las ya acordadas (art. 784.1y 2).

La tercera finalidad de la comparecencia consiste en que pueda emitirse
la decision judicial sobre la apertura del juicio oral o el sobreseimiento. Con
el fin de que tal decision sea suficientemente motivada, el juez de guardia
debe dar la palabra a la defensa para que pueda solicitar el sobreseimiento
por cualquier motivo (art. 784.3)%%. No obstante, no es facil comprender
por qué, tras otorgar a la defensa una facultad alegatoria tan amplia, el juez
de guardia solamente puede dictar auto de sobreseimiento por no estar la
acusacion suficientemente fundada (art. 785.1.b), lo que significa, segun
aclaracion legal, que “atendidos los medios licitos de prueba que la parte
acusadora pretenda utilizar en el acto del juicio oral, la accion sea manifies-
tamente improsperable” (art. 623.1)%.

Si el juez de guardia estima que la acusacion esta suficientemente fun-
dada acordara oralmente la apertura del juicio oral ante la seccion de enjui-
ciamiento del Tribunal de Instancia. No obstante, aun continuara la compa-
recencia para dar cumplimiento a su cuarta finalidad consistente en que la
parte acusada pueda formular su defensa bien de forma oral bien por escri-
to®. Dicha parte, al igual que las acusaciones, ve limitadas sus alegaciones

28 Con arreglo al art. 622, el sobreseimiento procede “cuando no existan indicios racionales de ha-
berse perpetrado el hecho que haya servido de fundamento a la acusacion formulada, cuando el
hecho no sea constitutivo de infraccion penal, cuando la infraccion penal haya prescrito o cuando
haya recaido una resolucion con efectos de cosa juzgada”; “también procedera el sobreseimiento
cuando la acusacion no esté suficientemente fundamentada o cuando se haya causado un perjui-
cio irreparable para la defensa por haberse retrasado indebidamente la celebracion de la primer
comparecencia”.

29 Cuando una accion penal puede estimarse “improsperable”, lo explica el propio art. 623 en su
segundo apartado, indicando, a titulo ejemplificativo, tres supuestos: el inico fundamento de
la acusacion es la declaracion de una persona coacusada sin elementos de corroboracion, la
acusacion solamente se fundamenta en un testimonio de referencia no corroborado por otros
elementos objetivos y la atribucion del hecho delictivo a la persona acusada se basa en su identi-
ficacion visual sin ningun elemento de corroboracion. Cabria entender que este motivo de sobre-
seimiento, que conduce a la declaracion de la improsperabilidad de la accion penal con solo leer
los medios de prueba que se proponen en los escritos de acusacion, constituye un instrumento
mds que utiliza una tendencia que se percibe en el proceso penal y que busca el incremento a
toda costa de la eficiencia. Vid. sobre el particular, ARMENTA DEU, T., Derivas de la justicia. Tutela
de los derechos y solucion de controversias en tiempos de cambio, Madrid, 2021, pp. 58 y 59
y CASTILLEJO MANZANARES, R., Hacia un nuevo proceso penal. Cambios necesarios, Madrid,
2010, pp. 90-97.

30 La parte acusada puede pedir que se le conceda un plazo para la presentacion del escrito de de-
fensa que, en todo caso, el juez de guardia fijard dentro de los cinco dias siguientes (art. 786.2).
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a la calificacion provisional de los hechos y a la proposicion de prueba (art.
786.3). Ello supone que no podrd impugnar la acusacion®'.

La dltima finalidad de la comparecencia es la de proceder, tras un debate
contradictorio, a la incorporacion de los testimonios al expediente para el
juicio oral (art. 787). En primer lugar, debe senalarse que, de oficio y en el
auto de apertura, el juez de guardia ordenara que se deduzca testimonio del
citado auto y de las calificaciones provisionales de las partes; el testimonio
de las calificaciones no podra incluir los escritos de fundamentacion e im-
pugnacion de la acusacion. Y, en sequndo lugar, el juez de guardia ha de dar
audiencia a las partes y decidir, siguiendo las directrices legales, cual ha de
ser el restante contenido del expediente al que tendra acceso el magistrado,
0 magistrados, de la seccion de enjuiciamiento del Tribunal de Instancia que
resolvera sobre la admision de la prueba propuesta, presidira la vista del
juicio oral y dictara sentencia. Con arreglo a lo previsto en el art. 629.2, Si
cualquiera de las partes lo pide, se incluira en el expediente el testimonio de
las actas de las diligencias de aseguramiento de prueba y de las diligencias
no reproducibles que hayan de ser ratificadas en juicio oral, asi como los
documentos e informes que hayan sido propuestos como prueba documen-
tal®.

En la fecha mas proxima posible a la del sefialamiento ha de tener lugar
la celebracion de la vista y, en cualquier caso, dentro de los quince dias
siguientes (art. 788.1). Hecho el sefialamiento, se citara a las partes para
la celebracion del juicio que se desarrollara de conformidad con lo previsto
para el procedimiento ordinario. La sentencia debera ser dictada dentro de
los tres dias siguientes a la celebracion de la vista. Pone fin a la regulacion
del procedimiento del enjuiciamiento rapido, el precepto relativo a la im-
pugnacion de la sentencia indicando que contra la misma cabe interponer
recurso de apelacion que se sujetara a las disposiciones generales con la
especialidad del plazo para interponerlo que es de cinco dias, siguientes a la
notificacion de la sentencia, en lugar de diez dias (art. 791).

31 De conformidad con el art. 609, la acusacion puede ser impugnada por dos motivos: el caracter
ilicito de la prueba propuesta por la acusacion y la concurrencia de un supuesto de sobreseimien-
to.

32 |as disposiciones del art. 629 van a impedir que el juez enjuiciador pueda consultar de forma
indiscriminada las actuaciones de la investigacion que constan por escrito. En relacion con el
acceso a los autos de la instruccion por el drgano jurisdiccional sentenciador y el riesgo de
menoscabo del derecho al juez no prevenido, vid. BACHMAIER WINTER, L., “Acusatorio versus
inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal”, en Proceso penal y sistemas acusatorios,
(coord. L. Bachmaier Winter), Madrid, 2008, pp. 40y 41.
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3. PROCEDIMIENTO DE ENJUICIAMIENTO INMEDIATO

La regulacion de la segunda modalidad de procedimiento urgente que
consiste en prever un enjuiciamiento inmediato, esto es, la celebracion de la
vista del juicio oral por la seccion de enjuiciamiento del Tribunal de Instancia
durante la guardia, es una de las novedades a destacar del sistema previsto
por el ALECrim. Por tanto, a los mecanismos que cabe tachar de tradicio-
nales en nuestro sistema de justicia penal de aceleracion del proceso, cen-
trados en favorecer que tanto la fase de investigacion como la intermedia
se desarrollen durante el servicio de guardia®®, se afade el que facilita que
también en ese periodo pueda tener lugar el enjuiciamiento y el dictado de
la sentencia.

A la especialidad relativa a la sustanciacion, se anade la referente a su
ambito de aplicacion que es mas reducido que el previsto para el enjui-
ciamiento rapido. En efecto, el enjuiciamiento inmediato solo puede tener
lugar, en principio, respecto de determinados supuestos de delito menos
grave flagrante que son los siguientes:

— Ciertos delitos contra la seguridad vial (art. 379 CP: conducir vehicu-
lo de motor con exceso de velocidad; conducir bajo la influencia de
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o bebidas
alcohdlicas; art. 383 CP: negativa someterse a las pruebas legalmente
establecidas para comprobacion tasas de alcoholemia y presencia de
drogas toxicas y art. 384 CP: conduccion sin permiso).

— Ciertos delitos de hurto (art. 234.1 y 3 CP y art. 244.1 CP: hurto tipo
basico y robo y hurto del uso de vehiculos).

— Delito de dafios (art. 263.1 CP: tipo basico).

Segun se recoge en la Exposicion de Motivos del ALECrim, la seleccion
de los anteriores delitos responde a dos factores: “su baja penalidad” y “la
objetividad de sus elementos tipicos”.

No obstante, el ALECrim expande el ambito de aplicacion del enjuicia-
miento inmediato, en primer lugar, permitiendo que comprenda también
el de los delitos leves conexos con los anteriores. Y, en segundo término,
autorizando que se ventilen por los tramites del enjuiciamiento inmediato
las causas seguidas por delitos distintos de los mencionados siempre que

8 Vid. ARMENTA DEU, T., Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y América,
Madrid, 2012, pp. 142 y ss., donde expone y analiza distintos medios aplicados por diferentes
sistemas de justicia penal con vistas a imprimir celeridad a los procedimientos.
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sean leves y flagrantes, cuya investigacion urgente haya finalizado durante
la guardia y el MF decida formular acusacion (art. 792.2).

El procedimiento de enjuiciamiento inmediato presenta, como se indica-
ra, algunas particularidades respecto del de enjuiciamiento rapido. No obs-
tante, no se aprecian diferencias en las primeras actuaciones. Asi, remitido
por el fiscal el decreto de conclusion de la investigacion urgente, en el que
solicita al juez de guardia la apertura del procedimiento de enjuiciamiento
inmediato por delito, y al que debera acompariar el escrito de acusacion
con el contenido ya indicado, la primera actuacion que lleva a cabo el juez
de guardia, una vez ha comprobado que el hecho delictivo cae en el ambito
de aplicacion del enjuiciamiento inmediato, es convocar a las partes per-
sonadas a una comparecencia con el fin de poder emitir un juicio sobre la
suficiencia de la investigacion urgente realizada por el MF y decidir si incoa
procedimiento de enjuiciamiento inmediato (art. 793).

Incoado el procedimiento, el juez de guardia ha de conceder la palabra a
las partes acusadoras personadas para que presenten escrito de acusacion
0 la formulen oralmente (art. 794). A continuacion, ha de dar la palabra a
la persona acusada para que presente en el acto escrito de defensa o la
formule oralmente. Como esta previsto para el procedimiento para el en-
juiciamiento rapido, los escritos de acusacion y de defensa incorporaran,
unicamente, las calificaciones provisionales y la proposicion de prueba. Sin
tener que efectuar un juicio sobre la fundamentacion de la acusacion y sin
estar tampoco previsto que deba pronunciarse sobre una peticion de so-
breseimiento, el juez de guardia pone fin a la comparecencia cumpliendo el
tramite relativo a la formacion del expediente para el juicio oral.

En consecuencia, cabe advertir que, a diferencia de lo establecido en el
enjuiciamiento rapido, en la comparecencia del enjuiciamiento inmediato,
las partes no gozan de las facultades procesales referentes a la fundamenta-
cion de la acusacion, ni pueden solicitar la adopcion de medidas cautelares,
ni la defensa puede pedir el sobreseimiento del proceso.

Finalizada la comparecencia, tiene lugar la convocatoria para la celebra-
cion del juicio dentro de las setenta y dos horas siguientes ante la seccion
de enjuiciamiento en funciones de guardia del Tribunal de Instancia (art.
794). Las pruebas se propondran al inicio del juicio que ha de desarrollarse
segun las normas generales del procedimiento ordinario. Contra la senten-
cia cabra recurso de apelacion que habra de interponerse en el plazo de
cinco dias (art. 795).
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El altimo de los preceptos ubicados en el Capitulo destinado a la regula-
cion del enjuiciamiento inmediato establece algunas especialidades proce-
dimentales para el supuesto de que los hechos sean constitutivos exclusiva-
mente de un delito leve (art. 796). Su razon de ser no es otra que coordinar
la sustanciacion del procedimiento urgente, en su modalidad de enjuicia-
miento inmediato, con los del procedimiento especial de delitos leves para
facilitar que este Ultimo se tramite con la maxima aceleracion posible. Asi,
se prevén las actuaciones siguientes:

— El fiscal inicia la investigacion urgente, pero sin mas tramite y sin
necesidad de practicar la primera comparecencia con la persona en-
causada para el traslado de los cargos, solicita mediante decreto al
juez de guardia que incoe procedimiento de enjuiciamiento inmediato.

— El fiscal da traslado de todas las actuaciones al juez de guardia.

— El juez de guardia ha de examinar si la calificacion juridica de los he-
chos delictivos es correcta, esto es, si se trata de un delito leve.

— Si es correcta la calificacion, incoa procedimiento de enjuiciamiento
inmediato convocando a las partes a juicio oral dentro de las setenta y
dos horas siguientes ante la seccion de enjuiciamiento, en funciones
de guardia, del Tribunal de Instancia ordenando la citacion de las per-
sonas indicadas en el decreto del fiscal.

— Eljuicio oral, la sentencia y su impugnacion se adecuaran a lo previsto
para el juicio por delito leve (arts. 846 a 848).

I1l.IDEAS QUE INSPIRAN LA REGULACION DE LOS PROCEDI-
MIENTOS URGENTES EN EL ALECRIM

A lo largo de la Exposicion de Motivos del ALECrim se apuntan, entre
otras, tres ideas que estimo clave sobre las que se sostiene la regulacion de
los procedimientos urgentes y que son: el acierto del precedente, la adecua-
cion a los principios rectores del proceso penal y el fortalecimiento de los
derechos y las garantias procesales de la persona investigada.

Comienza el apartado LXXXIV de la Exposicion de Motivos afirmando
que mediante los “procedimientos urgentes” se quiere mantener la “esencia
institucional” del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determina-
dos delitos, pues, ha demostrado gran utilidad practica en la modernizacion
y agilizacion de la justicia penal. De ahi que entienda deban ser conservadas
las innovaciones incorporadas a la LECrim de 1882 que han demostrado
su eficacia. Y, por tanto, aunque no lo diga de forma expresa reconoce los
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logros en materia de justicia inmediata de la L 38/2002, de 24 de octubre,
de reforma parcial de la LECrim que incorpor( a nuestro sistema procesal
penal el procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de deter-
minados delitos y faltas.

En la linea de profundizar en esos logros, en primer lugar, como ha sido
expuesto amplia las causas penales a las que sera aplicable el enjuiciamien-
to urgente al no limitar, a través de una lista, los delitos que van a ser in-
vestigados y enjuiciados a través de sus tramites; y, en segundo lugar, opta
por aplicar un mecanismo de “maxima aceleracion” que consiste en prever
la celebracion del juicio oral dentro del servicio de guardia, en un plazo de
setenta y dos horas desde la convocatoria, para un elenco determinado de
delitos menos graves y leves conexos.

Puede concluirse, en definitiva, que algunos de los mecanismos en los
que confia el ALECrim en orden a lograr la prontitud de la respuesta pro-
cesal frente al delito, ya se aplican en el sistema vigente de la LECrim, y
consisten en:

— la atribucion a la Policia Judicial de funciones que van mas alla de las
de investigar los hechos cometidos y descubrir al delincuente;

— la tramitacion, durante el servicio de guardia, de la investigacion y la
preparacion para juicio oral;

— la prevision de un corto plazo de tiempo entre la apertura formal del
juicio oral y la efectiva celebracion de las sesiones y

— la celebracion del juicio oral durante el servicio de guardia.

Una segunda idea inspiradora estriba en subrayar que la regulacion de
los procedimientos urgentes se adecta a los principios que informan el pro-
ceso penal. En la Exposicion de Motivos se hace un especial énfasis en que
los procedimientos penales han de configurarse con todas las garantias que
corresponden a un juicio equitativo. Con la salvedad de la fase de investiga-
cion que no es jurisdiccional, el ALECrim vela por que, en la fase intermedia
de los procedimientos urgentes -aquella en la que el juez de guardia lleva
a cabo el juicio de suficiencia de la investigacion y el de acusacion-y en la
fase de juicio oral, se conceda a las partes la oportunidad de intervenir en
régimen de igualdad, manteniendo la exigible contradiccion (LXXI).

En el contexto del proceso celebrado con todas las garantias, la Expo-
sicion de Motivos del ALECrim expone como afronta la regulacion de la
vertiente objetiva de la imparcialidad judicial. EI método elegido consiste
en limitar la actuacion del personal juzgador que interviene en las distintas
fases jurisdiccionales, principalmente, del Juez de Garantias cuya actuacion
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en la fase de investigacion se halla muy acotada (VIII y 1X). Es decir, es
situado en una posicion pasiva desde la que resuelve las distintas peticio-
nes que le son formuladas sin alinearse con ninguno de los intereses en
juego. Tal pasividad marca, en positivo, la diferencia con lo que sucede en la
normativa vigente prevista en la LECrim, que es ponderada negativamente,
pues, al ser el Juez de Instruccion el director de la investigacion representa
el interés puablico en el esclarecimiento de los hechos puniblesyy, a la vez, se
le impone el deber de asegurar cautelarmente la futura exigencia de respon-
sabilidades. Sin embargo, en la Exposicion de Motivos no se cuestiona que
en los procedimientos urgentes las competencias del Juez de Garantias, del
Juez de la Audiencia Preliminar que emite el juicio de acusacion y Juez de la
Conformidad coincidan en un mismo magistrado.

Finalmente, debe indicarse que en los procedimientos urgentes se refleja
la impronta del principio acusatorio. Para la Exposicion de Motivos, dicho
principio constituye la base en la que se apoya la decision consistente en
disociar las tareas heterogéneas de dirigir la investigacion del delito y de
garantizar los derechos fundamentales de las personas investigadas (111).

Y, como se ha avanzado, la tercera idea que influye en la regulacion de
los procedimientos urgentes no es otra que la de reforzar los derechos y
las garantias procesales de la persona investigada. En particular, debe men-
cionarse la atencion que se presta al derecho de defensa con previsiones
especificas respecto de algunas de sus vertientes, por ejemplo, el derecho
de acceso a las actuaciones, el derecho a la designacion de abogado, el
derecho a conocer los cargos y la acusacion y el derecho a la participacion
activa aportando elementos de descargo, por lo que es acertado excluir del
ambito de aplicacion de los procedimientos urgentes aquellas causas en
que se acuerde el secreto de las actuaciones.

Junto a esas ideas rectoras, el disefio de los procedimientos urgentes
obedece, sin lugar a dudas, a radicales transformaciones en la organizacion
jurisdiccional y en el modelo de proceso penal anunciadas y operadas por
el ALECrim. En lo que respecta al objeto de este trabajo, deben ser mencio-
nadas las siguientes: el cambio radical en la composicion de los 6rganos
judiciales y en el concepto de competencia judicial; la atribucion al MF de
la direccion del procedimiento de investigacion de acuerdo con unos espe-
cificos fueros personales y territoriales; la sistematizacion de los tipos de
procedimientos penales distinguiendo entre el procedimiento ordinario y un
conjunto bastante heterogéneo de procedimientos especiales y, finalmente,
el no concebir la conformidad “premiada” en los procedimientos urgentes
como un factor que promueve la celeridad procesal.
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IV. DIFERENCIAS MAS RELEVANTES RESPECTO DE LA NORMA-
TIVA VIGENTE QUE DISCIPLINA EL PROCEDIMIENTO PARA
EL ENJUICIAMIENTO RAPIDO DE DETERMINADOS DELITOS

Las transformaciones que se acaban de enunciar son, a mi entender, la
causa de las diferencias mas relevantes que presenta la regulacion de los
procedimientos urgentes en el ALECrim respecto de la normativa actual que
disciplina el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados
delitos. De modo sintético, cabe efectuar una relacion de las mismas.

— Diferencias que derivan del nuevo modelo organico en la instancia:
mediante el que se pretende superar el “concepto de juzgado como 6rgano
unipersonal”. Se afirma en la Exposicion de Motivos que la sustitucion de
los Organos judiciales unipersonales por la colegiacion en el Tribunal de
Instancia va a facilitar la implantacion del nuevo modelo de division de las
funciones judiciales, las cuales, como ya se ha puesto de manifiesto en este
trabajo, se dividen en funciones de garantias, juicio de acusacion y enjuicia-
miento (XII).

Por otro lado, la atribucion en exclusiva al MF de la direccion del procedi-
miento de investigacion oficial y la dependencia funcional de la Policia Judi-
cial del MF en régimen de monopolio (XXI), también comporta importantes
novedades en la tramitacion de los procedimientos urgentes.

— Diferencias en lo atinente a la tipologia de procedimientos: las dos
modalidades de procedimientos urgentes del ALECrim se califican de espe-
ciales, pero en ellas cabe observar que algunos extremos que integran su
regulacion estan previstos en los vigentes procedimiento abreviado, juicio
rapido y juicio sobre delitos leves; lo que no debe resultar extrafio ya que
aglutinan parte de sus respectivos ambitos de aplicacion.

— Diferencias de técnica legislativa: el juicio rapido en vigor es un proce-
dimiento auténomo, especial, que se halla requlado de forma unitaria y de-
tallada, siendo contadas las remisiones al procedimiento de referencia que
es el abreviado. En cambio, la regulacion de los procedimientos urgentes en
el ALECrim no es completa lo que dificulta su comprension. Y ello no solo
por el reenvio a concretas instituciones procesales, por ejemplo, la confor-
midad o el archivo, sino porque no se contemplan los momentos procesales
en los que tales instituciones han de ser aplicadas.

— Diferencias con respecto a su ambito objetivo de aplicacion: se supri-
me respecto del procedimiento de enjuiciamiento rapido el listado tasado de
delitos como criterio alternativo a la flagrancia y a la instruccion concentra-
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da; y se elimina también, la imposicion consistente en que el procedimiento
urgente solo pueda incoarse mediante atestado policial®*.

A su vez, la conexion de delitos no se utiliza para excluir del ambito de
aplicacion del enjuiciamiento rapido delitos que aisladamente considerados
quedarian incluidos en su ambito como sucede en el procedimiento para
el enjuiciamiento rapido de determinados delitos®, sino para permitir que
sean investigados y enjuiciados a través de sus cauces delitos que quedan
fuera de su ambito por razon de la gravedad de la pena. Se emplea una
formula similar a la del art. 5.2 LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado.

— Diferencias atinentes a la concentracion de las actuaciones: la convo-
catoria para la celebracion de la comparecencia ante el juez de guardia no
la lleva a cabo el MF sino el propio juez de guardia una vez ha resuelto que
el delito objeto de acusacion ha de ser enjuiciado a través de los cauces del
procedimiento de enjuiciamiento rapido o del enjuiciamiento inmediato. El
uso de las palabras “remitira” y “convocara” da a entender que no hay una
unidad de acto o concentracion de las actuaciones entre la conclusion del
procedimiento de investigacion por el MF y la preparacion del juicio oral
ante el juez de guardia. Por el contrario, uno de los rasgos fundamentales
del juicio rapido es la concentracion de la instruccion judicial y la fase inter-
media®®.

— Diferencias en la tramitacion: al juez de guardia se le atribuye la compe-
tencia consistente en decidir si la investigacion urgente realizada por el MF
es suficiente o no. Si estima que no lo es no se produce de plano un cambio
de procedimiento, sino que el juez de guardia puede acordar la practica
inmediata de una diligencia adicional necesaria solicitada por alguna de las
partes personadas®’.

34 La prevision de otros modos posibles de iniciarse el procedimiento urgente puede ocasionar su
transformacion en ordinario al no poder llevarse a cabo, por ejemplo, la admision de la denuncia
y la practica de diligencias de investigacion durante el servicio de guardia. Vid. en relacion con el
juicio rdpido regulado en la LECrim MUERZA ESPARZA, J., La reforma del proceso penal abrevia-
do y el enjuiciamiento rdpido de delitos, op. cit., pp. 168 y 169.

% Vid. VEGAS TORRES, J., El procedimiento para el enjuiciamiento rapido, op. cit,, pp. 43 a 48y
CONDE-PUMPIDO TOURON, C.y GARBERI LLOBREGAT, J., Los juicios rapidos, el procedimiento
abreviado y el juicio de faltas, Tomo |l, Barcelona, 2003, p. 1088.

3 Cfr. entre otros, FLORES PRADA, |., Los nuevos procesos penales (I1). El juicio rdpido, op. cit,
pp. 48y 49.

87 Cfr. lo dispuesto en el art. 798.2.2 LECrim con lo previsto en los arts. 783.2.ay 793.2.a ALECrim.
Sobre el particular, cabe entender que, como se puso hace tiempo de relieve, “la fractura juez de
garantias-fiscal investigador, debilita la posicion acusadora de éste y puede perjudicar seriamente
sus tesis y estrategias”, TORRES-DULCE LIFANTE, E., “La reforma de la instruccion en el proceso
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— Diferencias acerca de la procedencia del sobreseimiento: son notables,
pues, se trata de una institucion singularmente afectada por el nuevo mo-
delo de proceso penal que instaura el ALECrim. Teniendo en cuenta que en
el mismo se asigna la direccion del procedimiento de investigacion al MF,
le corresponde a este drgano decretar su conclusion y archivo, si considera
que no concurren elementos suficientes para el ejercicio de la accion penal.
Las circunstancias en las que debe motivar su decision se relacionan en el
art. 586. Pues bien, tales circunstancias son superiores en numero y alcan-
ce a las previstas en el art. 779.1 LECrim con base en las cuales el Juez de
Instruccion en servicio de guardia puede acordar el archivo de las actuacio-
nes en el juicio rapido.

Las diferencias no solo se plasman en la fase de investigacion sino tam-
bién en la fase intermedia. En efecto, como prevé el art. 800.1 LECrim, en el
juicio rapido las partes acusadoras pueden solicitar el sobreseimiento por
cualquiera de los motivos de los arts. 637 y 641 LECrim. Sin embargo, en
el procedimiento de enjuiciamiento rapido del ALECrim, el sobreseimiento
solo puede ser acordado por el juez de guardia en el tramite del juicio de
acusacion si ha mediado peticion de la parte pasiva y concurre el motivo
que radica en ser la accion penal “manifiestamente improsperable” (arts.
785.1y 623).

— Diferencias en lo relativo a la conformidaad. no hay ninguna norma en
sede de procedimientos urgentes que determine como se inserta en ellos
la conformidad; esto es, hay un olvido absoluto acerca de como ha de des-
empeniar el juez de guardia su rol de Juez de la Conformidad y como han de
trasladarle las partes su solicitud de conclusion consensuada del proceso.
Tampoco se ha establecido una conformidad “premiada” o especifica cuan-
do se sustancian esos procedimientos. Debe aplicarse el régimen general®®.
De ahi que, en lo atinente a la atenuacion de la pena, el MF tenga un margen
de reduccion que puede utilizar en el contexto de una solucion consensua-
da. Como dispone el art. 170.5, en los supuestos de conformidad, que han
de abarcar los hechos punibles, la calificacion juridica y la pena acordada
con las acusaciones, el MF podra solicitar la imposicion de la pena inferior

penal y el fiscal investigador”, en La posicion del fiscal en la investigacion penal: la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, con E. Bacigalupo, V. Gimeno Sendra 'y V. Moreno Catena, Cizur
Menor, 2005, p. 83.

% Aun cuando la conformidad “premiada” del art. 801 LECrim constituye un factor importante para
lograr la celeridad en la sustanciacion del juicio rapido, debe reconocerse que la prevision en la
LECrim de distintos regimenes de conformidades, que varian en funcion del tipo de proceso a
tramitar, es un argumento a favor de una reforma que los unifique. Vid. en este sentido, GIMENO
SENDRA, V. y LOPEZ COIG, J. C., Los nuevos juicios rapidos y de faltas, op. cit., pp. 212 y 213.
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en grado a la prevista legalmente. Asimismo, las partes pueden estar de
acuerdo en aplicar el beneficio de la suspension de la pena privativa de
libertad.

En el marco de la conformidad, las diferencias entre la regulacion vi-
gente del juicio rapido y de los proyectados procedimientos urgentes abar-
can también la competencia para ejecutar las sentencias que homologan el
acuerdo alcanzado por las partes. Con arreglo a lo dispuesto en el art. 169.2
ALECrim “la competencia del Juez de la Conformidad no se extiende a la
gjecucion de la sentencia dictada, que correspondera al 6rgano competente
para el enjuiciamiento del hecho de acuerdo con las reglas generales”. Por
el contrario, la regulacion actual del juicio rapido concede a los Juzgados de
Instruccion competencia compartida con los Juzgados de lo Penal en orden
a ejecutar las sentencias de conformidad (art. 801.4 LECrim). Aunque es
probable que la medida por la que opta el ALECrim obedezca a la estricta
division de funciones establecida entre el personal juzgador de las distintas
secciones de los Tribunales de Instancia, deberia tenerse en cuenta que la
distribucion de competencias ejecutivas entre distintos 6rganos jurisdiccio-
nales es un extremo que permite que el juicio rapido cumpla la funcion para
la que fue creado, esto es, la sustanciacion durante el servicio de guardia de
la mayor parte de actos procesales que lo integran, incluyendo el inicio de la
gjecucion de la sentencia de conformidad?.

V. ALGUNAS CUESTIONES PARA FINALIZAR

He destinado el altimo apartado de este analisis, ciertamente, no exhaus-
tivo de los procedimientos urgentes regulados en el ALECrim para valorar
algunas de las medidas en el adoptadas y sobre las que no me he pronun-
ciado en los epigrafes precedentes. Entiendo que es oportuno hacerlo al hilo
de la publicacion del Informe del Consejo Fiscal sobre dicho Anteproyecto*®
y del Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto
de Ley Organica de eficiencia organizativa del servicio publico de justica*!.

% Vid. sobre el tema LARA LOPEZ, A., “A vueltas con la ejecucion de sentencias de conformidad en
el juicio rapido”, Revista General de Derecho Procesal, n° 34, 2014, pp. 6y 7'y GONZALEZ CANO,
., Los nuevos procesos penales (11). El juicio rdpido, op. cit., pp. 284y 285.

40 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Griminal, de
7 de julio de 2021.

4 Informe del Pleno del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica
de eficiencia organizativa del servicio publico de justicia por el que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para la implantacion de los Tribunales de Instancia y las
Oficinas de Justicia en los municipios, de 2 de noviembre de 2021.
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La primera valoracion se cifie al ambito objetivo del procedimiento ur-
gente para el enjuiciamiento inmediato. Del tenor literal de lo dispuesto en
el art. 792.1 ALECrim se infiere que quedan excluidos de su ambito de apli-
cacion los delitos de violencia de género y doméstica. Dicha exclusion es
censurada en el Informe del Consejo Fiscal puesto que, a su parecet, la de-
bida tutela judicial a la victima se logra cuando el juicio oral se celebra con
prontitud tras la denuncia®.

A mi entender, la exclusion mencionada es una decision correcta del
ALECrim ya que en materia de violencia de género y doméstica la experien-
cia forense y los datos estadisticos muestran que no procede tramitar con
urgencia el juicio con el inico objetivo de obtener una sentencia condena-
toria 0 absolutoria; en cambio, si es imprescindible activar todos los meca-
nismos establecidos legalmente en orden a otorgar una rapida proteccion a
las victimas*3.

Otra valoracion del Consejo Fiscal con la que, en cambio, si coincido es-
triba en proponer la supresion de la norma del ALECrim segun la cual debe
tenerse por desistida a la acusacion particular si, una vez incoado el proce-

42 Pese a no poder equipararse el juicio rapido vigente al proyectado procedimiento de enjuicia-
miento inmediato, debe reconocerse que de la investigacion y el enjuiciamiento de delitos de
violencia de género a través de aquel juicio se derivan aspectos que son valorados positivamente,
por ejemplo, el incremento de denuncias, la disminucion de la revictimizacion y de la intensidad
de la sensacion de impunidad que suele generar en la ciudadania la lentitud de la respuesta
estatal ante dicha delincuencia, el aumento de la confianza en la justicia y la mayor facilidad en
orden a proteger a la victima; cfr. al respecto MUERZA ESPARZA, J., La reforma del proceso
penal abreviado y el enjuiciamiento rapido de delitos, op. cit., pp. 247 y 248; DEL POZO PEREZ,
M., “Ventajas e inconvenientes de los juicios rapidos para la lucha contra la violencia de género”,
en Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género: aspectos procesales, civiles, penales y
laborales, (dir. M. de Hoyos Sancho), Valladolid, 2009, pp. 629-643 y HOYOS MORENO, J. J.,
“Juicios rapidos y violencia de género”, en Revision de las politicas y practicas ante la violencia
de género”, Deusto, 2020, pp. 187 y 188.

43 Asi lo razoné en el estudio que realicé sobre “La instruccion y el enjuiciamiento de delitos de
violencia de género a través del juicio rapido”, en Violencia de género y sistema de justicia penal,
(coord. C. Villacampa Estiarte), Valencia, 2008, pp. 381 y 382. Por lo que respecta a los datos
suministrados por los Informes Trimestrales sobre Violencia de Género del Observatorio contra
la violencia doméstica y de género, del Consejo General del Poder Judicial, también dejan claro
la complejidad de los asuntos de estos tipos de violencia, pues, por ejemplo, muestran que en
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer las Diligencias Previas superan casi en un 50% a las
Diligencias Urgentes y que la forma de terminacion mds frecuente de las actuaciones ante los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer son los sobreseimientos provisionales (Informe del 2°
Trimestre de 2021). Datos similares se recogen en el Boletin de Informacion Estadistica. Consejo
General del Poder Judicial. Datos de Justicia, n° 80, enero 2021, Quince afios de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
en los drganos judiciales, en el que se plasman los datos obtenidos desde 2006 hasta el primer
semestre de 2020.
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dimiento urgente, no ejerce la accion penal en la comparecencia ante el juez
de guardia (art. 784.). Invoca el Consejo Fiscal la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva y del principio de igualdad ya que a la defensa si
se le concede un plazo para presentar su escrito de defensa. Pero es que
ademas es una norma totalmente opuesta a las recientes modificaciones
legislativas efectuadas sobre la personacion de la acusacion particular. Asi,
en el art. 20.7 de la LO 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, afiadido por el RD-L 9/2018, de 3 de agosto, se faculta
a las victimas a personarse en cualquier momento del procedimiento sin
que, con motivo de su personacion, puedan retrotraerse ni reiterarse las
actuaciones ya practicadas con anterioridad ni pueda menoscabarse el de-
recho de defensa de la persona acusada. Y, en la misma linea, ha sido refor-
mado el art. 109 bis.1 LECrim por la LO 8/2021, de 4 de junio, permitiendo
a las victimas personarse una vez transcurrido el tramite para la calificacion
del delito y ejercitar la accion penal, aun cuando adhiriéndose al escrito de
acusacion formulado por cualquiera de las acusaciones.

Por otro lado, estimo que no se debe dejar de cuestionar si queda su-
ficientemente determinado el juez que ha de intervenir en la investigacion
ejerciendo las funciones de Juez de Garantias o el juez que ha de actuar co-
mo Juez de la Audiencia Preliminar o el juez que ha de dictar sentencia con
las referencias que lleva a cabo el ALECrim a las secciones de investigacion
y de enjuiciamiento del Tribunal de Instancia. Es cierto que el art. 774.1 ALE-
Crim deja para futuros reglamentos lo relativo a la organizacion material, el
funcionamiento y los aspectos accesorios de los servicios de guardia de
aquellas secciones. Sin embargo, en primer lugar, debe advertirse que en el
art. 774.1 ALECrim no se expresa con claridad donde se integra el servicio
de guardia. Y es que si bien comienza sefialando que se establecera un
servicio de guardia en la seccion de investigacion del Tribunal de Instancia,
esto es, serd un servicio prestado en el seno de un 6rgano jurisdiccional,
cuando aborda la composicion del servicio de guardia dispone que estara
integrado por un fiscal de guardia y un juez de guardia. Lo que crea la in-
certidumbre no tanto acerca de las funciones que cada uno de ellos ha de
desempeiiar, pero si puede generar la duda relativa a si el fiscal forma parte
del 6rgano jurisdiccional.

Y, en segundo lugar, tampoco el Anteproyecto de Ley Organica de efi-
ciencia organizativa del servicio publico de justicia proporciona la exigible
seguridad juridica en lo referente a la adscripcion funcional de los jueces
en cada una de las secciones del Tribunal de Instancia. Si como se razona
en el del Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre dicho Ante-
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proyecto de Ley Organica, los auténticos drganos jurisdiccionales no son
los Tribunales de Instancia sino las secciones, deberia preverse un régimen
juridico completo de la adscripcion funcional del personal juzgador en las
correspondientes secciones estableciendo tanto los supuestos de movilidad
como las garantias suficientes para la inamovilidad judicial. Y de acuerdo
con dicho Informe el régimen que crea el prelegislador, en la nueva redac-
cion que propone del art. 84.4 LOPJ, es inconcluso. A lo que debe afadirse
que también han de ser contempladas las vias que garanticen la indepen-
dencia interna, puesto que, pese a estar adscritos en una determinada sec-
cion el Juez de Garantias, el Juez de la Audiencia Preliminar, el Juez de la
Conformidad y el Juez que dicte sentencia deberan emitir sus resoluciones
de forma unipersonal y no colegiadamente.

Para acabar, he de sefialar el acierto del ALECrim consistente en prever
un juicio por delitos leves, que podria calificarse de rapido al celebrarse du-
rante el servicio de guardia, y que se origina en el procedimiento urgente de
enjuiciamiento inmediato. No debia ser desatendida tal posibilidad puesto
que, como explica el Consejo Fiscal en su Informe sobre el ALECrim, cabe
que se incoen diligencias urgentes pese a que los hechos cometidos sean
constitutivos de un delito leve.
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SUMARIO: I. CUESTIONES PRELIMINARES O CIRCUNDANTES; II. LIBRO VII
ALECRIM 2020. LOS RECURSQS; IIl. CONCLUSIONES; IV. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: El pasado 24 de noviembre de 2020 el Consejo de Ministros aprobo
un Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que pretende convertirse, pri-
mero, en un Proyecto de Ley y, posteriormente, en la tan ansiada nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tras los fallidos intentos de 2011 y 2013. El Libro VII del
Anteproyecto («los recursos y la revision de sentencias firmes») se compone de
cinco titulos relativos a: Titulo | (disposiciones generales); Titulo Il (recursos contra
las resoluciones de los letrados de la administracion de justicia); Titulo Ill (recursos
contra autos); Titulo IV (recursos contra las sentencias); y Titulo V (la revision de
sentencias firmes). El presente trabajo aborda el estudio de los tres primeros Titulos

' Este articulo tuvo su origen en el 9° Seminario sobre el Anteproyecto de LECRIM 2020 (Palma
de Mallorca, 23 de septiembre de 2021: “Recursos y revision de sentencias firmes”), organizado
por videoconferencia por el Area de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad
de las Islas Baleares (bajo el auspicio de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de
las Universidades espaiiolas); y se enmarca en el [+D PID2020-115578GB-100, co-dirigido por
Julio Banacloche Palao y por Alvaro Gutiérrez Berlinches, titulado “E/ futuro proceso penal y el
art. 24 CE: derecho de defensa en la instruccion, presuncion de inocencia y juicio de acusacion,
y participacion ciudadana (acusaciones y jurado)’.
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del citado Libro: /as disposiciones generales, los recursos contra las resoluciones
de los letrados de la administracion de justicia y los recursos contra autos.

Abstract: On November 24, 2020, the Spanish Gouncil of Ministers passed a Preli-
minary Draft Law on Criminal Procedure that intends to become, first, a Draft Law
and, later, the long-awaited new Criminal Procedural Law, after the failed attempts
of 2011 and 2013. Book VII of the Draft Bill (“appeals and review of final judg-
ments”) is made up of five titles related to: Title | (general provisions); Title Il (re-
medies against the resolutions of Registrars -called “Letrados de la Administracion
de Justicia”-); Title Il (remedies against court orders); Title IV (remedies against
judgements); and Title V (the review of final judgments). This paper deals with the
study of the first three Titles of the aforementioned Book: the general provisions, the
remedies against the decisions of the “Letrados de la Administracion de Justicia”
and the remedies against court orders.

Palabras clave: recursos, derecho a recurrir, recursos contra los Letrados de la
Administracion de Justicia, recursos contra autos (reforma, apelacion y queja).

Keywords: remedies, right to appeal, remedies against decisions taken by the “Le-
trados de la Administracion de Justicia” (Registrars), remedies against court orders
(“reforma”, “apelacion” and “queja”).

ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

ALECRIM 2011: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011
ALECRIM 2020: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020
AN: Audiencia Nacional

Art.(s): articulo(s)

CE: Constitucion espafiola.

BCPP 2013: Borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013

EM: Exposicion de motivos.

LAJ(S): Letrado(s) de la Administracion de Justicia.

LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LOPJ: Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

LOTC: Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
Pag.(s): pagina(s).

TC: Tribunal Constitucional.

TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Vid.: Véase.
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I. CUESTIONES PRELIMINARES O CIRCUNDANTES

El Libro VII del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020
(ALECRIM 2020) concentra la regulacion general de los “recursos” bajo
un mismo epigrafe, excepcion hecha de una serie de normas relativas a la
impugnacion de resoluciones concretas (vid. por ejemplo, declinatoria, art.
47) que pueden encontrarse a lo largo de todo el articulado. Pero, ademas
de esas normas dispersas sobre especificas impugnaciones, para entender
en su plenitud el esquema disefiado por el prelegislador, debemos conectar
esta regulacion del Libro VII con otros conjuntos normativos del mismo
Anteproyecto, que podriamos denominar como “preliminares” o “circun-
dantes”. A saber:

1. REGULACION DE LAS GARANTIAS DE UN PROCESO EQUITATIVO (ARTS. 18 A 24)

En el Capitulo V del Titulo Preliminar se prevén una serie de garantias
inherentes a un proceso equitativo relativas a la predeterminacion legal,
la independencia y la imparcialidad de los jueces y magistrados (arts. 18
—(garantias del organo judicial- y 19 —imparcialidad objetiva-); garantias
probatorias y exclusion de la prueba ilicita (arts. 20 y 21); prohibicion del
doble enjuiciamiento (art. 22); derecho a la doble instancia penal (art. 23); y
la prohibicion de reformatio in peius (art. 24).

Es de destacar que este art. 24, que consagra la prohibicion de reforma
peyorativa como garantia que la situacion juridica del recurrente no puede
empeorar como consecuencia unica de la interposicion de su propio recur-
S0, se repite innecesariamente en el art. 703 ALECRIM 2020, como tendre-
mos ocasion de comprobar?.

2. REGULACION DE LA COMPETENCIA OBJETIVA Y FUNCIONAL DE LOS TRIBUNALES
PENALES (ARTS. 28 A 36)

En el Capitulo Il del Titulo I (arts. 28 a 34) se determina “la competen-
cia de los tribunales penales”. Las reglas generales sobre competencia se
plasman en los arts. 28 a 34, siendo especialmente importante, a nuestros
efectos, el art. 33, puesto que regula la competencia funcional para conocer
de los “recursos”. Esta regulacion supone un cambio muy importante res-
pecto a la actual estructura jurisdiccional que pivota, por un lado, sobre la

2 Vid. infra, epigrafe 11.2.2.
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creacion de los tribunales de instancia’® que sustituyen a la organizacion de
los juzgados y tribunales existente en la actualidad, al considerar el prelegis-
lador que la colegiacion mas eficaz y, por otro, en la creacion de secciones
especializadas para conocer de los recursos, tanto en los propios tribunales
de instancia como en los TSJ, AN, y en el TS*.

La Seccion 2% del Capitulo Il regula la competencia de los drganos judi-
ciales en las “causas con aforados” (arts. 35y 36). De los recursos de refor-
ma y apelacion (frente a resoluciones interlocutorias) que procedan contra
las resoluciones dictadas por el Juez de Garantias o el Juez de la Audiencia
Preliminar, conocera una Sala especial, llamada “de Recursos”, formada por
tres magistrados. La Sala de lo Penal del TS conocera de los recursos de
apelacion frente a las sentencias dictadas en la instancia por el TSJ (contra
las sentencias de la Sala Il del TS, cuando los aforados lo son ante el Alto
Tribunal, sigue sin preverse recurso alguno).

Llama la atencion que en el ALECRIM 2020 se excluyan, expresa y deli-
beradamente, las normas competenciales relativas al procedimiento ante el
Tribunal del Jurado.

8 Vid. “Anteproyecto de Ley Organica de Eficiencia Organizativa del Servicio Plblico de Justicia,
por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para la implanta-
cion de los Tribunales de Instancia y las Oficinas de Justicia en los municipios, en https://www.
mijusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/MAIN.pdf

4 “Articulo 33 ALECRIM 2020. Competencia para los recursos.

1. La seccion de reforma de los Tribunales de Instancia, compuesta por tres magistrados, sera
competente para conocer de los recursos de reforma contra las resoluciones susceptibles de im-
pugnacion dictadas por el Juez de Garantias, el Juez de la Audiencia Preliminary el juez o tribunal
encargado del enjuiciamiento y de la ejecucion.

2. La seccion de reforma de la Audiencia Nacional, compuesta por tres magistrados, sera com-
petente para conocer de los recursos de reforma contra las resoluciones susceptibles de im-
pugnacion dictadas por el Juez de Garantias, el Juez de la Audiencia Preliminar y el 6rgano de
enjuiciamiento y de la ejecucion de dicho tribunal.

3. La Sala de Apelacion de los Tribunales Superiores de Justicia serda competente para resolver
los recursos de apelacion contra los autos de sobreseimiento y las sentencias dictadas en prime-
ra instancia por los Tribunales de Instancia de su circunscripcion.

4. La Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional conocera de los recursos de apelacion contra los
autos de sobreseimiento y las sentencias dictadas por las secciones penales de dicho tribunal.
5. En los supuestos establecidos por la ley, la Sala de Apelacion de los Tribunales Superiores de
Justicia y de la Audiencia Nacional serdn competentes para conocer de los recursos de apelacion
contra los autos dictados para la ejecucion de la sentencia.

6. Para conocer de los recursos de casacion y el juicio de revision serd exclusivamente compe-
tente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.
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3. REGULACION DEL CONTROL DE LOS PRESUPUESTOS PROCESALES (ARTS. 42 A
48)

La EM del ALECRIM 2020 aborda en su apartado XV los criterios que van
a regir la regulacion de las cuestiones de competencia, acomodando la an-
terior normativa (hasta ahora vigente) a las nuevas necesidades que plantea
la atribucion de la direccion de la fase investigadora al Ministerio Fiscal.

De acuerdo con estas ideas previas, el Capitulo Il del Titulo | del ALE-
CRIM 2020 regula conjuntamente el control de los presupuestos procesales
de la jurisdiccion y de la competencia (arts. 42 a 47) y las cuestiones de
competencia.

Como es logico, reviste una especial trascendencia la facultad jurisdic-
cional del control de oficio de su propia jurisdiccion y competencia, en cual-
quier momento del proceso (art. 42 ALECRIM 2020):

“Articulo 42 Examen de oficio de la jurisdiccion y la competencia

1. No tendran validez y careceran de efecto alguno los pactos o actuaciones de las partes
que tengan por objeto alterar las reglas legales de atribucion de jurisdiccion y compe-
tencia en el proceso penal.

2. Los juzgados y tribunales examinaran de oficio su propia jurisdiccion y competencia
en cualquier momento del procedimiento.

3. Las decisiones sobre jurisdiccion y competencia que resulten del examen de oficio se
adoptaran previa audiencia del Ministerio Fiscal y demds partes personadas, por plazo
comin de diez dias.

Los efectos de estas decisiones y su régimen de recursos seran los establecidos en este
capitulo”.

4. RecuLAcioN DEL SERvicio DE GUARDIA Y LA COMPETENCIA DEL JUEZ DE
GUARDIA (EN EL MARCO DE LOS PROCEDIMIENTOS URGENTES: ART. 774) ¥
REGULACION DEL JUEZ DE LA CONFORMIDAD (EN RELACION CON EL PROCEDI-
MIENTO INMEDIATO: ARTS. 169 v 792)

El art. 774, al reqular el Servicio de Guardia, establece que éste estara
compuesto por un Fiscal de guardia al que correspondera dirigir la investi-
gacion y un juez de guardia que asumira las funciones que esta ley atribuye
al Juez de Garantias y al Juez de la Audiencia Preliminar. En caso de confor-
midad, el Juez de Guardia actuara como Juez de la conformidad.

Por su parte, el art. 169 establece la competencia de la Seccion de Enjui-
ciamiento del Tribunal de Instancia de la circunscripcion en que el delito se
haya cometido. Para el ejercicio de esta funcion se constituira dicha Seccion
siempre con un Unico magistrado, que se llamara Juez de la Conformidad. Y
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el art. 792 prevé varios casos en los que estaria permitido el enjuiciamiento
inmediato del hecho por el Juez de la Conformidad.

5. REGULACION DE LA POSIBILIDAD DE IMPUGNAR LOS “DECRETOS” DEL FISCAL
DURANTE LA FASE DE INVESTIGACION (ARTS. 19 v 585)

A pesar de los silencios clamorosos del ALECRIM 2020, entendemos
que, al igual que sucede con las resoluciones del Letrado de la Administra-
cion de Justicia, todas las resoluciones dictadas por los Fiscales deben ser
susceptibles de control judicial, generalizandose la posibilidad de recurrir
inmediatamente a dicha figura, para que la nueva regulacion sobre esta ma-
teria respete la doctrina del Tribunal Constitucional y del TJUE en esta mate-
ria. Ni LAJS ni Fiscales, a diferencia de los Jueces y Magistrados, gozan de
la nota estatuaria de “independencia” exigida para administrar justicia (art.
117 CE).

Por eso tanto el art. 19 como el art. 585 ALECRIM 2020 prevén que los
decretos dictados por el Fiscal durante el procedimiento podran ser impug-
nados ante el Juez de Garantias. Pero sobre este asunto volveremos mas
adelante?.

Il. LIBRO VII ALECRIM 2020. LOS RECURSO0S

1. REFLEXIONES PREVIAS®

Este Libro VII («los recursos y la revision de sentencias firmes») se com-
pone de cinco titulos relativos a: Titulo | (disposiciones generales); Titulo
Il (recursos contra las resoluciones de los letrados de la administracion
de justicia); Titulo 11l (recursos contra autos); Titulo IV (recursos contra

5 Vid. infra, epigrafe 11.2.2.

6 En el momento en el que se escriben estas lineas, la prensa esta informando que el Gobierno de
Espafa tiene la intencion de crear, antes de que finalice el mes de octubre de 2021, un “Grupo
de Trabajo Interinstitucional” que se encargara de revisar de nuevo el ALECRIM 2020, a la luz del
Informe del Consejo Fiscal. Al parecer, este “Grupo” estard formado por el Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ), la Fiscalia General del Estado (FGE), el Ministerio del Interior, el Consejo
General de la Abogacia Espafiola (CGAE), el Consejo General de Procuradores de Espafia (CGPE)
y expertos de la Universidad espafiola. Esperemos que este nuevo paron en la tramitacion del
texto prelegislativo sirva para mejorar el texto actual, no al contrario. Aunque no podemos ser
muy optimistas al respecto.
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las sentencias)’; y Titulo V (la revision de sentencias firmes). Yo me voy a
encargar de los tres primeros.

No obstante, antes de entrar en el comentario especifico de cada una de
las partes que componen los tres primeros Titulos del Libro VI, objeto de
este modesto estudio, quisiera expresar algunas reflexiones, de caracter
general, que nos ha suscitado la lectura de esta parte del ALECRIM 2020.

En primer lugar, nos produce cierta desazon comprobar que, quizas por
las prisas, se han “aprovechado” parrafos completos de la EM del ALE-
CRIM 2011, sin ni siquiera corregir posibles defectos de redaccion, maxime
cuando el prelegislador esta tratando la materia de “sistema de recursos”
jurisdiccionales. Asi, por ejemplo, en el frontispicio del §LXXX de la E.M.
ALECRIM 2020, se dice, al igual que decia su fuente inspiradora (§LXXVI de
la E.M. ALECRIM 2011), “En materia de recursos, son tres los presupues-
tos fundamentales de la presente reforma. Por una parte, el nuevo texto
pretende modernizar... Por otra...”, cuando, en realidad, lo que se quieren
resaltar son los “objetivos” o las “finalidades” que pretende alcanzar la re-
forma legislativa. Nos estamos acostumbrando a que la calidad de las nue-
vas leyes y la redaccion de sus exposiciones de motivos sean cada vez mas
“de andar por casa”. Sera muy dificil superar la excelencia de la E.M. de la
LECRIM de 1882, que ahora se pretende derogar, pero habra que hacer, al
menos, un esfuerzo de mejora en la redaccion®.

Por otra parte, Se nos exige, con cierta falta de delicadeza, que la exége-
sis del texto que se nos propone se realice a través de dos singulares “actos
de fe”: primero, porque todo el nuevo sistema procesal penal, incluido el
sistema de recursos, parte de la base de la atribucion de la direccion de
la instruccion criminal al Ministerio Fiscal, pero sin que conozcamos nin-
gun Borrador de nuevo Estatuto organico del MF que, necesariamente, debe
acompainiar al nacimiento de una LECRIM como la que se propone (algu-
nos estamos muy pendientes de la regulacion de la responsabilidad juridica
—en todas sus vertientes- del MF en su nuevo papel de “director”); y en
segundo lugar, también desconocemos la letra pequefia de los proyectados
Juzgados de Instancia (con planta y estructura sin definir nitidamente, sin

7 Vid. TOME GARCIA, JOSE ANTONIO, “El recurso de apelacion contra sentencias en el Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal”, pendiente de publicarse en el ndmero 5, (2022), de
la Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas
(Revista APDPUE).

8  QOtro ejemplo de precipitado “corta y pega”, esta vez del BCPP de 2013, lo encontramos en el
segundo parrafo del §LXXX E.M. 2020, donde se dice que se regulan “los efectos generales que
lleva aparejada la interposicion o la estimacion de un recurso” (supuestamente, en los articulos
701-706), cuando luego no es asi.

JOSE MANUEL CHOZAS ALONSO | 143



que sepamos cuales van a ser la funciones atribuidas a sus Presidentes, ni
como van a ser nombrados éstos; en definitiva, a algunos nos angustia la
duda acerca de si se van a crear verdaderos rganos jurisdiccionales prede-
terminados por la ley, es decir, respetuosos con el art. 24.2 GE).

Finalmente, también advertimos algunas carencias técnicas; ad exem-
plum:a) no se distingue claramente en el texto los preceptos que regulan la
competencia objetiva y cudles la competencia funcional; b) no se regulan,
con una minima sistematica, los efectos de la interposicion de los recur-
s0s, ni los motivos de inadmision (salvo la interposicion fuera de plazo, art.
701.2); ¢) no se establece el organo que debe decidir sobre la inadmision
(arts. 712 y 715); d) se reitera innecesariamente la prohibicion de la refor-
matio in peius (arts. 24 y 703).

2. Lisro VII. Tituro I. Carituro |I. REGLAS GENERALES SOBRE EL EJERCICIO
DEL DERECHO AL RECURSO (ARTs. 701 A 706).

Esta regulacion positiva se inicia con la enunciacion de las reglas general-
mente aplicables a los diversos medios de impugnacion, fundamentalmente
las relativas al derecho a recurrir (art. 701) y a desistir del propio recurso
(art. 705), el gravamen exigible para impugnar una resolucion -requisito del
que se exceptua la legitimacion excepcional conferida al Ministerio Fiscal
en interés de la persona condenada- (art. 702), la prohibicion de empeo-
ramiento de la situacion del recurrente con ocasion de su propio recurso
(prohibicion de la reformatio in peius, art. 703, a lo que se hizo expresa
referencia en el art. 24 ALECRIM, con motivo de las garantias generales de
un proceso equitativo), y la posibilidad de recurrir con caracter supeditado
(art. 704).

Asimismo, siguiendo las previsiones de la vigente LECRIM, en relacion
con la apelacion y la casacion (arts. 790 y 855 LECRIM), el pre legislador
regula expresamente la preceptiva solicitud de integracion de las sentencias
(art. 706) —incidente de aclaracion de sentencias de los articulos 161 LE-
CRIMy 267 LOPJ).

En este primer capitulo, a nuestro juicio, cabe resaltar los siguientes as-
pectos:

1%) En primer lugar, llama la atencion que en la regulacion del “derecho a
recurrir” (art. 701) no se haga mencion a la posibilidad de recurrir las deci-
siones de los Fiscales (decretos) durante la fase de instruccion, junto a las
decisiones de los jueces, magistrados (“jueces y Tribunales”, dice el texto,
con cierta falta de rigor) y Letrados de la Administracion de Justicia.
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En su intento de despojar de caracter jurisdiccional a la fase de instruc-
cion (ala que se considera como una fase “preparatoria”, en la que simple-
mente se insertan algunas “potestades judiciales™), dirigida “formalmente”
por el Fiscal, se ha previsto en los arts. 19.7 y. 585 ALECRIM 2020, con
caracter general, la impugnacion de las decisiones del fiscal, ante el Juez de
Garantias, en los casos expresamente sefialados en la ley (por ejemplo, arts.
180, 552, 567, 594 ALECRIM 2020). A estas “impugnaciones” no las quiere
denominar “recurso” el pre legislador, pero se trata de verdaderos recursos,
absolutamente equiparables a los recursos de “revision” previstos contra
los decretos de los LAJS.

Art. 19 ALECRIM 2020:

“1. La autoridad judicial no podrd asumir funciones de parte, sin perjuicio del deber
general de velar por la efectividad del derecho de defensa.

En ningiin caso podrd realizar o sugerir actuaciones que sean propias de una parte
acusadora o que se refieran a la direccion del procedimiento de investigacion. En dicho
procedimiento corresponde a la autoridad judicial, como tercero imparcial:

(...)

7. ° Resolver las impugnaciones contra los decretos del Ministerio Fiscal”.

Art. 585 ALECRIM 2020:

“1. Los decretos dictados por el fiscal durante el procedimiento de investigacion solo
podran ser impugnados ante el Juez de Garantias en los supuestos expresamente esta-
blecidos en esta ley.

2. La impugnacion debera realizarse por escrito firmado por abogado dentro de los
cinco dias siguientes a la notificacion del decreto dictado por el fiscal.

En el escrito se expondran los motivos en que la impugnacion se funda, se designaran
los particulares que han de tenerse en cuenta para resolverla y a él se acompanfaran, en
su caso, los documentos justificativos de las peticiones formuladas.

3. Admitida a trdmite la impugnacion, el letrado de la Administracion de Justicia dard
traslado de esta al fiscal y a las demas partes personadas, por un plazo comin de cinco
dias, para que aleguen por escrito lo que estimen conveniente, designen otros parti-
culares que deban ser considerados y presenten los documentos justificativos de sus
pretensiones”.

No podemos compartir las criticas que sobre esta prevision de que los
decretos del Fiscal sean recurribles (“impugnables”?, dice el texto, para
suavizar la idea de que el Juez de Garantias es funcionalmente superior que

9 Vid. Exposicion de Motivos del ALECRIM 2020, (§VIIl) LA IMPARCIALIDAD OBJETIVA Y LA GA-
RANTIA JUDICIAL EN LAS ACTUACIONES PREPARATORIAS, péags. 13 y 14.

10 Las pretendidas “impugnaciones” del decreto del Fiscal son, en realidad, verdaderos recursos,
equivalentes a los “recursos de revision” frente a los decretos de los LAJS, ya que son medios de
evitar un efecto juridico antes de que se produzca. El Fiscal esta siempre bajo el superior criterio
de los jueces y magistrados.
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el director formal de la instruccion) ante el Juez de Garantias ha vertido la
Fiscalia General del Estado, a través del Informe del Consejo Fiscal al ALE-
CRIM 2020, aprobado el 24 de noviembre de 2020. En este informe se dice
que esta prevision “desnaturaliza la funcion del juez de garantias, toda vez
que quiebra su posicion de tercero imparcial, situandose en una posicion
jerarquicamente superior al Fiscal”. Para lo que propone que “las impug-
naciones contra los decretos del Ministerio Fiscal podrian ser resueltas en
primer término por el propio fiscal que los dictd y posteriormente, en su
caso, por el fiscal superior jerarquico de este”, con independencia de que
las partes pudieran reproducir ante el juez de garantias la solicitud de dili-
gencias propuestas desestimadas o no practicadas por el fiscal.

Entendemos que, al igual que sucede con las resoluciones del Letra-
do de la Administracion de Justicia, todas las resoluciones dictadas por
los Fiscales deben ser susceptibles de control judicial, generalizandose la
posibilidad de recurrir inmediatamente a dicha figura, para que la nueva
regulacion sobre esta materia respete la doctrina del Tribunal Constitucional
y del TJUE en esta materia. Ni LAJS ni Fiscales, a diferencia de los Jueces
y Magistrados, gozan de la nota estatuaria de “independencia” exigida para
administrar justicia (art. 117 CE).

2°) En ese mismo art. 701, en su ultimo punto, se dice que “cuando el
defecto sea de naturaleza subsanable, se otorgara un plazo de subsanacion
con apercibimiento de inadmision”, pero no se concreta ningun plazo se
subsanacion, a modo del vigente art. 790.4 LECRIM, que prevé un plazo de
tres dias para subsanar el actual recurso de apelacion. Seria conveniente, a
nuestro juicio, introducir una concrecion del plazo en tres o cinco dias, o la
formula utilizada por el legislador procesal civil de “...un plazo no superior
a diez dias” (art. 465, 4, Il LEC), por ejemplo.

3% En cuanto a la legitimacion activa para recurrir, los articulos 701 y
702 ALECRIM 2020 parecen circunscribir la legitimacion para recurrir a las
partes que hayan sufrido algun tipo de perjuicio (gravamen) y, por supues-
to, al Ministerio Fiscal. Sin embargo se echa en falta, en aras de conseguir
una justicia completa, el reconocimiento de legitimacion a quienes sin haber
sido parte en el proceso resulten perjudicados por la sentencia, como pue-
den ser las victimas que habian decidido hasta ese momento no ser parte
en el proceso, o los herederos de las partes y los terceros que hayan sido
condenados. Una prevision de este tipo se contenia en el PCPP 2013 (art.
959, 3) v, en la actualidad, se contiene en el art. 854 LECRIM, al regular la
legitimacion para interponer el recurso de casacion. Respecto a la extension
de la legitimacion a las victimas, aun cuando no hayan sido parte del pro-
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ceso hasta ese momento, puede desprenderse del espiritu de la proyectada
regulacion de los derechos de las victimas en los arts. 106 y ss. ALECRIM
2020 (por otra parte, el vigente art. 12 del Estatuto de la Victima, ya permite
recurrir a la victima no personada cualquier auto de sobreseimiento).

Por otra parte, parece superflua la prevision de que el Ministerio Fiscal
gozara en todo caso de legitimacion para recurrir la sentencia condenatoria,
en proteccion de los intereses del acusado (al igual que hiciera el BCPP
2013 —art. 559.2-y el ALECRIM 2011 —art. 608.3-), por la sencilla razon
de que el MF, como garante absoluto de la legalidad en representacion del
Estado, esta legitimado siempre para impugnar cualquier resolucion judicial
que considere que no se ajusta a la legalidad. Por lo tanto, la legitimacion
universal del MF para recurrir, se sobreentiende que debe beneficiar, en un
plano tedrico de igualdad, tanto a los ofensores como a las victimas.

4°) Destaca también la regulacion del llamado «recurso supeditado» (art.
704 ALECRIM 2020), que se incluye inmediatamente después de la prohi-
bicion de reformatio in peius (art. 703) al constituir, en ultima instancia,
una “aparente excepcion” a dicha regla''. Se admite de modo expreso que
la decision de una de las partes de romper el status quo establecido en la
sentencia habilite a las que se han aquietado a lo resuelto para recurrir en
defensa de sus propias pretensiones en tanto se mantenga la impugnacion
verificada en su contra.

Con esta terminologia (“recurso supeditado contra sentencias”), tal y
como se preveia en las propuestas non natas de 2011 (art. 633 ALECRIM
2011) y 2013 (art. 561 BCPP), se supera, por confusa, la tradicional “adhe-
sion” a la apelacion, que no era mas que una especie del género “impugna-
cién sobrevenida de la sentencia’ (0 “impugnacién reconvencional”?), que
Si bien puede constituir una verdadera “adhesion”, también, por el contra-
rio, puede ser una frontal oposicion al recurso originario. La formulacion de
recurso supeditado implicara la apertura de un nuevo plazo con duracion
idéntica al previsto para la contestacion al recurso principal.

A pesar de lo que se dice en la EM (§LXXX), el principio de la reformatio in peius nunca se
enerva, sino que el recurso supeditado provoca una ampliacion del thema decidendi del recurso
originario y la nueva resolucion puede causar perjuicio al recurrente primigenio, aumentando su
gravamen; de la misma forma que puede resultar al contrario, esto es, que la estimacion del re-
curso del recurrente inicial puede provocar o aumentar el gravamen del recurrido inicial. Sobre la
finalidad de la “adhesion” y su relacion con la prohibicion de la “reformatio in peius”, vid. VIDAL
HERRERO, ALVARO, La apelacion “adhesiva” penal, Madrid, Dykinson, 2019, pags. 144 y ss.

2 Esta denominacion de impugnacion “reconvencional” ha sido propuesta por el abogado y pro-
fesor VIDAL HERRERO, ALVARO. Vid. La apelacién “adhesiva” penal, cit., pags. 171y ss. Vid.
también, del mismo autor, La apelacién “reconvencional” civil, Madrid, Dykinson, 2019.
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Al no circunscribirse el recurso supeditado al recurso de apelacion,
debemos colegir que el pre legislador pretende extender la utilizacion de
esta impugnacion sobrevenida a cualquier recurso devolutivo frente a las
sentencias, lo que incluiria la posibilidad de una impugnacion casacional
sobrevenida.

Compartimos las frases de la EM (§LXXX) en las que se afirma que “la
exclusion de la posibilidad de recurrir supeditadamente acaba privilegiando
a quienes asumen actitudes procesales dilatorias 0 puramente mecanicas
y deciden combatir sistematicamente las sentencias que no satisfacen ple-
namente sus intereses, aunque no tengan argumentos solidos para ello.
La supeditacion actua, a su vez, como mecanismo de racionalizacion de la
interposicion de recursos, ya que las partes, al saber que su propia impug-
nacion puede dar lugar a la de la parte contraria, renuncian a alargar el pro-
ceso de modo puramente tentativo y solo utilizan el medio de impugnacion
que esta a su alcance si tienen razones juridicas suficientes para hacerlo”.

Sin embargo, consideramos que el pre legislador pierde una buena opor-
tunidad para dotar de verdadera autonomia procesal al recurso sobreveni-
do, sobre todo, cuando éste entra en total contradiccion y colisiona con la
pretension formulada por el recurrente inicial. Para ello, en primer lugar,
seria preferible abandonar la terminologia de “adhesion” o “supeditacion”,
por otra mas aséptica, como “recurso sobrevenido” (o “impugnacion re-
convencional”), que reforzara la idea de autonomia e independencia de la
nueva impugnacion; esto es, ésta debiera tener unos efectos similares a
los que acaba de producir la interposicion del recurso en el plazo ordinario
por alguna otra parte. La dnica subordinacion de esta apelacion (o casa-
cion) sobrevenida respecto de la “principal” se debiera producir en relacion
con la preexistencia necesaria de esta. Solo si efectivamente alguna parte
ha recurrido inicialmente la sentencia, cabra la impugnacion posterior del
recurrido, ya que si ninguna de las partes ha interpuesto el recurso tempes-
tivamente, habra precluido la posibilidad de que posteriormente se pueda
atacar el contenido de la sentencia. En todo lo demas, se trata de un nuevo
recurso con plena autonomia y eficacia propia.

Lamentablemente, el anteproyecto sigue manteniendo el status quo de la
legislacion procesal penal ahora vigente (art. 790.1.11, in fine, para el proce-
dimiento abreviado, y 846.bis.d), para el proceso ante el Tribunal del Jura-
do), que configura la impugnacion sobrevenida como vicaria o “adhesiva”,
no independiente, ya que se dice que “en todo caso, este recurso quedara
supeditado a que el apelante mantenga el suyo”, de manera que Si el recu-
rrente inicial renuncia o desiste de su recurso en cualquier momento ante-
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rior a que el drgano ad quem dicte sentencia, tanto el recurso inicial como
el “recurso adhesivo o supeditado” decaeran (art. 705. 3 ALECRIM 2020).

A nuestro juicio, no tiene demasiado sentido que se siga manteniendo
esta opcion en la futura regulacion del proceso penal, donde esta siempre
presente el interés pablico, en el que debiera regir la busqueda de la verdad
material y, por ende, el principio dispositivo no debiera tener, apenas, pro-
tagonismo. Ademas, se da la paradoja de que en el proceso civil, cuando el
apelado presenta “escrito de impugnacion” interpone un verdadero recurso
de apelacion, con plena autonomia e independencia, por lo que en caso de
que el recurrente principal desista de su apelacion, solo se tienen por de-
sistidas sus pretensiones, pero sigue incolume la impugnacion sobrevenida
del apelado, y viceversa (arts. 461y 465 LEC)'3. Esta seria otra muestra de
la “esquizofrenia” legislativa que padecemos en los ultimos tiempos, en los
que el principio de oficialidad se desvanece de las leyes procesales penales
y se introduce en el proceso civil, mientras que el principio dispositivo va
perdiendo fuerza en el proceso civil y adquiriendo un mayor protagonismo
en el proceso penal™. Creemos que en este caso seria saludable la conver-
gencia entre el proceso civil y el penal, pero en este caso, en pos de que la
impugnacion sobrevenida se configure como una institucion autdnoma, no
“supeditada” a la actuacion, muchas veces tacticista, del recurrente origi-
nario. Por lo tanto, proponemos la desaparicion del apartado 3 del art. 705
del ALECRIM, y que se aplique a todos los recurrentes, ya sean iniciales o
reconvencionales (sobrevenidos) la prevision del apartado 2 de dicho arti-
culo: “si los recurrentes fueran varios y solo desistiera alguno de ellos, se
tendran por abandonadas las pretensiones que fueran exclusivas del que
hubiera desistido”.

Finalmente, como no podia ser de otra forma, la propuesta de nueva
regulacion del “recurso supeditado” termina diciendo que, una vez inter-
puesto éste, las partes que haya introducido originariamente su recurso
dentro del plazo inicial podran simplemente introducir alegaciones frente a
la nueva propuesta (mera contestacion), pero no podran, a su vez, “interpo-
ner nuevos recursos supeditados” (art. 704. 2, “in fine”, ALECRIM 2020).

13 CHOZAS ALONSO, JOSE MANUEL, “Comentario a la “Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
enero de 2010: Recurso de apelacion. Imposibilidad de ampliar el objeto del recurso por parte
del apelante principal en el tramite de alegacion posterior a la impugnacion realizada por la parte
apelada”, en Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil), Vol. IV
(2010), Editorial Dykinson, Madrid, 2011, pag. 305. Comentario referido a la importante STS (1?)
n°® 869/2009, de 18 de enero de 2010.

4 Vid. ARMENTA DEU, TERESA (Coord.), La convergencia entre proceso civil y penal. ;Una direc-
cion adecuada?, Madrid, Marcial Pons, 2013, pag, 7.
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Mas claro: el recurrente inicial no puede, posteriormente, formular recurso
“sobrevenido” o “reconvencional”. El principio de igualdad de partes, unido
al efecto de la preclusion de las actuaciones, exige que la impugnacion so-
brevenida se conceda exclusivamente a aquel que inicialmente no hubiera
recurrido, pues tiene como finalidad permitir a quien no considerd oportuno
recurrir inicialmente —aun cuando la sentencia le resultaba en algo desfa-
vorable- unirse al recurso una vez que otra de las partes ha interpuesto el
recurso. De lo contrario se estaria admitiendo la posibilidad, sélo en favor
del recurrente original, de una doble oportunidad de recurrir™.

3. Liero VII. Tituro I. CarituLo Il. REGLAS PROCESALES COMUNES (ARTS.
707 A 710).

A continuacion, se dedican cuatro preceptos a lo que el pre legislador de-
nomina “reglas procesales comunes” (arts. 717-710), relativas a la compe-
tencia funcional para conocer de las medidas cautelares, en favor del propio
organo jurisdiccional que hubiere dictado la resolucion recurrida (art. 707);
a la innecesaria puntualizacion de que el Presidente del Tribunal que dirija
la vista para la decision del recurso, en caso de que se celebre, podra pedir
las aclaraciones necesarias a las partes para el mejor esclarecimiento de las
cuestiones discutidas que deben ser resueltas (art. 708); al efecto suspensi-
vo de lainterposicion del recurso (art. 709) y, finalmente, al efecto extensivo
de la estimacion del recurso (art. 710).

Respecto a la regulacion del efecto suspensivo de los recursos, los re-
dactores del ALECRIM 2020 copian literalmente los dos primeros apartados
del precepto que regulaba esta materia en el BCPP de 2013 (art. 566), esto
es, “los recursos contra sentencias tendran efecto suspensivo, sin perjuicio
de la posibilidad de ejecucion provisional de las responsabilidades civiles”,
y “los demas recursos solo tendran efectos suspensivos cuando expresa-
mente lo establezca esta ley” (apartados 1y 2 ALECRIM 2020). Sin embar-
go, desaparece, sin ninguna justificacion, la discrecionalidad en favor del
organo judicial llamado a resolver el recurso frente a resoluciones distin-
tas de la sentencia, para que aquél pudiera otorgar, total o parcialmente, la
suspension del recurso, cuando existan causas justificadas; prevision que,

15 Sobre esta interesante cuestion, vid. CHOZAS ALONSO, JOSE MANUEL, “Comentario a la “Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2010: Recurso de apelacion. Imposibilidad de
ampliar el objeto del recurso por parte del apelante principal en el tramite de alegacion posterior
a la impugnacion realizada por la parte apelada”, cit., pag. 310.
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como bien sefiala en Informe del Consejo Fiscal, “podria resultar positiva y
eficaz en muchos casos”'®.

El art. 710 ALECRIM prevé la posibilidad de que la estimacion de un
recurso se extienda, en lo que les resulte aplicable y favorable, a todas las
restantes partes pasivas del proceso, aun cuando no hubiesen recurrido
(efecto extensivo de la estimacion del recurso). Sin embargo, el precepto no
aclara quién debe hacer efectiva dicha extension: ¢el drgano que resuelve el
recurso debe explicitarlo en el texto de la resolucion o posteriormente, via
aclaracion?, ¢debe corresponder esta responsabilidad al tribunal de instan-
cia?, ¢debe pedirlo la parte interesada? Quiza lo mas razonable sea entender
que la responsabilidad de hacer efectiva esta extension de efectos recae,
de oficio, en el tribunal de instancia, al que vincula la decision del 6rgano
superior.

4. Ligro VII. Tituro Il. Capituros | v Il. RECURSOS CONTRA LAS RESOLU-
CIONES DE LOS LETRADOS DE LA ADMINISTRACION DE JusTiCIA (ARTS. 711
A 716)

Todas las resoluciones dictadas por los LAJS pasan a ser susceptibles de
control judicial, generalizindose la posibilidad de recurrir en revision para
adaptar la regulacion sobre esta materia a la reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional que en los diferentes drdenes jurisdiccionales ha proscrito la
posibilidad de que las decisiones de estos operadores juridicos (guberna-
tivos) sean inmunes al control jurisdiccional (Vid. SSTC 58/2016, de 17 de
marzo; 72/2018, de 21 de junio; 15/2020, de 28 de enero; y 151/2020, de
22 de octubre)'’.

4.1. Recursode “reposicion” frente a las “diligencias de ordenacion”
(arts. 711y 712)

Contra las diligencias de ordenacion dictadas por los LAJS podra inter-
ponerse recurso de reposicion en el plazo de cinco dias (art. 711 ALECRIM
2020).

El procedimiento establecido para la sustanciacion de este recurso no
devolutivo exige que se interponga siempre por escrito, firmado por procu-
rador y abogado, ante el propio LAJ, quien, tras admitirlo a tramite, debe re-

6 Informe del Consejo Fiscal al ALECRIM 2020, aprobado el 24 de noviembre de 2020, pag. 567.
7" Sentencias del TC mencionadas en el Informe del Consejo Fiscal al ALECRIM 2020, aprobado el
24 de noviembre de 2020, pag. 568.
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solver tras haber concedido al MF y a las demas partes personadas un plazo
comun de tres dias para que presenten sus alegaciones escritas (aunque el
texto no lo diga expresamente, debe entenderse que si no se cumplieran los
requisitos de admisibilidad del recurso, sera propio LAJ el que lo inadmita
mediante decreto, directamente recurrible en revision por aplicacion suple-
toria del art. 452, 2 LEC). La resolucion de este recurso de reposicion ante
el LAJ debe adoptar la forma de decreto (art. 712 ALECRIM 2020).

4.2. Recurso de “revision” frente a los “decretos” (arts. 713 y 715)

Contra los decretos dictados por los LAJS podra interponerse recurso de
revision en el plazo de cinco dias (art. 713 ALECRIM 2020).

El 6rgano con competencia funcional para conocer del recurso sera el
juez o tribunal que esté conociendo de la fase en que haya recaido el decreto
(art. 714 ALECRIM 2020).

En cuanto al procedimiento, el ALECRIM 2020 establece el recurso de re-
vision se interpone siempre por escrito, firmado por procurador y abogado,
en el que se expondra la infraccion que se atribuye a la resolucion recurrida.
Admitido a tramite por el LAJ, concedera al MF y a las demas partes per-
sonadas un plazo comun de tres dias para que presenten sus alegaciones
escritas (aunque el texto no lo diga expresamente, debe entenderse que si
no se cumplieran los requisitos de admisibilidad del recurso, sera el juez o
tribunal competente para resolver el que lo inadmita mediante providencia,
por aplicacion supletoria del art. 454, bis), 2, Il LEC). La resolucion del
recurso de revision, al tratarse de un recurso devolutivo, adoptara la forma
de auto y sera dictado por el juez o tribunal competente, sin que contra él
quepa ya recurso alguno (art. 715 ALECRIM 2020).

Como hemos podido ver, llama la atencion que el pre legislador establez-
ca un procedimiento basicamente idéntico para los recursos de reposicion
y revision, salvo, ldgicamente, la diferencia en el 6rgano decisor debido a la
respectiva naturaleza no devolutiva y devolutiva, respectivamente: plazo de
cinco dias para interponerlo; tres dias comunes de alegaciones para el MF
y las demas partes personadas vy, finalmente, resolucion sin mas tramite,
hayanse presentado o no escritos. Mejor hubiera sido, a nuestro juicio, que
tras el plazo de alegaciones de tres dias otorgadas al MF y a las partes per-
sonadas, se hubiera previsto, un plazo prudencial de, al menos cinco dias,
para que resuelva el tribunal, a semejanza de la legislacion procesal civil
(art. 454, bis), 2, lll, in fine LEC).
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4.3. Supuestos especiales de impugnacion de resoluciones del LAJ
en ejecucion civil y medidas cautelares reales (art. 716)

Bajo la expresion de supuestos especiales de impugnacion, el redactor
del ALECRIM 2020, quiza de forma superflua o innecesaria, se remite a la
regulacion de la LEC en cuanto al régimen de recursos frente a las resolu-
ciones de los LAJS para la gjecucion de los pronunciamientos civiles de la
sentencia'@y para la realizacién de medidas cautelares reales'. No debemos
olvidar que el art. 4 LEC establece, con caracter general, la supletoriedad de
la LEC, “en defecto de disposiciones en las leyes que regulan los procesos
penales, contencioso-administrativos, laborales y militares”.

Sin olvidar que todas las resoluciones del LAJ, algunas de ellas de indu-
dable trascendencia para las partes en el procedimiento, como pueda ser el
decreto de aprobacion del remate, siempre podran someterse a la decision
ultima del juez o tribunal competente para ejecucion, cumpliéndose asi la
doctrina constitucional que se deriva de las sentencias del TC sobre esta
materia°.

5. Ligro VII. Tituro lll. Recursos conTRA AuTos (ARTs. 717 A 725).

El Titulo |11 del Libro VII se dedica a regular el régimen de recursos frente
a los autos dictados por los distintos jueces y tribunales que van a ir inter-
viniendo en el proceso penal: el juez de garantias, el juez de la audiencia
preliminar y los 6rganos judiciales de enjuiciamiento y de ejecucion?’.

8 Vid. arts. 562 y ss. LEC.

9 Vid. arts. 721 y ss. LEC.

20 Vid. SSTC 58/2016, de 17 de marzo; 72/2018, de 21 de junio; 15/2020, de 28 de enero; y
151/2020, de 22 de octubre.

2 La Exposicion de Motivos ALECRIM 2020 sefiala que el nuevo modelo de impugnacion de los
autos se aparta de la regulacién actualmente en vigor: “esta se caracteriza por la duplicacién
de las impugnaciones disponibles, pues arbitra un recurso potestativo de reforma y un recurso
adicional de apelacion. Esta dualidad genera importantes retrasos en la tramitacion de los proce-
dimientos, lo que no parece justificado a la vista de la escasa virtualidad que, como instrumento
de control, tiene la solicitud de revision formulada al mismo juez que ha dictado la resolucion
cuestionada. Sin embargo, tampoco parece razonable que todo el control de las resoluciones
interlocutorias quede relegado al recurso devolutivo formulado ante el tribunal de apelacion.
Esta carga adicional perjudicaria el eficaz ejercicio de la funcion fundamental de este drgano,
que en el nuevo modelo ha de conocer en exclusiva de los recursos que se formulen contra las
resoluciones que ponen fin al procedimiento con pleno efecto de cosa juzgada —los autos de
sobreseimiento y las sentencias—.

Pues bien, en esta encrucijada se ha seguido la opcion intermedia que arbitro el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, consistente en aprovechar la particular fisonomia de los
nuevos tribunales de instancia. Se configura, de este modo, dentro de este tribunal, una seccion
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Las tres modalidades de impugnacion son tres: recurso de reforma, re-
curso de apelaciony recurso de queja. Veamoslos.

5.1.Capitulo I. Recurso de “reforma” (arts. 717 a 720)

Con el encomiable proposito de agilizar la tramitacion de los procedi-
mientos, el ALECRIM 2020 viene a reproducir la regulacion del recurso de
reforma contenida en el Anteproyecto de 2011, en virtud de la cual dentro
de los tribunales de instancia y de la Audiencia Nacional se configura una
Seccion de reforma encargada de conocer de los recursos de reforma inter-
puestos contra los autos susceptibles de impugnacion por esta via en los
casos expresamente previstos (arts. 717 y 718 ALECRIM 2020). En pala-
bras de los redactores de la Exposicion de Motivos «el recurso de reforma
mantiene, por tanto, su caracter horizontal, al resolverse dentro del mismo
organo de instancia, pero deja de estar atribuido al mismo juez que ha dic-
tado la resolucion impugnada». En los supuestos de aforamiento, la com-
petencia funcional para conocer de este recurso de reforma correspondera
a unas nuevas Salas de Recursos que habran de constituirse en el Tribunal
Supremo vy en los Tribunales Superiores de Justicia.

El recurso de reforma se interpondra por escrito firmado por abogado y
procurador dentro de un plazo de cinco dias siguientes al de la notificacion
del auto recurrido. En el escrito de interposicion se expondran los motivos
del recurso, se sefalaran los particulares que hayan de tenerse en cuenta
para resolver y se acompanaran, en su caso, los documentos justificativos
de las pretensiones que se formulen; y la admision del recurso no suspen-
dera la continuacion del procedimiento (arts. 718y 719).

En cuanto al procedimiento, el LAJ admitira el recurso y dara traslado a
las demas partes personadas para que en el plazo comun de tres dias pue-
dan impugnarlo o adherirse, alegando por escrito lo que consideren con-
veniente y sefalando particulares o acompafnando los documentos justifi-
cativos de sus pretensiones. En los tres dias siguientes a la finalizacion del
plazo, el LAJ pondra la documentacion del recurso a disposicion del tribunal
que, sin mas tramites, resolvera lo que proceda. Cuando la ley expresamen-
te lo disponga, se celebrara vista. También podra acordarse la celebracion
de vista cuando el tribunal lo considere necesario para la correcta formacion
de una conviccion fundada. En ese caso, el LAJ sefialara la vista para el dia
mas proximo posible y, en todo caso, dentro de los diez dias siguientes. El

exclusivamente encargada de conocer los recursos de reforma contra los autos impugnables,
excepcion hecha, segun lo expuesto, de aquellos que ponen fin al procedimiento (...)”
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recurso se resolvera mediante auto dentro de los cinco dias siguientes a
la puesta a disposicion de la documentacion o a la celebracion de la vista.
Finalmente, se establece que tendran tramitacion preferente los recursos
que, en los casos establecidos en la ley, puedan presentarse contra autos
dictados en materia de medidas cautelares o en relacion con la practica de
las diligencias de investigacion (art. 720).

En nuestra opinion, dos son las criticas que merece la proyectada regu-
lacion del recurso de reforma frente a los autos del juez de garantias, del
juez de la audiencia preliminar y de los drganos judiciales de enjuiciamiento
y de ejecucion. La primera, de mayor calado, incluso con trascendencia
constitucional, es la dificultad de concebir un recurso horizontal que, a la
vez sea conocido y decidido por “otro tribunal”, superior jerarquico, dentro
del mismo tribunal de instancia (vemos una clara “desnaturalizacion” del
recurso de reforma, que pasa a ser una apelacion encubierta, con la dificul-
tad anadida de garantizar, dentro de este galimatias de drganos dentro del
mismo tribunal, la predeterminacion del juez o tribunal encargado de decidir
cada recurso). La segunda critica, de menor rango o importancia, consiste
en sugerir al pre legislador, como hizo el Consejo Fiscal en su informe, que
se otorgue preferencia a la tramitacion de los recursos contra autos relati-
vos solo a las medidas cautelares “personales”, pero no a cualquier medida
cautelar®.

5.2. Capitulo Il. Recurso de “apelacion” (arts. 721 a 723)

El art. 721 ALECRIM 2020 atribuye la competencia para conocer de esta
apelacion frente a autos a la Sala de apelacion de los Tribunales Superiores
de Justicia (autos dictados por los tribunales de instancia de su circunscrip-
cion); a la Sala de apelacion de la Audiencia Nacional (autos dictados por
otros organos de este tribunal); y a las Salas de recursos de los Tribunales
Superiores de Justicia y del Tribunal Supremo (autos relativos a procedi-
mientos seguidos contra personas aforadas en sendos tribunales; vemos
que para los aforados se confiere la competencia funcional en los recursos
de reforma y apelacion a una misma Sala).

Solo seran susceptibles de ser recurridos en apelacion contra los si-

guientes autos: a) de sobreseimiento; b) contra los que declaren que la
prueba ha sido obtenida con violacion de los derechos fundamentales, ex-

22 Informe del Consejo Fiscal al ALECRIM 2020, cit., pag. 569.
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cluyéndola del procedimiento; c) los autos dictados para la ejecucion de la
sentencia, en los casos expresamente previstos por la ley (art. 722).

Cabe preguntarse, pues, si este recurso es de naturaleza “ordinaria” o
“extraordinaria”, ya que solo cabe frente a muy pocas resoluciones, lo cual
hace inclinarnos por considerar que estamos ante el primer recuso de “ape-
lacion extraordinario” de la historia procesal penal espafiola. Por otra parte,
cabe sefialar, como bien dice el Consejo Fiscal en su Informe que “olvida el
prelegislador en el catalogo de resoluciones recurribles del precitado articu-
lo la apelacion prevista en el art. 831.3 ALECrim contra el auto de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional que resuelva la impugnacion excepcional
de laincoacion del procedimiento para la actuacion de la Fiscalia Europea™.

El art®. 723 unifica la tramitacion (procedimiento y plazos) de los recur-
sos de reformay apelacion, lo cual nos reafirma en la duda sobre la natura-
leza “no devolutiva” del recurso de reforma.

5.3.Capitulo lll. Recurso de “queja” (arts. 724 y 725)

En el caso del recurso de queja frente a los autos de inadmision de los
recursos de reformay de apelacion el ALECRIM 2020 toma como modelo la
regulacion contenida en el BCPP 2013; esto es, una regulacion general del
recurso de queja frente a esas dos inadmisiones (reforma y apelacion), asi
como frente al auto denegatorio de la preparacion del recurso de casacion
(arts. 724 y 725 ALECRIM 2020).

El recurso de queja se interpondra por escrito firmado por abogado y
procurador dentro de un plazo de cinco dias, ante el tribunal competente
para resolver el recurso inadmitido. En el escrito de interposicion se expon-
dran con “concision y claridad los motivos de la queja”, y se acompaiiara el
testimonio del auto denegatorio.

En cuanto a la framitacion del recurso (art. 725), se establece que, reci-
bida la queja, el LAJ lo comunicara al juez o tribunal y dara traslado al Mi-
nisterio Fiscal, si no fuera el recurrente, para que informe en el plazo de tres
dias. Dentro de dicho plazo, las demas partes personadas podran impugnar
el recurso de queja.

Si fuese necesario para resolver, el tribunal reclamara del juez o tribunal
los antecedentes que precise. Transcurrido el plazo anterior el tribunal dic-
tara la resolucion que proceda, contra la que no cabra recurso alguno. La
decision se comunicara al juez o tribunal de procedencia.

2 Informe del Consejo Fiscal al ALECRIM 2020, cit., pag. 570.
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I1I.CONCLUSIONES

Primera.— A pesar de los silencios clamorosos del ALECRIM 2020, en-
tendemos que, al igual que sucede con las resoluciones del Letrado de la
Administracion de Justicia, todas las resoluciones dictadas por los Fiscales
deben ser susceptibles de control judicial, generalizandose la posibilidad de
recurrir inmediatamente a dicha figura, para que la nueva regulacion sobre
esta materia respete la doctrina del Tribunal Constitucional y del TJUE en
esta materia. Ni LAJS ni Fiscales, a diferencia de los Jueces y Magistrados,
gozan de la nota estatuaria de “independencia” exigida para administrar jus-
ticia (art. 117 CE).

En su intento de despojar de caracter jurisdiccional a la fase de instruc-
cion (ala que se considera como una fase “preparatoria”, en la que simple-
mente se insertan algunas “potestades judiciales”), dirigida “formalmente”
por el Fiscal, se ha previsto en los arts. 19.7 y. 585 ALECRIM 2020, con
caracter general, la impugnacion de las decisiones del fiscal, ante el Juez de
Garantias, en los casos expresamente sefalados en la ley (por ejemplo, arts.
180, 552, 567, 594 ALECRIM 2020). A estas “impugnaciones” no las quiere
denominar “recurso” el pre legislador, pero se trata de verdaderos recursos,
absolutamente equiparables a los recursos de “revision” previstos contra
los decretos de los LAJS.

Segunda.— Se advierten algunas carencias técnicas en el texto del ALE-
CRIM 2020; ad exemplum: a) no se distingue claramente en el texto los
preceptos que regulan la competencia objetiva y cuales la competencia
funcional; b) no se regulan, con una minima sistematica, los efectos de la
interposicion de los recursos, ni los motivos de inadmision (salvo la inter-
posicion fuera de plazo, art. 701.2); ¢) no se establece el 6rgano que debe
decidir sobre la inadmision (arts. 712y 715); d) se reitera innecesariamente
la prohibicion de la reformatio in peius (arts. 24 y 703).

Tercera.— En cuanto a la legitimacion activa para recurrir, los articulos
701y 702 ALECRIM 2020 parecen circunscribir la legitimacion para recurrir
a las partes que hayan sufrido algan tipo de perjuicio (gravamen) y, por
supuesto, al Ministerio Fiscal. Sin embargo se echa en falta, en aras de con-
seguir una justicia completa, el reconocimiento de legitimacion a quienes
sin haber sido parte en el proceso resulten perjudicados por la sentencia,
como pueden ser las victimas que habian decidido hasta ese momento no
ser parte en el proceso, o los herederos de las partes y los terceros que
hayan sido condenados.
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Cuarta.— Sin embargo, consideramos que el pre legislador pierde una
buena oportunidad para dotar de verdadera autonomia procesal al recurso
sobrevenido, sobre todo, cuando éste entra en total contradiccion y colisio-
na con la pretension formulada por el recurrente inicial. Para ello, en primer
lugar, seria preferible abandonar la terminologia de “adhesion” o “supedita-
cion”, por otra mas aséptica, como “recurso sobrevenido” (o “impugnacion
reconvencional”), que reforzara la idea de autonomia e independencia de
la nueva impugnacion; esto es, ésta debiera tener unos efectos similares a
los que acaba de producir la interposicion del recurso en el plazo ordinario
por alguna otra parte. La dnica subordinacion de esta apelacion (o casa-
cion) sobrevenida respecto de la “principal” se debiera producir en relacion
con la preexistencia necesaria de esta. Solo si efectivamente alguna parte
ha recurrido inicialmente la sentencia, cabra la impugnacion posterior del
recurrido, ya que si ninguna de las partes ha interpuesto el recurso tempes-
tivamente, habra precluido la posibilidad de que posteriormente se pueda
atacar el contenido de la sentencia. En todo lo demas, se trata de un nuevo
recurso con plena autonomia y eficacia propia.

Quinta.— Todas las resoluciones dictadas por los LAJS pasan a ser sus-
ceptibles de control judicial, generalizandose la posibilidad de recurrir en
revision para adaptar la regulacion sobre esta materia a la reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional que en los diferentes Ordenes jurisdiccionales
ha proscrito la posibilidad de que las decisiones de estos operadores ju-
ridicos (gubernativos) sean inmunes al control jurisdiccional (Vid. SSTC
58/2016, de 17 de marzo; 72/2018, de 21 de junio; 15/2020, de 28 de enero;
y 151/2020, de 22 de octubre).

Sexta.— En nuestra opinion, dos son las criticas que merece la proyectada
regulacion del recurso de reforma frente a los autos del juez de garantias, del
juez de la audiencia preliminar y de los 6rganos judiciales de enjuiciamiento
y de ejecucion. La primera, de mayor calado, incluso con trascendencia
constitucional, es la dificultad de concebir un recurso horizontal que, a la
vez sea conocido y decidido por “otro tribunal”, superior jerarquico, dentro
del mismo tribunal de instancia (vemos una clara “desnaturalizacion” del
recurso de reforma, que pasa a ser una apelacion encubierta, con la dificul-
tad afadida de garantizar, dentro de este galimatias de drganos dentro del
mismo tribunal, la predeterminacion del juez o tribunal encargado de decidir
cada recurso). La segunda critica, de menor rango o importancia, consiste
en sugerir al pre legislador, como hizo el Consejo Fiscal en su informe, que
se otorgue preferencia a la tramitacion de los recursos contra autos relati-
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vos solo a las medidas cautelares “personales”, pero no a cualquier medida
cautelar.

Séptima.— Finalmente, y con caracter general, el prelegislador nos exige
examinar el texto a través de dos singulares “actos de fe”: primero, porque
todo el nuevo sistema procesal penal, incluido el sistema de recursos, parte
de la base de la atribucion de la direccion de la instruccion criminal al Minis-
terio Fiscal, pero sin que conozcamos ningun Borrador de nuevo Estatuto
organico del MF que, necesariamente, debe acompafiar al nacimiento de
una LECRIM como la que se propone (algunos estamos muy pendientes de
la regulacion de la responsabilidad juridica —en todas sus vertientes- del
MF en su nuevo papel de “director”); y en segundo lugar, también desco-
nocemos la letra pequeia de los proyectados Juzgados de Instancia (con
planta y estructura sin definir nitidamente, sin que sepamos cuales van a
ser la funciones atribuidas a sus Presidentes, ni como van a ser nombrados
éstos; en definitiva, a algunos nos angustia la duda acerca de si se van a
crear verdaderos Organos jurisdiccionales predeterminados por la ley, es
decir, respetuosos con el art. 24.2 CE).
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MOTIVOS DEL RECURSO DE APELACION. 1. Las partes acusadoras no pueden
recurrir por error en la valoracion de la prueba. 2. Recurso de apelacion por
infraccion de ley. 3. Recurso de la persona condenada para la revision de la
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Resumen: En este trabajo se analizan las novedades que introduce el ALECrim20
con relacion al recurso de apelacion contra sentencias. Y entre dichas novedades,
dedicaremos una especial atencion al andlisis del distinto tratamiento que el Ante-
proyecto da a las partes en este recurso, segun quién haya recurrido. En concreto,
al condenado se le permite recurrir por cualquier motivo, incluido el error en la
apreciacion de la prueba, pudiendo introducir hechos nuevos, asi como proponer
pruebas en supuestos excepcionales similares a los previstos en nuestra vigente
LECrim. En cambio, a las partes acusadoras no se les permite pedir la revision de
los hechos declarados probados en la sentencia recurrida, ni incorporar hechos
nuevos en apelacion. Tampoco pueden proponer pruebas, salvo cuando previamen-
te lo hubiere hecho el condenado vy, en estos casos, incluso podran pedir la practica
de pruebas ya practicadas en la primera instancia.

Abstract: This paper analyzes the novelties introduced by the ALECrim20 in relation
to the appeal against sentences. Among these novelties, we will pay special atten-
tion to the analysis of the different treatment that the Draft Bill gives to the parties
in this appeal, depending on who has appealed. Specifically, the convicted party is
allowed to appeal for any reason, including error in the assessment of the evidence,
and may introduce new facts, as well as propose evidence in exceptional cases simi-
lar to those provided for in our current Criminal Procedure Act. On the other hand,
the prosecuting parties are not allowed to request the revision of the facts declared
proven in the appealed sentence, nor to incorporate new facts in the appeal. Nor



can they propose evidence, except when the convicted party has previously done so
and, in these cases, they may even request the practice of evidence already practi-
ced in the first instance.

Palabras clave: recurso de apelacion, segunda instancia, motivos de apelacion,
prueba en apelacion.

Keywords: appeal, second instance, grounds of appeal, evidence on appeal.

ABREVIATURAS

ALECrim: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
ALECrim20: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020
Art.: Articulo

CE: Constitucion Espafiola

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos

E. de M.: Exposicion de Motivos

LECiv: Ley de Enjuiciamiento Givil

LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal

SAP: Sentencia Audiencia Provincial

STC: Sentencia Tribunal Constitucional

STS: Sentencia Tribunal Supremo

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Con relacion al recurso de apelacion contra las sentencias en el ALE-
Crim20, debemos resaltar, antes que nada, que la regulacion de dicho re-
curso, lo mismo que sucede con otras muchas materias desarrolladas en
dicho Anteproyecto, es casi idéntica a la contemplada por el ALECrim de
2011. Sileemos la E. de M. de ambos anteproyectos, respecto de este tema,
veremos que es practicamente la misma’, y los preceptos que lo desarrollan
en el ALECrim20 (arts. arts. 726 a 741) son una reproduccion casi literal
de los arts. 623 a 640 ALECrim de 2011. La tnica diferencia reside en que
el ALECrim 2011 incluia en los citados preceptos referencias al recurso de
apelacion contra la sentencia dictada por el Magistrado Presidente del Tri-
bunal del Jurado, y ahora, en el ALECrim20, se suprimen dichas referencias,
puesto que es intencion del actual Ministerio de Justicia que la regulacion
del Tribunal del Jurado se lleve a cabo al margen de la LECrim, en espera de

' Vid. Apartado LXXXI de la E. de M. del ALECrim20 y Apartado LXXVII de la E. de M. del ALECrim
de 2011.
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la decision que se adopte en un futuro sobre el modelo de jurado a implantar
y sobre su concreto &mbito competencial?.

Una vez hecha esta aclaracion, en este trabajo vamos a comentar las
caracteristicas fundamentales que presenta el recurso de apelacion contra
las sentencias en el ALECrim20, insistiendo, sobretodo, en las novedades
que introduce con relacion a la regulacion vigente (arts. 790 a 792 LECrim).

I. APELACION LIMITADA O RESTRINGIDA

El ALECrim20, en la linea marcada ya por la LECrim, opta por una ape-
lacion “limitada” o restringida que, como regla general, tiene por objeto
revisar el proceso desarrollado en la primera instancia (revisio prioris ins-
fantiae), permitiéndose la practica de pruebas en la segunda instancia tni-
camente en supuestos excepcionales, frente al modelo de apelacion “plena”
consistente en la repeticion en segunda instancia del juicio ya celebrado en
primera instancia. Asi, sefiala el art. 726.1° ALECrim20 que “el recurso de
apelacion contra las sentencias tiene por objeto verificar la adecuacion a la
legalidad del proceso desarrollado en la instancia, asegurando, en particu-
lar, que las garantias constitucionales y los derechos fundamentales de las
partes han resultado respetados”.

La opcion por una apelacion “limitada” frente al modelo de apelacion
“plena” se justifica en la E. de M. del ALECrim20 en los siguientes térmi-
nos: “La doctrina procesal y la propia experiencia del sistema aleman de
doble enjuiciamiento ponen de relieve que son mayores los inconvenientes
y desventajas del sistema pleno que los derivados del sistema limitado. La
apelacion plena conduce, por una parte, a que las partes se reserven su
verdadera estrategia procesal para la segunda instancia, sirviendo el pri-
mer enjuiciamiento para tantear o explorar las posibilidades del contrario.

2 “Lo cierto es que, una vez instaurado un modelo general de proceso de corte acusatorio, la re-
gulacion procedimental del jurado puede ser facilmente acometida como pieza separada. Como
procedimiento especial, no ha de implicar mas que una regulacion de la forma de constitucion
del 6rgano y algunas previsiones singulares sobre el desarrollo del juicio oral. No parece, sin
embargo, apropiado incluir esta sencilla pieza procedimental en la regulacion general del proceso
penal sin que se tome, previamente, una decision firme y segura acerca del modelo de jurado
y sobre su concreto dmbito competencial, cuestiones estas que, dada la disparidad radical de
las propuestas realizadas en 2011 y 2013, requieren un debate especifico y monografico. Las
decisiones necesarias pueden ser adoptadas autbnomamente, en el seno de una ley especial, sin
afectar en lo mas minimo la configuracion estructural del nuevo proceso penal. La ley que confi-
gure el Tribunal del Jurado podra contemplar, al tiempo, sin mayor dificultad, las peculiaridades
procedimentales correspondientes -que, frente a lo que ocurria en el afio 1995, ya no deben
afectar al procedimiento de investigacion-" (Apartado XIV de la E. de M. del ALECrim20).
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Por otra parte, en el segundo juicio, la dinamica de los testimonios pierde
su espontaneidad; los intervinientes tienden a reproducir -0 a reconstrui,
segun sus intereses- lo narrado en el juicio anterior, dejando de tener como
referencia principal su percepcion directa de los hechos. La virtualidad del
acto del juicio oral como medio de esclarecimiento de la verdad se ve, de
este modo, reducida en las dos instancias, en un caso por la omision de
las pruebas relevantes y en el otro por la devaluacion de su contenido...
En realidad, nada garantiza un mayor acierto del tribunal de apelacion en
la apreciacion directa de la prueba. De hecho, de cara a asegurar una mas
racional valoracion de la prueba practicada, seria mas efectivo que todo el
enjuiciamiento en primera instancia se atribuyese a un tribunal colegiado, lo
que exigiria una inversion econémica menor que la instauracion de un sis-
tema generalizado de apelacion plena. Por este motivo, el sentido de la revi-
sion factica en el recurso de apelacion ha de ser otro distinto, mas adecuado
a su fisonomia como instrumento de control de la legalidad del proceso
verificado en instancia. En definitiva, el texto articulado opta claramente por
un modelo de apelacion limitada”.

Compartimos dichas reflexiones. Ademas, razonamientos similares se
venian haciendo ya por nuestros tribunales, que, con relacion a los siste-
mas de apelacion plena se planteaban numerosos interrogantes: “a) ¢Qué
ocurrira cuando los declarantes dejen voluntariamente de comparecer, es-
pecialmente el apelado al que no interesa la celebracion de dicha vista? b)
¢En qué medida la celebracion de una nueva vista con el contenido indicado
no supone una revision del juicio de primera instancia sino un nuevo juicio
con nuevas y distintas pruebas (posiblemente contaminadas)? c) ¢En qué
medida se vulnera el derecho a un proceso justo si, celebrada nueva vista
con nuevas pruebas, se condena por primera vez al acusado sin posibili-
dad de apelar la sentencia? Tampoco se escapan los problemas de medios
que conlleva la nueva doctrina. Cientos, miles de nuevas vistas (con un
doble contenido -visionado y nueva prueba-) habran de celebrarse con el
consiguiente aumento de la carga de trabajo y sin el correlativo aumento
de medios personales en los Tribunales de justicia” (SAP de Madrid nam.
97/2010, de 5 de abril -JUR 2010\204938-). Por otra parte, se afirma que
“iria contra el mas elemental principio de seguridad juridica la posibilidad
de que toda esa prueba se practicara nuevamente ante el drgano de apela-
cion, puesto que quienes ya declararon inicialmente serian conscientes de
lo que han dicho los demas, pudiendo ante ello modificarse las versiones,
0 introducirse nuevos datos no puestos de manifiesto con anterioridad,
que afectarian a la fiabilidad de sus testimonios, sin contar con las obvias
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inexactitudes propias del trascurso del tiempo que harian materialmente
imposible una reproduccion fiel y exacta del juicio de instancia, sin contar
ademas con las bondades de una nueva instancia” (SSAP de Las Palmas
nam. 118/2007, de 8 de junio -JUR 2007\286381-, y nim. 252/2007, de 1
de octubre -JUR 2008\48942-). El propio Tribunal Supremo también expre-
sa sus reservas a esta posibilidad cuando afirma que la reproduccion de las
pruebas en segunda instancia, implantando el modelo de apelacion plena, y
abandonando “el modelo de apelacion limitada o restringida, que es el tra-
dicional de nuestro ordenamiento procesal..., supondria en la practica una
alteracion sustancial del sistema de recursos en el ambito procesal penal,
con bastantes mas inconvenientes que ventajas” (STS num. 1423/2011, de
29 de diciembre -RJ 2012\1114-).

II. COMPETENCIA

La competencia para conocer del recurso de apelacion contra las sen-
tencias se encomienda, como regla general, a la Sala de Apelacion de los
Tribunales Superiores de Justicia, con independencia de la gravedad de los
delitos sobre los que verse el proceso.

Dispone el art. 727 ALECrim20 que “sera competente para conocer del
recurso de apelacion: 1.° La Sala de Apelacion de los Tribunales Superiores
de Justicia cuando se trate de sentencias dictadas por los Tribunales de
Instancia de su circunscripcion...”.

En consecuencia, en el ALECrim20 se encomienda la primera instancia a
los Tribunales de Instancia (vid. arts. 31 y 32 ALECrim20), y la segunda ins-
tancia a la Sala de Apelacion de los Tribunales Superiores de Justicia (vid.
art. 33.3° ALECrim20). A estos efectos, sefala la E. de M. del Anteproyecto
que “la division organica de las funciones de decision y revision de lo deci-
dido... permitira una mayor especializacion de los jueces penales, asi como
una configuracion mas razonable y escalonada de su carrera profesional.
Los magistrados de los tribunales de instancia estaran exclusivamente de-
dicados al enjuiciamiento, unipersonal o colegiado, de los delitos mientras
que las diversas Salas de Apelacion de los Tribunales Superiores de Justicia
estaran especializadas en la tramitacion de los recursos de apelacion frente
a sentencias. Ambas funciones podran ser ejercidas, por tanto, desde una
Optica unitaria...”. Ademas, “la unificacion organica de la segunda instan-
cia constituye, igualmente, un instrumento atil para construir un modelo
funcional de casacion”, recurso que, en el ALECrim20, se quiere centrar
precisamente en su funcion de unificacion doctrinal frente a las decisiones
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adoptadas por las Salas de Apelacion de los Tribunales Superiores de Justi-
cia de cada Comunidad Autonoma.

Resulta, por tanto, que la primera novedad que introduce el ALECrim20
en cuanto al recurso de apelacion contra las sentencias es que, a diferen-
cia de lo que sucede en la actualidad, en que la segunda instancia se en-
comienda a drganos diferentes dependiendo de quién conocio en primera
instancia (Audiencia Provincial, si en primera instancia conocio el Juzgado
de lo Penal; Tribunal Superior de Justicia, si en primera instancia conocio la
Audiencia Provincial), la competencia para conocer de la segunda instancia
se encomienda, independientemente de la gravedad del delito, a los Tribu-
nales Superiores de Justicia.

Por otra parte, en cuanto a la competencia para conocer de la apelacion,
el citado art. 727 recoge un par de matizaciones a la regla general antes
mencionada: si se trata de sentencias dictadas por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, cabria apelacion ante la Sala de Apelacion de la Audien-
cia Nacional (como sucede hoy dia); y si se trata de sentencias dictadas por
las Salas de lo Givil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en los
casos de aforamiento cabria apelacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo. En este Gltimo punto, el ALECrim20 introduce una segunda no-
vedad: el proceso penal en el que figura como encausado un aforado de la
Comunidad Auténoma, en la actualidad proceso de (nica instancia®, pasa
a convertirse en un proceso de doble instancia: primera instancia ante la
Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia; segun-
da instancia, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (vid. art. 35.5°
ALECrim20)*. Esta novedad también la valoramos positivamente. De esta
forma, el ALECrim se acomoda a lo dispuesto por el art. 14.5° PIDCP (“toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo con-
denatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley”)?, aunque, como sabemos, el

8 Contra las sentencias dictadas en tnica instancia por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia cabe casacion ante el Tribunal Supremo (vid. art. 847 LECrim).

4 La posibilidad de interponer recurso de apelacion contra estas sentencias, ademdas de mencio-
narse expresamente en los arts. 727 y 35.5° ALECrim20, también se desprende del art. 726.2°
ALECrim20, cuando dispone que “serdn recurribles en apelacion, en la forma y por los motivos
establecidos en el presente titulo, las sentencias recaidas en instancia en los procesos penales
por delito con la sola excepcion de las dictadas por el Tribunal Supremo”.

5 Sobre dicho precepto y el derecho del condenado a recurrir como garantia constitucional del
proceso penal, vid. TOME GARCIA, J.A.; Recurso de apelacién contra sentencias en el proceso
penal (Estudio de la regulacion vigente y del borrador del nuevo Cddigo Procesal Penal de 2013),
edit. Colex, Madrid, 2013, pp. 13y ss.
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apartado 2 del art. 2 del Protocolo nam. 7 al CEDH permitia que, en estos
casos, no hubiera segunda instancia®.

I11.MOTIVOS DEL RECURSO DE APELACION

1. LAS PARTES ACUSADORAS NO PUEDEN RECURRIR POR ERROR EN LA VALORACION
DE LA PRUEBA

Con relacion a los motivos por los que cabe recurrir en apelacion contra
la sentencia dictada, la principal novedad que introduce el ALECrim20 con-
siste en permitir que el condenado pueda recurrir, tanto por infraccion de ley
procesal o material, como por error en la apreciacion de la prueba, mientras
que a las partes acusadoras solo se les autoriza a recurrir por infraccion
de ley. En ningln caso se permite que las partes acusadoras puedan recu-
rrir por error en la apreciacion de la prueba, ni puedan solicitar la revision
de la declaracion de hechos probados. Conforme al ALECrim20 las partes
acusadoras nicamente podran solicitar el control juridico de la motivacion
factica de la sentencia, que puede dar lugar a la nulidad de la sentencia ab-
solutoria en los casos de irracionalidad o arbitrariedad de la valoracion de
la prueba o de completa omision de dicha valoracion en relacion con alguna
prueba relevante.

Consecuencia de lo anterior es que, en el ALECrim?20, el recurso de ape-
lacion dejaria de ser un recurso ordinario, que cabria interponer por cual-
quier motivo, siempre que la sentencia ocasione al recurrente o perjuicio o
gravamen’, y se convertiria en un recurso extraordinario, que Gnicamente
podria interponerse, al menos por las partes acusadoras, por una serie de
motivos taxativamente establecidos por la ley.

6 En concreto, disponia el citado precepto que el derecho a la segunda instancia podia “ser objeto
de excepciones para infracciones penales de menor gravedad segun las define la ley, o cuando
el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mds alto érgano jurisdiccional o haya
sido declarado culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absolucion”

Vid., también, sobre este tema, las SSTC ndms. 64 y 66/2001, de 17 de marzo.

7 “Solo podrd interponer el recurso legalmente previsto contra una resolucion la parte a la que esta

cause algun perjuicio” (art. 702 | ALECrim20).
Sobre las disposiciones generales referidas a los recursos, contenidas en los arts. 701 a 710
ALECrim20, vid. los interesantes comentarios que efectta el profesor CHOZAS ALONSO (J.M.),
en el trabajo publicado en este nimero 5, 2022, de la Revista de la Asociacion de Profesores de
Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas (Revista APDPUE), con el titulo siguiente: “La
regulacion de los recursos en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020. Disposi-
ciones generales, recursos contra resoluciones del Letrado de la Administracion de Justicia y los
recursos contra autos”.
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Lo anterior constituye, en principio, una novedad muy relevante con
relacion a lo previsto por nuestra LECrim. Es por ello por lo que vamos
a comparar la regulacion vigente con la contenida en el ALECrim20, para
comprobar si, a estos efectos, el ALECrim20 introduce realmente un cambio
tan importante.

En la actualidad, conforme a nuestra LECrim y a la doctrina jurispruden-
cial recaida al respecto, podemos afirmar que, en caso de apelacion contra
las sentencias, la revision que puede efectuar el Tribunal ad quem del pro-
ceso desarrollado en primera instancia ante el Juez a quo es muy amplia.
El Tribunal ad quem puede revisar tanto la aplicacion del derecho material
0 procesal que ha llevado a cabo el Juez a quo, como la valoracion que di-
cho Juez haya hecho de la prueba practicada en el juicio. Ahora bien, como
sabemos, se deben respetar ciertos limites. Por un lado, el principio de la
prohibicion de la reformatio in peius®y la imposibilidad de que el Tribunal
ad quem pueda entrar a conocer sobre aquellos extremos que hayan sido
consentidos por todas las partes, al no haber sido objeto de impugnacion
(“tantum devolutum, quantum appellatum”)®. Y, por otro, hay que recordar
también que el Tribunal ad quem carece de un elemento fundamental pa-
ra valorar las pruebas, en particular las pruebas de caracter personal, del
que si disfruta el Juez a quo: la inmediacion. Esto provoca que nuestros
tribunales otorguen prevalencia a la valoracion efectuada por el Juez a quo
ante el que se practicaron las pruebas, salvo en supuestos excepcionales en
los que dicha valoracion haya sido manifiestamente erronea, insuficiente o
contenga valoraciones desacertadas o absurdas. Ademas, en el caso con-
creto de tratarse del recurso de apelacion contra sentencias absolutorias, no
sdlo se debe otorgar prevalencia a la valoracion de las pruebas de caracter
personal efectuada por el Juez a quo, sino que, a partir de la famosa STC
167/2002, de 18 de septiembre, nuestro Alto Tribunal senté la doctrina de
que no era posible que el Tribunal ad quem pudiera revocar una sentencia

8  El principio de la prohibicion de la reformatio in peius se recoge expresamente en el art. 703 ALE-
Crim20: “La situacion juridica establecida para el recurrente en la resolucién impugnada no podra
verse empeorada por causa exclusiva de su propio recurso” (como el precepto se refiere sin mas
al “recurrente”, es evidente que dicho principio es aplicable no solo cuando el que recurre es el
condenado en la sentencia de instancia sino también cuando lo fuera la parte acusadora).

9 Vid., en términos similares, SAP de Las Palmas, de 28 de enero de 1999 (ARP 1999\388).
Como sefala el art. 465.5° LECiv, con relacion a la apelacion en el proceso civil, “el auto o senten-
cia que se dicte en apelacion deberd pronunciarse exclusivamente sobre los puntos y cuestiones
planteados en el recurso y, en su caso, en los escritos de oposicion o impugnacion...”. No obs-
tante, mientras que el fundamento de esta norma en el proceso civil es el principio dispositivo,
en el proceso penal la justificacion de exigir la observancia del principio “fantum devolutum,
quantum appellatum” reside en la proscripcion de la indefension.
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absolutoria por error en la valoracion de pruebas de naturaleza personal,
puesto que el Tribunal ad quem no podia revisar la valoracion efectuada por
el juez a quo de dichas pruebas de naturaleza personal si no se reproducian
dichas pruebas ante dicho Tribunal ad quem?. Y como tal reproduccion no
es posible con la vigente LECrim (vid. art. 790.3° LECrim), el resultado fue
que, hasta la reforma introducida por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, se
consideraba imposible que el Tribunal ad quem pudiera revocar una senten-
cia absolutoria por error en la valoracion de pruebas de caracter personal.
Hoy dia, tras la citada reforma, el Tribunal ad quem sigue sin poder revocar
una sentencia absolutoria por error en la valoracion de las pruebas de carac-
ter personal, pero si se permite que las partes acusadoras puedan impugnar
una sentencia absolutoria por error en la valoracion de pruebas personales
y puedan pedir la anulacion del juicio y, una vez anulado éste, que se pro-
ceda a celebrar de nuevo. En concreto, como sefala el apartado tercero del
art. 790.2° LECrim, “cuando la acusacion 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 se justifique la insuficiencia o la falta
de racionalidad en la motivacion factica, el apartamiento manifiesto de las
maximas de experiencia o0 la omision de todo razonamiento sobre alguna
0 algunas de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cu-
ya nulidad haya sido improcedentemente declarada”. Si se justifican estos
extremos, “la sentencia de apelacion no podra condenar al encausado que
resultd absuelto en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria
que le hubiera sido impuesta por error en la apreciacion de las pruebas en
los términos previstos en el tercer parrafo del articulo 790.2”. Lo que si sera
posible es que la sentencia, absolutoria o condenatoria, pueda “ser anulada
y, en tal caso, se devolveran las actuaciones al 6rgano que dicto la resolu-
cion recurrida”, y “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 érgano de primera instancia en orden al nuevo enjuicia-
miento de la causa” (vid. art. 792.2° LECrim)".

0 No obstante, conviene advertir que determinadas pruebas s pueden ser valoradas por el Tribunal
ad quem en segunda instancia sin necesidad de reproduccion de las mismas. Es lo que sucede
con la prueba documental o con la prueba pericial cuando el tribunal de apelacion valore la prueba
pericial s6lo a través del reflejo escrito que la documenta (no cuando el perito comparece en el
juicio para explicar su informe pericial) (vid., en este sentido, por ejemplo, STC 120/2009, de 18
de mayo).

1 Seglin el Magistrado VELASCO NUNEZ, “esta declaracion de nulidad con origen en una discre-
pancia en la valoracion probatoria -por insuficiencia o irracionalidad-, obliga a la sala ad quem,
en su sentencia de apelacion, a indicar donde radica la arbitrariedad, incoherencia, irracionalidad
0 absurdez de la Sala a quo o la omision valorativa de prueba trascendental que pueda girar el
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Por el contrario, el ALECrim20 dispone que, a diferencia de lo que sucede
cuando el recurrente es el condenado, las acusaciones no podran, en ningln
caso, solicitar la revision de los hechos declarados probados en la instancia
y solamente podran recurrir por motivos de infraccion de ley. Este distinto
tratamiento, segun la parte que recurra, lo justifica el Anteproyecto con las
siguientes palabras: “Es evidente que, dictada una sentencia condenatoria,
los margenes de revision deben ser mas amplios, pues la persona condena-
da esta asistida de un derecho que no tiene correspondencia en el lado de
los acusadores: la presuncion de inocencia. El estatuto constitucional de la
persona acusada exige, inequivocamente, la configuracion de una apelacion
asimétrica', en la que se configuran motivos comunes de infraccion de ley
sustantiva y procesal que se ven significativamente desbordados cuando se
trata del recurso de apelacion interpuesto frente a una condena, pues hay
infracciones legales que son exclusivas del estatuto procesal de quien se
encuentra protegido frente a toda resolucion condenatoria que no haya sido
dictada en virtud de prueba de cargo suficiente y mas alla de toda duda razo-

sentido del fallo de la instancia y a explicarlo, sin hacer su propia valoracion probatoria, para no
predeterminar, condicionar, ni compeler a aquella a la hora en que deba dictar la segunda resolu-
cién” (VELASCO NUNEZ, E., 2020, “Sobre la apelacion de sentencias absolutorias”. en Confilegal
[https://confilegal.com/20201014-sobre-la-apelacion-de-sentencias-absolutorias/]).

12 Sefiala MORENQ CATENA, con relacion a la E. de M. del ALECrim de 2011, que “de este modo

se produce una asimetria en las posiciones de las partes procesales, que no es desconocida
en el proceso penal... Como primera reflexion ha de sostenerse que el respeto al principio de
igualdad entre la acusacion y la defensa no implica atribuir a ambas partes poderes y facultades
procesales idénticos, de manera que el ordenamiento podra establecer un tratamiento desigual
cuando resulte debidamente justificado y razonable, de acuerdo con los intereses que cada una
de ellas defiende en el proceso. Pues bien, desde la perspectiva del respeto del principio de
igualdad, habra de justificarse, en términos de adecuacion a un fin constitucionalmente legitimo
y de proporcionalidad, la excepcion que se sostiene, prohibiendo la impugnacion de la acusacion
cuando se pretenda que el drgano de apelacion realice una valoracion diferente de los medios de
prueba practicados ante el juez a quo”.
También destaca MORENO CATENA que “no cabe duda de que, como sostenia la sentencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos del caso Green v. United States, 335 U.S. 184 (1957),
«al Estado, con todos los resortes y su poder, no se le deberia autorizar a realizar reiterados
intentos de condenar a un individuo por un mismo delito, haciéndole pasar por una situacion de
dificultad que no s6lo le hace incurrir en gastos, sino que le somete a la terrible experiencia del
proceso obligandolo a vivir en un estado de continua ansiedad e inseguridad, incrementando la
posibilidad de que, si bien ha sido declarado inocente, pueda terminar siendo declarado culpa-
ble», en aplicacion de la garantia constitucional de la prohibicion del doble riesgo para el acusado
(double jeopardy) que fuera sometido a un doble enjuiciamiento, derivada de la 5 Enmienda de
la Constitucion de los EEUU. Por eso, para el acusado la sentencia absolutoria es el final, dando
por terminado el periodo en que ha estado expuesto al riesgo de la condena, de modo que el
Estado no puede abrir un nuevo juicio a través de la apelacion contra una sentencia absolutoria,
aunque ésta pueda parecer errénea” (MORENQ CATENA, V., “El recurso de apelacion y la doble
instancia penal”, en “Estudios de los nuevos recursos en el orden penal”, publicado en Estudios
de Derecho Judicial nim. 149-2007, CGPJ, Madrid, pp. 62 y 63).
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nable... Es este un modelo que genera una desigualdad deliberada, acorde
con las premisas ideoldgicas del sistema penal liberal, que son las de nues-
tro Estado constitucional en su dimension de Estado de Derecho. Un mo-
delo que, por tanto, no debe ser contemplado como una forzada adaptacion
legislativa interna a las obligaciones internacionales asumidas por Espania.
Constituye, mas bien, una nueva manifestacion de la esencia del proceso
penal como sistema de garantias establecido para la proteccion del ciudada-
no frente a la pretension punitiva del Estado. Y es razonable que, desde esta
perspectiva, el poder publico que aspira a la imposicion de la pena tenga
una unica posibilidad de acreditar la culpabilidad de la persona acusada y
que esta, en cambio, pueda someter la condena recaida a una revision ulte-
rior que asegure la efectividad de todos sus derechos fundamentales como
barreras infranqueables frente al ejercicio del poder punitivo, en particular
como salvaguarda de la regla que exige que la culpabilidad sea acreditada
mas alla de toda duda razonable. El juicio revisorio de la sentencia conde-
natoria debe alcanzar, por ello, a las conclusiones facticas y a la idoneidad
prueba practicada para establecer la culpabilidad de la persona acusada...
De este modo, cuando sean las acusaciones las apelantes podra discutirse
en el recurso, sin limitacion alguna, cualquier infraccion del Derecho sus-
tantivo y procesal. La ley hace aqui una descripcion, sintética pero precisa,
de los distintos motivos de infraccion legal, sustantiva y procesal, que estan
al alcance de todas las partes del proceso, aclarando que las acusaciones no
pueden ampararse en ellos para interesar que los hechos sean sometidos a
una nueva valoracion por parte del tribunal de apelacion. En otras palabras,
las acusaciones no podran, en ningln caso'3, solicitar la revision de los
hechos declarados probados en la instancia; solamente podran formular
su recurso por motivos de infraccion de ley. Se incluye, no obstante, como
puro motivo de infraccion de ley procesal, el control juridico de la motiva-
cion factica, que puede dar lugar a la nulidad de la sentencia absolutoria
en los casos de irracionalidad o arbitrariedad de la valoracion de la prueba
o de completa omision de dicha valoracion en relacion con alguna prueba
relevante. Se expresa con ello que no se trata de una revision del juicio pro-
batorio sino de un analisis puramente externo de la motivacion empleada.
Solo el condenado puede pedir, en definitiva, una verdadera revision de los
hechos declarados probados en la sentencia condenatoria impugnada pues

8 Conforme a la regulacion prevista en el ALECrim20, los acusadores no podrian solicitar la revi-
sion de los hechos probados en la instancia, ni siquiera en los supuestos en los que se trate de
pruebas que, en principio, el tribunal ad guem podria valorar sin necesidad de que se reproduz-
can en la segunda instancia (por ejemplo, la prueba documental) (cfr., supra, nota nam. 10).
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solo él puede alegar la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia
en su doble dimension de regla de juicio y regla probatoria...” (E. de M. del
ALECrim20).

En coherencia con lo anterior, dispone el art. 728 ALECrim20 que “cual-
quiera de las partes podra interponer recurso de apelacion por infraccion
de normas sustantivas o procesales”. Ahora bien, “la persona condenada
podra interponerlo, ademas, para instar la revision de la valoracion de la
prueba en la que se basa el fallo condenatorio”. Es decir, como sefialaba
expresamente el art. 625.2° del ALECrim de 2011, “en ningln caso, los acu-
sadores podran solicitar la modificacion de los hechos declarados probados
en la sentencia dictada en primera instancia”. Lo tnico que pueden pedir
las partes acusadoras es, como veremos mas adelante, la nulidad de la
sentencia en los casos mencionados por el art. 730.2° ALECrim20, es decir,
cuando se recurre en apelacion por infraccion de ley procesal invocando
la “irracionalidad, arbitrariedad o manifiesta insuficiencia de la motivacion
factica de la sentencia”.

En definitiva, por tanto, podriamos afirmar que, en principio, el control
que hoy dia puede efectuar el Tribunal ad quem de la valoracion de la prue-
ba efectuada por el Juez a quo, conforme a lo dispuesto por el art. 790.2°
LECrim, es, sin duda alguna, mas amplio que el que se propone en el ALE-
Crim20. Sin embargo, también debemos reconocer que, salvo que Se recu-
rra alegando “el apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia”,
en la practica, en los demas supuestos previstos en el citado articulo 790.2°
LECrim, tal vez no haya tanta diferencia, puesto que no es nada facil distin-
guir los casos en los que los recursos se fundan en el error en la apreciacion
de la prueba de aquellos otros en los que el recurrente invoca la irraciona-
lidad, arbitrariedad o manifiesta insuficiencia de la motivacion factica de la
sentencia'. En cualquier caso, es evidente que la intencion del ALECrim20
es atribuir al condenado unas posibilidades de recurso mucho mas am-
plias que a las partes acusadoras. Ademas, ello provoca, como veremos
a continuacion, que sdlo cuando el recurrente es el condenado se permite
que incorpore en esta segunda instancia hechos nuevos y que proponga
pruebas. En cambio, las partes acusadoras no pueden hacerlo; ni pueden

4 Como sefiala el Consejo Fiscal, en el Informe que ha emitido sobe el ALECrim20, “parece compli-
cado en la practica distinguir cuando una apelacion estara basada en un error en la apreciacion
de la pruebay cuando se fundard en la irracionalidad, arbitrariedad o manifiesta insuficiencia de la
motivacion factica de la sentencia. El concepto «motivacion factica», en verdad, no dista muchoy
puede confundirse facilmente con el concepto «valoracion de la prueba» en este dmbito. La cues-
tion tiene verdadera importancia dada la distinta regulacién de uno y otro motivo de apelacion”.
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incorporar hechos nuevos ni pueden proponer pruebas, salvo en el caso de
que el condenado lo hubiere hecho previamente.

En nuestra opinion, este distinto tratamiento que el Anteproyecto da al
condenado y a las partes acusadoras puede provocar vulneraciones en el
principio de igualdad de partes' que tal vez no estén justificadas. El Ante-
proyecto creemos que olvida que tanto el MF, que representa el interés del
Estado en actuar el jus puniendi, como la victima del delito, son titulares
del derecho a la tutela judicial efectiva, y ese diferente tratamiento puede
implicar la vulneracion de dicho derecho fundamental'®.

2. RECURSO DE APELACION POR INFRACCION DE LEY

Al margen de lo anterior, y con relacion a los motivos que pueden invo-
carse al recurrir en apelacion, el Anteproyecto apenas introduce novedades
y se limita, en gran medida, a recoger lo dispuesto por el actual art. 790.2°
LECrim y lo que ya viene siendo jurisprudencia habitual de nuestros tri-
bunales. Es por este motivo por el que, en gran medida, en este apartado,

15 La profesora CALDERON CUADRADO también consideraba que el hecho de que las partes acu-
sadoras no pudieran recurrir por error en la apreciacion de la prueba, tal y como contemplaba
el ALECrim de 2011, podia plantear “reparos con relacion al principio de igualdad” (CALDERON
CUADRADO, M.P;; La encrucijada de una justicia penal tecnolégicamente avanzada: sobre la gra-
bacion de las vistas, los recursos y la garantia de la inmediacion, edit. La Ley, Madrid, 2011, p.
394).

16 Segun el Consejo Fiscal, en el citado Informe al ALECrim20, la apelacion regulada en el citado
texto “plasma de forma evidente una desigualdad de armas que podria afectar seriamente al
derecho a la tutela judicial efectiva para las victimas y perjudicados por delitos...”. “En este caso

supone olvidar los derechos de las victimas y del Ministerio Fiscal que encontrardn imposible
atacar sentencias absolutorias en las que el tribunal de primera instancia haya realizado una va-
loracion incorrecta de la prueba practicada, aunque esta no sea irracional, arbitraria 0 posea una
motivacion insuficiente. En dltima instancia, es de destacar que otro de los grandes problemas
que giran en torno al recurso de apelacion es esa restriccion de la revision de las sentencias en la
que insiste el Anteproyecto, dado que el TEDH en ningdn caso hace mencion ni diferencia entre
sentencias absolutorias o condenatorias al regular el principio de inmediacion en la segunda
instancia. El principio de inmediacion se extiende sobre la segunda instancia, tal y como ha
determinado la jurisprudencia del TEDH, por entender que también en esta se deben respetar los
principios constitucionales del proceso penal, tanto del acusado como de la acusacion”.
Ademas, el Consejo Fiscal discrepa “de que la desigualdad deliberada manifestada por el pre-
legislador sea «acorde con las premisas ideoldgicas del sistema penal liberal, que son las de
nuestro Estado constitucional en su dimension de Estado de derecho». Este también debe pro-
teger a la victima y, en su caso, a la acusacion pablica cuando representa sus intereses y los de
la sociedad en su conjunto, aun con pleno respeto a los derechos de la persona acusada. En el
proceso penal no solo entran en juego los derechos de la persona investigada-acusada, sino tam-
bién otros como el del Estado a perseguir los delitos y el de las victimas y perjudicados a verse
resarcidos de sus consecuencias”.
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vamos a limitarnos a reproducir lo sefialado por los arts. 729 y ss. del
ALECrim20.

El art. 729 ALECrim20, con relacion al recurso de apelacion interpuesto
por infraccion de ley sustantiva, sefiala que el recurrente “podra interesar
del érgano de apelacion que depure cualquier infraccion relativa a la cali-
ficacion juridica de los hechos, la determinacion de la pena, la fijacion de
la responsabilidad civil o la condena al pago de las costas” (art. 729.1°
ALECrim20)"". En estos casos, “el recurso de apelacion que se interponga
por este motivo identificara claramente: a) los contenidos de la sentencia
recurrida de los que deriva la infraccion denunciada, b) las normas sustanti-
vas concretas que hayan resultado infringidas y c) la peticion que se realiza
en relacion con la correcta aplicacion de dichas normas”. Y, a estos efectos,
Se precisa que la peticion “que se formule habra de ser congruente con las
pretensiones que fueron definitivamente formuladas por la parte recurrente
en el acto del juicio oral” (art. 729.2° ALECrim20).

El art. 730 dispone que “cuando el recurso de apelacion se base en la in-
fraccion de ley procesal, solo podra interesarse al tribunal de apelacion que
declare la nulidad de la sentencia y, en su caso, de los demas actos afec-
tados por la infraccion denunciada” (art. 730.1°). Y “la peticion de nulidad
habra de fundarse en alguno de los siguientes motivos: a) Quebrantamiento
de normas o garantias procesales determinante de efectiva indefension. b)
Irracionalidad, arbitrariedad o manifiesta insuficiencia de la motivacion fac-
tica de la sentencia” (art. 730.2° ALECrim20).

Cuando se recurre alegando que la infraccion de normas o garantias del
proceso, el art. 731 ALECrim20 exige que el recurso se ajuste a las siguien-
tes reglas: “a) se citaran las normas legales o constitucionales que se con-
sideren infringidas y cuyo quebrantamiento sea determinante de nulidad,;
b) se expresaran las razones por las que la infraccion denunciada genera al
recurrente una situacion efectiva de indefension; y c¢) se acreditara que se
denuncid la infraccion en la instancia tan pronto como fue conocida o se
justificara que no se ha tenido la oportunidad procesal de realizar dicha de-
nuncia” (art. 731.1° ALECrim20). Ademas, “el recurso concretara, asimis-
mo, el alcance de la nulidad que se solicita y determinara si la indefension
puede repararse por el tribunal de apelacion o si el procedimiento debe re-

7" Aunque, es obvio, el Consejo Fiscal, en el informe al ALECrim20, sefiala que “habria que enten-
der aqui que dentro de la calificacion juridica de los hechos o de la determinacion de la pena se
incluye el grado de participacion y la concurrencia de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad, aunque no lo indique el precepto”.
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trotraerse. En este (ltimo caso, indicara los actos que, pese a la retroaccion,
han de conservar su validez” (art. 731.2° ALECrim20)'8.

Cuando se recurre alegando la infraccion de las normas procesales rela-
tivas a la motivacion factica de la sentencia, el art. 732.1° ALECrim20 exige
que el recurso: “a) determinara claramente los aspectos de la motivacion
factica que manifiestamente se apartan de la aplicacion de parametros ra-
cionales de argumentacion o de maximas de experiencia; b) sefialara las
conclusiones facticas que han sido obtenidas de modo arbitrario por no
estar fundadas en ningun medio de prueba; e c) identificara las pruebas
sobre las que se haya omitido todo razonamiento, poniendo de relieve su
relevancia en el fallo”'®. Ahora bien, en estos casos, el legislador insiste
en que “las acusaciones no podran interesar la modificacion de los he-
chos declarados probados en la sentencia de instancia ni podran instar
la revision de la valoracion de la prueba”. “Tampoco podran solicitar del
tribunal de apelacion que condene a la persona encausada que resultd ab-
suelta o que agrave su situacion si hubiera sido condenada” (art. 732.2°
ALECrim20). Lo unico que pueden hacer es, como ya hemos sefialado,
interesar al Tribunal ad quem “que declare la nulidad de la sentencia y, en
su caso, de los demas actos afectados por la infraccion denunciada” (art.
730.1° ALECrim20).

8 “Sg aprecia cierta contradiccion entre lo que dice el art. 730.1y el art. 731.2 ALECrim. El primero
indica que en la apelacion basada en infraccion de ley procesal solo podra interesarse del tribunal
que declare «la nulidad de la sentencia y, en su caso, los demas actos afectados por la infraccion
denunciada». Esta expresion sugiere la idea de que el recurso por infraccion de ley procesal solo
puede dar lugar, si es estimado, a la nulidad de la totalidad de la sentencia (lo que tendria que
conllevar la devolucion del asunto a la instancia para que repare la lesion). Por el contrario, el
art. 731.2 ALECrim indica la posibilidad de que la infraccion, y la consiguiente indefension pueda
ser reparada por el tribunal de apelacion, y que sea este el que decida el alcance de la nulidad y
si el procedimiento debe retrotraerse. Se considera que la solucion correcta es la prevista en el
art. 731.2 ALECrim por cuanto debiera ser el tribunal del recurso el que resuelva si ha existido
indefension, si esta puede ser reparada en la segunda instancia y, en su caso, el alcance de la
retroaccion” (Informe del Consejo Fiscal).

19 E| citado informe del Consejo Fiscal critica la utilizacion de la conjuncion copulativa “e”: “No se
comparte la inclusion cumulativa de este tercer y tltimo requisito del recurso pues la irraciona-
lidad y la arbitrariedad pueden producirse aun razonando acerca de todos los medios de prueba
practicados en la instancia”.
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3. RECURSO DE LA PERSONA CONDENADA PARA LA REVISION DE LA VALORACION
DE LA PRUEBA

Elart. 733 ALECrim20, se refiere expresamente al “recurso de la persona
condenada?® para la revision de la valoracién de la prueba”, recurso que,
como ya hemos indicado reiteradamente, no puede ser interpuesto por las
partes acusadoras. Dispone el art. 733.1° ALECrim que “la persona conde-
nada en la instancia podra interponer recurso de apelacion para instar la
revision de la valoracion de la prueba en todo lo relativo a la suficiencia, la
validez y la licitud de la prueba de cargo”. “También podra denunciar que la
culpabilidad ha sido establecida sin refutar suficientemente, conforme a las
reglas de la ldgica, la ciencia y la experiencia, las hipotesis alternativas mas
favorables que hubieran sido objeto de debate en la instancia”. Y en esta
misma linea, la E. de M. del Anteproyecto explica que “el tribunal superior
debera revisar la adecuacion de la valoracion probatoria a las exigencias del
derecho fundamental a ser presumido inocente, lo que implica mucho mas
que la mera comprobacion de la existencia de una prueba de cargo suficien-
te, validamente obtenida y legalmente practicada. El tribunal de apelacion
debera asegurarse de que esa prueba haya sido racionalmente evaluada,
conforme a las reglas de la experiencia, y habra de realizar ademas el im-
prescindible control de la duda razonable. Un control que exige descartar
la existencia de otras tesis alternativas racionales que habrian debido llevar
a un pronunciamiento absolutorio®'. En este punto el modelo quiere ser
taxativo en cuanto a las posibilidades revisoras de la segunda instancia. La
falta de inmediacion impide la revision de los hechos en los casos de sen-
tencia absolutoria pero no puede ser invocada indebidamente para eludir el
deber de comprobar que se han cumplido escrupulosamente los exigentes
estandares de valoracion de prueba que hacen posible un pronunciamiento
condenatorio”.

Cuando el condenado recurra pidiendo la revision de la valoracion de la
prueba, tal y como hemos visto, la ley le permite que incorpore hechos nue-
vOS que sean relevantes para la decision del recurso, de forma similar a lo

20 Ademads del condenado, también podra interponer recurso de apelacion para solicitar la revision
de la prueba la persona exenta de responsabilidad criminal a la que se hubiese impuesto una
medida de seguridad o cuya responsabilidad civil hubiese sido declarada en sentencia (vid. art.
733.3° ALEcrim20).

2 El ALECrim20 sigue en esta materia lo que es jurisprudencia reiterada de nuestros tribunales
(vid., por ejemplo, una sintesis de dicha jurisprudencia, en SAP de Guipdzcoa de 20 de febrero de
2003 [JUR 2003\116752]; SAP de Sevilla nim. 664/2006, de 1 de diciembre [JUR 2007\181150];
SAP de Madrid nam. 9/2011, de 20 de enero [JUR 2011\129359]...).
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que sucede en el proceso civil (vid. art. 460.2.3° LECiv). En concreto, dispo-
ne el art. 733.2° ALECrim20 que “la persona condenada solo podra reclamar
que el tribunal de apelacion tome en consideracion hechos relevantes para
la decision del recurso que no fueron debatidos en la instancia cuando haya
tenido conocimiento de ellos con posterioridad a la conclusion del juicio
oral, debiendo acreditar suficientemente esta circunstancia”.

Los requisitos que han de concurrir para la incorporacion de hechos
nuevos en esta segunda instancia serian, por tanto, los siguientes: a) Que
se trate de hechos “relevantes para la decision del recurso”. b) Que sean
nuevos, que no hayan sido debatidos en la instancia, bien porque se hayan
producido con posterioridad a la conclusion del juicio oral, o bien porque,
aunque sean anteriores, no se haya tenido conocimiento de los mismos
antes de concluir dicho juicio. ¢) Que se acredite suficientemente lo anterior.

Con la finalidad de interpretar el alcance de la prevision contenida en el
art. 733.2° ALECrim20 puede ser interesante tener en cuenta la doctrina
sentada por nuestros tribunales con relacion a la posibilidad prevista por el
actual art. 746.6° LECrim de que se suspenda el juicio oral “cuando revela-
ciones o retractaciones inesperadas produzcan alteraciones sustanciales en
los juicios, haciendo necesarios nuevos elementos de prueba o alguna su-
maria instruccion suplementaria” (art. 746.6° | LECrim). Se trata, evidente-
mente, de cuestiones diferentes; sin embargo, nos parece Util conocer dicha
doctrina para evitar la utilizacion fraudulenta de la posibilidad de introducir
hechos nuevos en esta segunda instancia, de forma similar a los intentos,
también fraudulentos, de conseguir la suspension del juicio oral alegando la
causa de suspension prevista en el citado art. 746.6° LECrim22.

2 GComo sefala nuestro Tribunal Supremo, con la prevision del articulo 746.6° LECrim “se con-
cibe legalmente una nueva oportunidad de adicion o reforzamiento de la prueba en hipdtesis
imprevistas, de nueva y sorpresiva contemplacion, que no pudieron ser advertidas al tiempo de
proposicion de las pruebas del juicio. Lo que supone la imposibilidad de acudir al referido medio
supletorio de comprobacion cuando el interesado fuese noticioso y se hallase perfectamente im-
puesto —cual sucede en el supuesto contemplado— de los extremos merecedores, a su juicio,
de aclaracion o informacion, al momento de elaborar la calificacion provisional y relacionar las
pruebas de su interés a practicar, ya que, de optarse por solucion contraria, se desconoceria la
exigencia legal, para la procedencia de la suspension, de hallarnos ante revelaciones inesperadas,
quedando a merced de la parte la proposicion de nuevas pruebas después del periodo ordinario
habil para ello... Viene siendo doctrina pacifica y reiterada de esta Sala la de que la potestad de
suspension del juicio oral, en razon a la suscitacion del supuesto a que provee el articulo 746.6°
de la LECrim, es facultad discrecional del Tribunal a quo supeditada a que éste considere 0 no
necesaria la informacion suplementaria, cuya determinacion encuentra su natural y justo limite
en la importancia y trascendencia de la misma, evitando, de un lado, cualquier indefension, vy,
de otro, que las partes entorpezcan y demoren el proceso; derivando de ello que el uso de tal
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Los hechos nuevos deberan alegarse en el escrito de interposicion del
recurso (vid. art. 736.2° a) ALECrim20). No obstante, si el conocimiento de
un hecho nuevo relevante se produce después de interpuesto el recurso,
habra que entender que también se podria incorporar con posterioridad?s.

Incorporado el hecho nuevo, el condenado podra proponer las pruebas
que considere oportunas para convencer al juez de su veracidad vy, si asi lo
hace, las partes acusadoras podran proponer pruebas al efecto e, incluso,
pedir que se practiquen pruebas ya practicadas en primera instancia para
asi posibilitar una valoracion conjunta de las mismas, tal y como veremos a
continuacion (vid. art. 736 ALECrim20).

facultad que puedan realizar los Tribunales de instancia escape al control casacional, en base al
cardcter discrecional inherente a aquélla” (STS de 12 febrero 1987 [RJ 1987\1246]).
El articulo 746.6 LECrim “se refiere indudablemente a cambios sustanciales en las conclusiones
facticas de las partes, es decir, siempre que concurra una mutacion de los hechos y por ende del
objeto del proceso, esto es lo esencial, lo que conlleva la necesidad de una investigacion suple-
mentaria. Ahora bien, la retractacion de la version de los hechos sostenida por el acusado desde
el atestado policial hasta el juicio oral, ratificada ante el Instructor en la fase sumarial, revelando
hechos nuevos, no es desde luego inesperada desde la perspectiva del propio imputado (inves-
tigado o encausado) y su derecho de defensa por cuanto para que ello asi fuese seria precisa
la existencia de hechos nuevos de los que no tuviese antes conocimiento, lo que no es posible
sostener en el presente caso, 0 bien justificar la existencia de otros hechos determinantes de su
voluntad hasta ese momento. No basta la mera retractacion del acusado para entender presente
el hecho procesal invocado, sino que deberd aportar al Tribunal luz suficiente para que éste pueda
discernir la verosimilitud de lo ocultado hasta el momento del juicio oral, pues la retractacion
ayuna de mayor consistencia es mera argucia o definicion de una nueva estrategia procesal” (STS
nam. 58/2002 de 22 enero [RJ 2002\1574]).
“La informacion suplementaria motivada por revelaciones o retractaciones inesperadas que re-
quieran nuevos elementos de prueba no es de admitirse si los hechos eran ya conocidos de las
partes; doctrina que en el drea de la doctrina cientifica se ha justificado en base al dato esencial
de que en orden a la eventual suspension del proceso para su practica tendrd mayor relieve la
«revelacion» que la «retractacion», ya que ésta, si no va acompariada de una revelacion, es decir,
de una nueva version de los hechos, es en si misma irrelevante. Por otra parte, hay que destacar
que cuando el art. 746.6 se refiere a «que tales revelaciones o retractaciones inesperadas pro-
duzcan alteraciones sustanciales en los juicios», ello determina, en primer y decisivo término, la
precision de existencia de un intimo enlace entre el fin de la informacién suplementaria y el objeto
de la pretension punitiva; lo que ocurrird normalmente en los supuestos en que aquél se dirija
a evidenciar la inocencia del acusado como por ejemplo ocurre si aquél se encontraba en lugar
diferente al de la comision delictiva, la acreditacion de existencia de una causa de exclusion de
la antijuridicidad o de la capacidad de culpabilidad o algo semejante. Naturalmente, también se
encuadraran en su ambito las pruebas tendentes a excluir un elemento esencial de la descripcion
tipica” (STS de 30 de abril de 1988 [RJ 1988\2924]).

2 Vid. SAP de Madrid niim. 128/2008, de 24 de marzo (JUR 2008\163641).
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IV. LA PRUEBA EN APELACION

La novedad mas importante que introduce el ALECrim20 con relacion al
tema de la prueba consiste en que, en principio, solo podra practicarse prueba
a instancia de la persona condenada. Ahora bien, como ya hemos senalado,
si el condenado propone pruebas en esta segunda instancia, se permite que
las acusaciones también puedan hacerlo, pudiendo pedir que se practiquen
pruebas que, incluso, hubieran sido ya practicadas en la primera instancia,
para que, de esta forma, el Tribunal ad quem pueda valorarlas en conjunto
con las nuevas pruebas que se practiquen en esta segunda instancia.

Senala la E. de M. del ALECrim20 que “se configura un sistema amplio
para la practica de la prueba en la segunda instancia en los casos en los que
resulta procedente. En estos supuestos puntuales se abrira un_incidente y
se celebrara vista a instancia de la persona condenada, pues solo esta puede
introducir hechos y pruebas nuevas con motivo del recurso de apelacion.
No obstante, cuando asi lo haga, a efectos de asegurar la adecuada contra-
diccion, se permite a las acusaciones proponer de contrario las pruebas que
estiman pertinentes, se hayan practicado o no en el juicio previo. Sera este,
en realidad, el unico supuesto en que la apelacion llegue a asemejarse a un
segundo enjuiciamiento”.

Dispone asi el art. 736.1° ALECrim que “solo podra practicarse prueba en
apelacion a instancia de la persona condenada?”. En concreto, la persona
condenada podra interesar la practica de prueba en alguno de los siguientes
€asos:

“a) Cuando en el propio escrito de interposicion alegue la existencia de
nuevos hechos relevantes para la decision, conforme a lo establecido en el
articulo 733.2 de esta ley” (cfr. apartado Il de este trabajo)

“b) Cuando se trate de diligencias de prueba que no pudo proponer en la
instancia, de las propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siem-
pre que hubiera formulado en su momento la oportuna protesta, o de las
admitidas que no hayan sido practicadas por causas que no le sean impu-
tables” (se trata de las mismas diligencias de prueba que hoy contempla el
art. 790.3° LECrim)?.

2 El condenado ha de proponer las pruebas en el escrito de interposicion del recurso. Como sefiala
el art. 734.2° ALCrim20, “si el recurso lo interpone la persona condenada incluird, en su caso, la
solicitud de practica de prueba conforme a lo establecido en el articulo 736 de esta ley”.

2% Vid., sobre este tema, TOME GARCIA, J.A.; Recurso de apelacion contra sentencias en el proceso
penal (Estudio de la regulacion vigente y del borrador del nuevo Cddigo Procesal Penal de 2013),
op. cit., pp. 83 y ss.
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“En este supuesto, las partes, al impugnar el recurso®, podran proponer
los medios de prueba de los que pretendan valerse para el caso de que la
prueba solicitada por la persona condenada resulte admitida” (art. 736.2°
ALECrim). En consecuencia, por tanto, si ninguna de las pruebas propues-
tas por el condenado fueran admitidas, procede también el rechazo automa-
tico de las propuestas por las partes acusadoras.

Ademas, precisa el art. 736 que “si se admitiera la practica de nuevos
medios de prueba, la parte apelada podra solicitar al tribunal la repeticion de
todas o algunas de las pruebas practicadas en la instancia al objeto de que el
tribunal de apelacion pueda valorarlas todas de manera conjunta”. También
es posible, no obstante, que la repeticion de dichas pruebas se sustituya
“por la lectura del acta o el visionado de la grabacion si todas las partes se
muestran conformes” (vid. art. 736.2° ALECrim20).

En la misma linea de los comentarios, que hemos efectuado anterior-
mente, a las limitaciones que el ALECrim20 impone a las partes acusadoras,
en cuanto a los motivos que les autorizan a poder recurrir en apelacion,
creemos que el art. 736 ALECrim20 transcrito también puede provocar vul-
neraciones del principio de igualdad de partes carentes de justificacion, asi
como del derecho a la tutela judicial efectiva de las partes acusadoras, en
la medida en que solo permite que las partes acusadoras puedan proponer
prueba cuando el condenado lo hubiere hecho. Ademas, el ALECrim20 ni
siquiera contempla la posibilidad de que, cuando el recurrente fuera el MF y
hubiere interpuesto recurso en beneficio del condenado?’, pudiera proponer
pruebas en apelacién?.

% Segun el art. 735.2° ALECrim20, cuando las partes apeladas presentan sus escritos de alegacio-
nes, “podran solicitar la practica de prueba conforme a lo establecido por el art.736”.

27 Gon caracter general, el art. 702 11 ALECrim20 sefiala que “el Ministerio Fiscal, como defensor de
la legalidad, siempre podrd recurrir en interés de la persona condenada”.

%8 En esta linea critica, sefiala el Consejo Fiscal, en el informe tantas veces citado, que “no se con-
sidera correcto afirmar, como hace el art. 736, parrafo 1, que solo podra practicarse prueba en
apelacion a instancia de la persona condenada cuando el art. 735.2, parrafo 3, prevé la posibilidad
de que las partes (se entiende que todas las partes, cualquiera que sea la posicion procesal que
ocupen) puedan solicitar la practica de prueba, conforme a lo establecido en el art. 736 ALECrim,
al formular sus escritos de alegaciones, adhiriéndose o impugnando el recurso. La propia esencia
del recurso de apelacion, como actividad de revision de lo hecho en primera instancia, exige dar a
las partes la posibilidad de proponer prueba en apelacion, aunque sea con las limitaciones de mo-
tivos concedidos a las partes acusadoras en el art. 728.1 ALECrim, pues incluso la acreditacion
de una posible infraccion de normas o garantias del proceso puede exigir también una acredita-
cion probatoria, bien porque se conozcan hechos nuevos relevantes, bien porque no se pudiera
proponer prueba en la instancia, porque no se pudieron practicar o porque las propuestas hayan
sido indebidamente denegadas”.
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Como sefala el art. 736 ALECrim20, el MF y las partes acusadoras solo
podran proponer prueba si el condenado lo hubiere hecho previamente. Y
en caso de que se admitiera la practica de nuevas pruebas, la parte apelada
podria solicitar al tribunal la repeticion de todas o algunas de las pruebas
practicadas en la instancia al objeto de que el tribunal de apelacion pueda
valorarlas todas de manera conjunta. Es decir, en estos casos, se practica-
rian de nuevo pruebas ya practicadas en la linea de los sistemas de apela-
cion plena, y a diferencia de lo previsto en la legislacion vigente. El funda-
mento de que se permita practicar en esta segunda instancia pruebas ya
practicadas en la primera instancia radica en hacer posible que el Tribunal
ad quem pueda valorar conjuntamente todas las pruebas, con inmediacion,
y asi poder dictar sentencia. No obstante, teniendo en cuenta también los
inconvenientes que, como ya hemos sefialado, plantea la repeticion en se-
gunda instancia de pruebas ya practicadas, consideramos que, en estos ca-
s0s, tal vez seria mejor permitir que el Tribunal ad quem pudiera decidir que
no se practiquen pruebas ya practicadas cuando dicho Tribunal considere
suficiente, para efectuar la citada valoracion conjunta, con el visionado de
la grabacion del juicio celebrado en primera instancia??, incluso, aunque no
estuvieran conformes todas las partes personadas.

Por otra parte, sefiala el Consejo Fiscal, que “el Anteproyecto de 2020 difiere en este punto de
la propuesta de Cddigo Procesal de 2013, cuyo art. 596 preveia la posibilidad de que también
el Ministerio Fiscal pudiese solicitar la practica de prueba, ocasionando asi un importante e in-
justificado desequilibrio entre el penado y el resto de partes intervinientes en el procedimiento.
El Ministerio Fiscal no estaria facultado para invocar por via de recurso la denegacion indebida
de pruebas propuestas. Esta disposicion no parece concordante con el art 635.7 ALECrim que
permite impugnar sin distincion entre las partes la denegacion de pruebas en la fase de prepara-
cion del juicio oral al interponer recurso de apelacion contra la sentencia («todas las cuestiones
previas relativas a la prueba se resolverdn en el auto de admisién. Contra el auto de admision
de prueba no cabra recurso alguno salvo el que proceda contra la sentencia, en el que se podra
denunciar la indebida admision o denegacion del medio de prueba propuesto»)”.

Por altimo, el Consejo Fiscal sefiala que “debe considerarse legitimado al Ministerio Publico para
denunciar la vulneracion de la tutela judicial efectiva cuando no se tengan en cuenta por el tribu-
nal sentenciador pruebas pertinentes y de cargo esgrimidas por el/la fiscal... Tal legitimacion ha
sido reconocida en las SSTC 65/1983'y 99/1989y en las SSTS 79/1998, de 22 de enero; 38/1998,
de 11 de marzo; 1259/1998, de 27 de octubre; 1779/2000, de 20 de noviembre; 530/2003, 5 de
septiembre; y 536/2005, de 28 de abril. Por tanto, el impedimento contenido en dicho precepto
lesionaria el derecho contenido en el art. 24.1 CE”.

29 Aunque no ignoramos que en estos casos no habria inmediacion en rigor (vid., por ejemplo,
SSTC nim. 16/2009, de 26 de enero; nim. 120/2009, de 18 de mayo; nim. 2/2010, de 11 de
enero...). Ademads, debemos admitir que la mayoria de la doctrina, en la misma linea que nuestro
Tribunal Constitucional, aun reconociendo la utilidad de la reproduccion de la grabacion del juicio
como medio para tomar conocimiento de lo sucedido en el juicio oral que tuvo lugar en la instan-
cia, considera que la misma no satisface la inmediacion que exigiria la revision de la valoracion de
las pruebas personales efectuadas por el Juez a quo (vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., “El derecho
a los recursos. El problema de la Gnica instancia”, en la revista Tribunales de Justicia, nim. 10,
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V. PROCEDIMIENTO

El procedimiento del recurso de apelacion regulado en el ALECrim20 es
similar, en sus directrices generales, al existente hoy dia, aunque si se in-
troducen novedades importantes con relacion a la celebracion de la vista en
este recurso.

El recurso de apelacion debera interponerse ante el Juez a quo mediante
escrito en el que se ha de motivar el recurso y, en su caso, proponer las
pruebas en los términos antes resefiados (vid. art. 734 ALECrim20%°). Dicho
recurso tendra efecto suspensivo, “sin perjuicio de la posibilidad de ejecu-
cion provisional de las responsabilidades civiles” (art. 709.1° ALECrim20).

Recibido el escrito de interposicion, el ALECrim, de forma similar a lo
que ya sucede en el proceso civil (vid. art. 458.3° LECiv), y a diferencia de la
vigente LECrim (vid. art. 790.4° LECrim), encomienda al Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia la decision inicial sobre la admisibilidad del recurso.
En concreto, dispone que “el Letrado de la Administracion de Justicia ad-
mitira el recurso si retine los requisitos exigidos” (art. 735.1° ALECrim20).
Y aunque el precepto no aclara nada mas, habra que entender, por un lado,
que si el Letrado de la Administracion de Justicia aprecia algun defecto
subsanable, deberia conceder un plazo al recurrente para que lo hiciera (tal
y como sefala, con caracter general, el art. 701.3° ALECrim20, y en la linea
de los dispuesto por el art. 790.4° de la vigente LECrim); y, por otro, que Si
el Letrado de la Administracion de Justicia considera que lo procedente es
no admitir el recurso lo ha de poner en conocimiento del Juez a quo para
que se pronuncie sobre la admision. Si el Juez inadmite el recurso, dicha

1997, p. 980; FERRER GARCIA, A.M., “La segunda instancia penal, algo mas que un recurso”,
en la obra colectiva “Estudio de los nuevos recursos en el orden penal”, publicada en Estudios
de Derecho Judicial nim. 149-2007, CGPJ, Madrid, p. 88; MORENO CATENA, V., “El recurso de
apelacion y la doble instancia penal”, cit., p. 56).

801, El recurso de apelacion debera interponerse ante el tribunal que haya dictado la sentencia
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion.
Durante dicho periodo las actuaciones se hallaran en la oficina judicial a disposicion de las partes,
que, en los tres dias siguientes a la notificacion de la sentencia, podran solicitar copia de los
soportes en los que se hayan grabado las sesiones del juicio oral.
La solicitud suspendera el computo del plazo para la interposicion del recurso, que se reanudara
para cada una de las partes una vez le hayan sido entregadas las copias solicitadas.
2. El escrito de interposicion estard firmado por abogado y procurador y en él se expondran,
separada y ordenadamente, cada uno de los motivos en que se funda el recurso.
Si el recurso lo interpone la persona condenada incluird, en su caso, la solicitud de practica de
prueba conforme a lo establecido en el articulo 736 de esta ley” (art. 734 ALECrim20).
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inadmision “se acordara por auto que solo podra ser recurrido en queja”
(art. 735.4° ALECrim)®'.

En caso de que el recurso sea admitido®, “se dard traslado de €l a las
demas partes por un plazo comun de diez dias”. “Dentro de dicho plazo, las
partes podran presentar escrito de alegaciones, adhiriéndose o impugnando
el recurso. También podran formular, en su caso, recurso supeditado”. “Al
cumplimentar este tramite, las partes podran solicitar la practica de prueba
conforme a lo establecido en el articulo 736 de esta ley” (art. 735.2° ALE-

Crim20).

Con relacion a la posibilidad de plantear el denominado recurso supedi-
tado3?, el ALECrim20, en la misma linea de lo previsto en el Borrador de CPP
de 2013, no introduce ninguna novedad respecto de la situacion vigente
hoy dia (vid. art. 790.1° Il LECrim), de tal forma que, como sefiala el art.
705.3° ALECrim20, “cuando las partes se adhieran al recurso interpuesto
por otra o recurran de forma supeditada, el desistimiento del recurrente
principal supondra el decaimiento de la adhesion o del recurso supeditado”.
Seguimos sin entender las razones por las que, a diferencia de lo previsto
en el proceso civil, la adhesion a la apelacion se configura como recurso su-
peditado a la apelacion principal®*. En este sentido no podemos olvidar que
“es principio fundamental en materia de recursos devolutivos, a fin de evitar
aquellos que pudieran plantearse simplemente para dilatar la ejecucion de
una sentencia firme, el que quien recurre sepa que, si lo hace, puede verse
perjudicado en la decision final, pues el hecho de recurrir puede ocasionar
que lo haga también la parte contraria alegando lo que le convenga en bene-
ficio de su postura procesal”®. Es decir, en nuestra opinion, la posibilidad

81 Sobre el recurso de queja contra el auto de inadmision, vid. arts. 724 y 725 ALECrim20.

32 El precepto deberia precisar, en términos similares a los sefialados en la LECiv, que “contra la
resolucion por la que se tenga por interpuesto el recurso de apelacion no cabra recurso alguno,
pero la parte recurrida podra alegar la inadmisibilidad de la apelacion en el tramite de oposicion
al recurso” (vid. art. 458.3° LECiv).

3 1, La interposicion de recurso contra una sentencia podra dar lugar a que las partes que no la
recurrieron presenten recursos supeditados, haciendo valer sus propias pretensiones en per-
juicio del recurrente principal... 2. El recurso supeditado debera interponerse dentro del plazo
establecido para la impugnacion del recurso con ocasion del cual se formule... Su presentacion
implicara la apertura de un nuevo plazo para que el resto de las partes puedan impugnar o adhe-
rirse a él. Dicho plazo tendra la duracion prevista para contestar al recurso principal... No podran
formularse con ocasion de este tramite nuevos recursos supeditados” (art. 704 ALECrim20).

3 Compartimos integramente las reflexiones que, con relacion a este recurso “supeditado” de ape-
lacion, efectta el profesor CHOZAS ALONSO (CHOZAS ALONSO, J.M.; “La regulacion de los re-
cursos en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020. Disposiciones generales...”,
op. cit.).

% Vid. SAP de Malaga nim. 690/2005, de 20 de diciembre [JUR 2006\238262].
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de que el apelado pueda impugnar la resolucion que inicialmente no ha
apelado aprovechando el recurso interpuesto por la otra parte, puede des-
empefar un papel relevante para evitar la interposicion de recursos con una
finalidad meramente dilatoria. Y dicha finalidad se trunca, en gran medida,
sila apelacion interpuesta por el apelado queda supeditada a que el apelante
principal mantenga su recurso?.

“Presentados los escritos de alegaciones o precluido el plazo para hacer-
lo, el Letrado de la Administracion de Justicia, en los dos dias siguientes,
dara traslado de cada uno de ellos a las demas partes y elevara al tribunal
de apelacion los autos originales con todos los escritos presentados”. “No
obstante, si se hubiera presentado recurso supeditado, con caracter previo
y tras decidir sobre su admisibilidad, dara traslado del mismo a las demas
partes para que puedan adherirse o impugnarlo en el plazo de diez dias,
procediendo a continuacion como dispone el parrafo anterior” (art. 735.3°
ALECrim20).

“Si los escritos de formalizacion o de alegaciones contienen proposicion
de prueba, el tribunal resolvera en el plazo de tres dias sobre su admision
y acordara, en su caso, la celebracion de vista. También podra celebrarse
vista cuando el tribunal la considere necesaria para la correcta formacion de
una conviccion fundada” (art. 737.1° | y Il ALECrim20). Ademas, “en ningan
caso el tribunal de apelacion podra modificar o anular la resolucion impug-
nada en perjuicio de la persona acusada sin haberla citado para ser oida
personalmente en una vista” (art. 737.1° Il ALECrim20). En consecuencia,
por tanto, ademas de los supuestos que contempla la vigente LECrim (vid.
art. 791.1° LECrim), el ALECrim20 introduce, acertadamente, la necesaria
celebracion de la vista siempre que exista la posibilidad de que el tribunal
pueda modificar o anular la resolucion impugnada en perjuicio de la persona
encausada. En estos casos, se ha de citar personalmente a dicha persona
para que sea oida en la vista. Es decir, como ya venian declarando nuestros
tribunales, se impone la necesaria audiencia de los acusados sobre quienes
pueda recaer una condena ex novo en la sentencia a dictar por el tribunal ad
quem, no sdlo cuando en la segunda instancia se practiquen pruebas per-
sonales, sino también en los casos en los que se cambie en la segunda ins-
tancia la conviccion probatoria sobre la concurrencia de los presupuestos
facticos de los elementos subjetivos del tipo penal®”. Incluso, se ha de oir

% Sobre este tema, vid. VIDAL HERRERO, A.; “La apelacion adhesiva penal”, edit. Dykinson, Ma-
drid, 2019.

87 Vid., por ejemplo, SSTS nam. 1423/2011, de 29 de diciembre (RJ 2012\1114), y niim. 32/2012,
de 25 de enero (RJ 2012\2062).
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también al encausado cuando se trate de revocar una sentencia absolutoria
sobre la base de una calificacion juridica distinta38.

“El Letrado de la Administracion de Justicia sefialara la vista dentro de
los quince dias siguientes y a ella seran citadas todas las partes. La persona
acusada sera citada disponiendo, en su caso, lo que sea preciso para su
conduccion. La victima debera ser informada de la celebracion de la vista
por el Letrado de la Administracion de Justicia, aunque no se haya mostrado
parte en la causa y aunque no sea necesaria su intervencion” (art. 737.2°
ALECrim20).

“La vista se iniciara con la practica de la prueba que haya sido admitida”
(art. 737.3° | ALECrim20). Ademas, “a peticion razonada de alguna de las
partes y si el tribunal lo estima conveniente, podra visionarse la grabacion
del juicio oral o dar lectura al acta, bien en su totalidad, bien en los fragmen-
tos en que se concrete la solicitud” (art. 737.3° Il ALECrim20)%°.

“Tras la practica de la prueba vy, en su caso, de la reproduccion de la
grabacion del juicio oral, se dara a la persona acusada la posibilidad de ma-
nifestar o que considere oportuno sobre la prueba de los hechos”. “A conti-
nuacion, informaran las partes sobre sus pretensiones y, en su caso, sobre
la valoracién de la prueba practicada, comenzando por la recurrente” (art.
737.3° lll'y IV ALECrim20)

“Finalizados los informes, se dara la palabra a las personas acusadas que
estén presentes para que puedan manifestar lo que tengan por conveniente
acerca del recurso o recursos interpuestos” (art. 737.3° V ALECrim20), es
decir, el ALECrim20 reconoce de manera expresa, a diferencia de la ley vi-
gente, el derecho del acusado a la altima palabra en la vista del recurso de
apelacion.

3 En este sentido también se manifestaba el borrador de CPP de 2013, que en su art. 597.2° exigia
la celebracion de vista “si se tratase de un recurso por infraccion de Ley material interpuesto por
cualquiera de las acusaciones”, salvo que la defensa manifestase expresamente que renuncia a la
celebracion de la vista.

39 Consideramos que las partes, en los escritos de interposicion o de alegaciones, también deben
poder solicitar el visionado de la grabacion del juicio oral o la lectura del acta (tal y como contem-
pla expresamente hoy dia el art. 791.1° LECrim).

40 Dispone el art. 708 ALECrim20 que, “cuando se acuerde la celebracion de la vista para la decision
del recurso, el presidente del tribunal, por propia iniciativa o a requerimiento de cualquier magis-
trado, podra solicitar al recurrente, al MF y a las demds partes personadas las aclaraciones que
resulten necesarias para el mejor esclarecimiento de las cuestiones que deban ser resueltas”.
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Por Gltimo, el Tribunal ad quem dictara sentencia, cuyo posible conteni-
do es similar al previsto en el art. 792 LECrim*'.
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I. INTRODUCCION

El pasado 24 de noviembre de 2020 el Consejo de Ministros hizo publico
un Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, ALECrim),
que, sobre la base de dos propuestas anteriores de los afos 2011 y 2013,
apuesta por la instauracion en Espafa de un nuevo modelo de proceso pe-
nal. El texto, por lo que ahora interesa, dedica al instituto de «La revision de
sentencias firmes» el Titulo V de su Libro VI, dividido en tres capitulos que
abarcan: «El juicio de revision» (arts. 760 a 767), «La anulacion de senten-
cias dictadas en ausencia» (art. 768) y «La revision de sentencias firmes por
cambio legislativo o declaracion de inconstitucionalidad» (arts. 769y 770).
De esta forma, se contienen en este Titulo aquellos limitados supuestos,
de particular relieve en materia penal, cuyo fundamento se encuentra en
la evidencia, con posterioridad a la firmeza de la sentencia que concluye el
proceso, de la injusticia de lo resuelto’. Dicho de otro modo, a través de es-
tos cauces excepcionales se deshace y se deja sin efecto, por concurrir una
causa prevista en la ley, lo acordado en la resolucion que ha alcanzado el
valor de cosa juzgada. La estructura y el contenido del Titulo que se exami-
na tienen su origen en aquellos textos de caracter prelegislativo ya citados?,
si bien, como advierte el redactor del ALECrim en su Exposicion de Motivos,
«El régimen de la revision de sentencias se basa en la regulacion hoy dia en

' En efecto, como es sabido, el fundamento de la revision de sentencias firmes se inserta en la
pugna entre los dos principios fundamentales que constituyen la base de todo enjuiciamiento: la
seguridad juridica, conectada con la normal eficacia de las resoluciones judiciales y la necesidad
de que, consumados los estadios procesales previstos por ley, alcancen el valor de cosa juzgada;
y la justicia, esencia genuina de la revision, configurado como uno de los valores superiores que
propugna el Estado social y Democratico de Derecho (art. 1.1 CE). Por su parte, el fundamento
de la anulacion de las sentencias dictadas en ausencia del inculpado reside en el derecho fun-
damental a obtener la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) que comporta la exigencia de que en
ningin momento pueda producirse indefension. Cfr. SSTC nim. 124/1984, 18 diciembre; nam.
150/1997, 29 septiembre; nim. 123/2004, 13 julio; nam. 240/2005, 10 octubre; y nim. 59/2006,
27 febrero.

2 Mientras la revision tiene como finalidad, subrayada de continuo por el Tribunal Supremo, en-
contrar el necesario equilibrio entre la seguridad juridica y la exigencia de la justicia (SSTS nam.
299/2017, 27 abril; nam. 61/2018, 24 enero; nim. 261/2018, 31 mayo; nim. 516/2018, 31 oc-
tubre; ndm. 400/2019, 25 julio; y nim. 510/2019, 28 octubre; y ndm. 415/2021, 13 mayo); la
anulacion de sentencias dictadas en ausencia sirve de contrapeso a un proceso en el que se viola
el derecho del inculpado a un juicio con todas las garantias, con limitaciones de su derecho de
defensa (SSTS niim. 1703/1999 8 marzo; y nim. 922/2000, 12 mayo).

8 En concreto, la regulacion de la revision de sentencias firmes en el ALECrim de 2020 trae causa
de las previsiones contenidas en el ALECrim de 2011 (arts. 660 a 670); de las que toma su es-
tructura en tres capitulos, asi como la ribrica que acompafa a estos apartados y a los articulos
que los integran; y en la Propuesta de Texto articulado de LECrim de 2013 (arts. 623 y 633); que
aporta, esencialmente, lo relativo a la revision debida a la declaracion de inconstitucionalidad de
una norma.
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vigor, procedente de la ley 41/2015, a la que se intenta, no obstante, dar una
redaccion mas diafana y accesible» (apdo. LXXXIII). A él se afiade en este
titulo un sencillo e inclasificable cauce creado para proceder a la revision de
sentencias firmes por cambio legislativo o por declaracion de inconstitucio-
nalidad de una norma determinante del pronunciamiento condenatorio, asi
como la posibilidad de revisar la firmeza de las sentencias dictadas en au-
sencia del inculpado, cuya regulacion, como vamos a examinar en la parte
final de este trabajo, experimenta determinadas mejoras.

1. EL JUICIO DE REVISION

Aunque el tema de la revision de sentencias penales firmes no ha contado
historicamente en nuestro pais con un minimo desarrollo legislativo, al igual
que ha merecido escasa atencion por parte de los autores —quizas debido
al propio caracter excepcional y restrictivo del instituto, acompafado de su
no tan frecuente aplicacion practica—, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) para la agiliza-
cion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, vino
a poner el foco en la institucion. Esta Ley, ademas de introducir una serie de
medidas de diferente calado y consideracion en nuestro sistema procesal
penal, procedio a la modificacion de las causas de revision contenidas en el
art. 954 LECrim. En concreto, mediante la introduccion de un motivo nuevo
vino a cubrir una importante laguna: la inexistencia en nuestro ordenamien-
to juridico de un mecanismo procesal, largamente reclamado por doctrina'y
jurisprudencia, que permita otorgar efectividad a las sentencias del Tribunal
de Estrasburgo que declaran la vulneracion de un derecho reconocido en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Pero eso no es todo. El legis-
lador también aprovechd la reforma para realizar importantes cambios en
el contenido del resto de las causas de revision. De esta forma, junto a la
supresion de dos de los supuestos ya existentes y la modificacion —«me-
jora técnica» segun el Preambulo de aquella norma— de los otros dos, que
pasaron a acomodarse en gran medida a la interpretacion extensiva realiza-
da durante afos por nuestra jurisprudencia, el texto incorpord otros cuatro
motivos de nuevo cufio.

Ciertamente, como subraya su autor, el ALECrim recoge en esencia 10s
siete motivos de revision existentes en la actualidad, si bien ello no obsta
para que introduzca varios cambios en su regulacion, asi como algunas
mejoras que afectan esencialmente a la configuracion de la revision y a
la muy deficiente regulacion del procedimiento, pendiente durante muchas
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décadas de una mas que necesaria actualizacion. lgualmente, bajo el titulo
«Contenido de la revision», el art. 766 del nuevo texto viene a cubrir la
laguna mas importante de la reforma operada en 2015 en esta materia: la
ausencia de un régimen que estableciera las consecuencias de la sentencia
estimatoria de la revision acomodado a la nueva configuracion de los moti-
vos. Asi pues, el contenido de este precepto, junto a las previsiones relativas
a la tramitacion del procedimiento, son las novedades mas importantes que
aporta el Anteproyecto en esta materia, y es a ellas, tras la realizacion de una
necesaria referencia a la configuracion general de la revision como proceso
jurisdiccional y a los elementos que integran su objeto, a las que dedicamos
el contenido de este primer apartado.

1. CONFIGURACION GENERAL

A diferencia de la calificacion legal que la revision de sentencias firmes
recibi6 en sus primeras regulaciones®, y al contrario de lo que ocurrié con la
citada Ley 41/2015, de 5 de octubre —que no se ocup6 de modificar la con-
sideracion de la revision como recurso y se cifid unicamente a la reforma
de los motivos para su solicitud®—, el redactor del ALECrim incluye como
rubrica del Capitulo | del Titulo V del Libro VII la referencia a «El juicio de
revision». De esta forma, siguiendo la senda de lo ya andado en el ambito
procesal civil por la LEC de 20009, el nuevo texto reproduce lo ya previsto
en el ALECrim de 2011 y en la Propuesta de Texto articulado de LECrim de
2013. La consideracion de la revision de sentencias penales como proce-
S0 jurisdiccional, no solo rompe con una polémica larga y estéril sobre la

4 Ental sentido la LEC de 1881 se refirid a la revision como recurso en el Titulo XXII de su Libro Il
mientras que la LECrim de 1882 regul6 el «recurso de revision» de sentencias penales, junto a
los recursos de apelacion y de casacion, en el Titulo 11l de su Libro V.

5 De hecho, asumiendo la errénea terminologia que utiliza la LECrim, esta Ley sigui6 refiriéndose al
«recurso de revision» en el apartado VI de su Preambulo, al igual que dispuso en el art. 954.3.11:
«En este supuesto, la revision sélo podrd ser solicitada por quien, estando legitimado para inter-
poner este recurso, hubiera sido demandante ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos»
(el subrayado es nuestro).

6 En concreto, bajo la ribrica «De la revision de sentencias firmes», el legislador de 2000 incluye
la revision en el Titulo VI del Libro Segundo de la LEC (arts. 509 a 516), un apartado distinto e
independiente del Titulo IV dedicado a los recursos. No utiliza ya el término recurso, sino que
lo sustituye por la expresion «demanda de revision» (arts. 513.1, 514.1y 2, y 515 LEC). Pese a
todo, el legislador no llega a desprenderse definitivamente de ese vestigio histdrico, y en el art.
509 LEC sigue hablando de «resoluciones recurribles», en lugar de «resoluciones susceptibles
de ser revisadas», redaccion mas acorde con el cambio operado. Igualmente, salvo correccion
posterior, idénticas reminiscencias pueden quedar en la ley que derive del ALECrim de 2020,
puesto que hasta en tres ocasiones (arts. 33, 760.2.11 y 763.4) desliza una referencia a la revision
COMO «recurso».
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naturaleza juridica de la institucion, sino que ademas obliga a sostener una
perspectiva acorde a la hora de examinar, tanto los elementos esenciales
que configuran su objeto, como aquellos caracteres, relativos al procedi-
miento y a sus resultados, contenidos en la nueva regulacion.

1.1. Naturaleza juridica: breve reseia de una disyuntiva historica

Si existe un tema considerado clasico en relacion a la revision de sen-
tencias firmes es el de su naturaleza juridica. Desde antiguo, la doctrina y
la jurisprudencia se han venido planteando, tanto en sede de proceso civil
como en el ambito procesal penal, cual es la esencia de la institucion en su
desenvolvimiento en el mundo del Derecho. En concreto, se ha suscitado la
duda de si, en atencion a los caracteres que le son propios, nos hallamos
ante un recurso en sentido estricto o ante un medio de impugnacion de
caracter autonomo; esto es, un proceso independiente de la causa que con-
cluyo con la sentencia firme que se revisa.

Si la primera de las opciones tiene su origen en la calificacion legal que
la institucion recibié en sus primeras regulaciones, respaldada por varios
autores de la época’, lo cierto es que, desde el punto de vista doctrinal, hoy
resulta generalmente aceptado que la revision es una institucion a la que se
ha venido calificando como recurso sin serlo realmente. Recordemos que
el recurso es un acto por el que se solicita la modificacion o anulacion de
la resolucion judicial que produce un gravamen, tiene por objeto el nuevo
examen de una cuestion factica o juridica sobre la que ya se pronuncio la
resolucion, siempre «en el mismo proceso en que ésta fue dictada»®. En
cambio, la demanda de revision presupone la existencia de una sentencia
firme que surte los efectos de cosa juzgada, que se impugna, no mediante
el combate de la valoracion del juzgador o la fiscalizacion de la regularidad
del procedimiento que llevaron a dictar dicha sentencia, sino con base en

7 Asi, Manresa, J.M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo IV, Ed. Imprenta de la
Revista de Legislacion, Madrid, 1885, p. 241; Aguilera De Paz, E., Comentarios a la Ley de En-
juiciamiento Criminal, tomo VI, Ed. Reus, Madrid, 1916, pp. 5 y 487; Guasp, J., Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, Madrid 1948, p. 926; De La Plaza, M., Derecho procesal
civil, tomo |, Madrid 1951, p. 624; y Miguel y Alonso, C., Informes en torno a la futura reforma
procesal espafiola, Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 1971, p. 19.

8 En efecto, nos hallamos ante una «nueva cognicion de cuestiones ya resueltas», posibilidad inhe-
rente a la primitiva accion. Asi, entre los clasicos, cfr. Viada Lopez-Puigcerver, C., y Aragoneses
Alonso, P., Curso de Derecho Procesal Penal, vol. 11, Ed. Prensa Castellana, Madrid, 1970, p.
209; Fenech Navarro, M., Derecho Procesal Penal, vol. Il, Autoedicion, Barcelona, 1960, p. 745;
y Fairén Guillén, V., «Doctrina general de los medios de impugnacion y parte general del Derecho
procesal», en Revista de Derecho Procesal, nam. Il, 1949, pp. 270y ss.
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concretos motivos legales que suponen la concurrencia de una nueva base
factica®. De acuerdo con ello, un sector mayoritario de la doctrina reconoce
actualmente a la revision la naturaleza de accion impugnatoria de caracter
auténomo'?, distinta e independiente del proceso concluido con la sentencia
que se revisa''.

Por su parte, también la jurisprudencia se ha hecho eco del debate doc-
trinal y ha aludido con cierta frecuencia a las peculiaridades de la revision
respecto del resto de medios de impugnacion, sobre todo del recurso de
casacion. No obstante, en realidad, salvo en muy contadas ocasiones, el
Tribunal Supremo no se ha centrado en el estudio de esta materia, de tal
forma que no existe un cuerpo jurisprudencial individualizado y diferenciado
que sostenga, con sélidos argumentos, que nos hallamos ante un recurso'2.
Muy al contrario, si bien no faltan resoluciones en las que se cataloga a
la revision como un recurso «de caracteres especiales», «extraordinario»
0 «excepcional», no son pocos los supuestos en que el Alto Tribunal ha
utilizado términos ambiguos —«medio» 0 «remedio»— para referirse a es-
te cauce, ha optado por reflejar la existencia de dos corrientes doctrinales
absteniéndose de forma expresa de pronunciarse a favor de una de ellas o
ha llegado a realizar calificaciones absolutamente opuestas en una misma

9 Cfr. Gomez Orbaneja, E., Derecho procesal penal (con Herce Quemada), Ed. Artes Graficas y
Ediciones SA, 8% ed., Madrid, 1975, p. 298.

10 Gfr. Mufioz Rojas, T., «Estudios sobre la revision penal», en Revista de Derecho Procesal, 1? épo-
ca, nam. 11, abril-junio 1968, pp. 58 y 59; Tomé Garcia, J.A., «Sugerencias en torno a una futura
reforma legislativa de la revision penal», en Anuario juridico y econémico escurialense, ndm. 22,
1990, p. 112; y en Derecho Procesal Penal (con De la Oliva Santos, Aragoneses Martinez, Hino-
josa Segovia y Muerza Esparza), Ed. Universitaria Ramoén Areces, 72 ed., Madrid, 2004, p. 606;
Barona Vilar, S., «La revision penal», en Justicia, nim. 4, 1987, p. 859; Sdnchez Montenegro,
J.C., El recurso de revision penal, Edisofer, Madrid, 2005, p. 39; Moreno Catena, V., y Cortés
Dominguez, V., Derecho Procesal Penal, Ed. Tirant lo Blanch, 6% ed., Valencia, 2012, p. 579; y
Martinez Arrieta, A., El recurso de casacion y de revision penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 393y 394.

™ Ello trayendo a colacion los rasgos referidos al objeto, el contenido, la decision y el ambito en que
se lleva a cabo la impugnacion, que diferencian estas «acciones» y las separan de los recursos
0 «medios de gravamen». Cfr. Calamandrei, P., «Vicios de la sentencia y medios de gravamen»,
en Estudios sobre el proceso civil, trad. Sentis Melendo, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1945, pp. 445 a 448. Desarrollamos el tema en nuestro trabajo £/ proceso de revisién de
las sentencias penales. Andlisis de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015, Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 30y ss.

2 En concreto, se aborda el tema de la naturaleza juridica de la revision en un pequefio ciimulo de
tres sentencias, reproducidas mas tarde, dictadas en la década de los afios ochenta del pasado si-
glo. Son las SSTS s/niim. 10 noviembre 1984; s/nim. 18 octubre 1985; y s/ndm. 19 maro 1987.
En ellas se asienta la idea, de forma erronea en nuestro criterio, de que la firmeza de la resolucion
que se impugna constituye una particularidad del «recurso» de revision de sentencias penales.
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sentencia's. Esta falta de claridad y coherencia en sus directrices, unida a
la existencia de un importante elenco de sentencias en que se considera a
la revision un proceso de caracter autbnomo, sugiere que la utilizacion
del término «recurso» no ha supuesto en muchos casos decantarse por
una opcidn en cuanto a su naturaleza juridica, sino sélo la aceptacion de la
concepcion derivada de lo que la LECrim hasta este momento ha dispues-
to™. De hecho, el propio Tribunal Constitucional ha llegado a pronunciarse
sobre el tema, afirmando sin ambages que no nos hallamos en este caso
ante un recurso, sino ante una via de impugnacion que da lugar a un nuevo
proceso’.

1.2.El proceso de revision en via penal: caracteres generales

Puesto que la revision ni forma parte del mismo proceso penal que se
celebrd y del que trae causa, ni versa sobre el mismo objeto sobre el que
recay0 la sentencia firme, cabe plantearse cuales son sus caracteristicas;
qué tipo de proceso jurisdiccional se abre con el ejercicio de la accion de
impugnacion auténoma sefialada. Pues bien, de una parte, en atencion a la
tutela que se pretende, nos hallamos ante un proceso de caracter declarati-
vo, en el que se solicita del 6rgano jurisdiccional competente que proceda

18 A titulo de ejemplo, pueden verse, respectivamente, las SSTS nim. 797/2014, 20 noviembre;
nim. 145/2015, 12 marzo; y nam. 177/2015, 26 marzo; STS nim. 305/2015, 18 mayo; y SSTS
nam. 290/2015, 12 mayo; nim. 275/2016, 10 febrero; y nim. 236/2016, 18 marzo. Ordenamos
convenientemente esta jurisprudencia en E/ proceso de revision de las sentencias penales..., cit.,
pp. 26y ss.

4 Asi, entre las Gltimas, SSTS nam. 414/2020, 21 julio; nam. 416/2020, 21 julio; nam. 60/2021,
27 enero; num. 362/2021, 29 abril; ndm. 415/2021, 13 mayo; y nim. 458/2021, 27 mayo. En
todas ellas se subraya la novedad y el cardcter excepcional del proceso dirigido a rescindir o
anular una sentencia condenatoria firme, si bien en contadas ocasiones se hace explicita la I6gica
consecuencia de que «la revision no es propiamente un recurso». No obstante, asi se afirma en
SSTS niim. 91/2012, 13 febrero; ndm. 1032/2013, 30 diciembre; nim. 507/2013, 20 junio; ndm.
851/2014, 17 diciembre; nim. 204/2015, 9 abril; ndm. 472/2015, 9 julio; nam. 115/2016, 22
febrero; ndm. 588/2016, 7 julio; num. 437/2017, 20 junio; y nim. 646/2017, 2 octubre.

5 Esto mismo ha sucedido durante afios respecto de las declaraciones de los tribunales en el
ambito de la revision civil. Cfr. Doval Del Mateo, J.D., La revisién civil, Ed. Bosch, Barcelona
1979, p. 52; y Vallespin Pérez, D., La revision de la sentencia firme en el proceso civil, Ed. Atelier,
Barcelona, 2002, p. 30.

16 «A pesar de que la LECrim califique como recurso a la revision, en puridad no estamos ante
una reivindicacion relativa al acceso a los recursos, sino que se trata mas bien de una via de
impugnacion auténoma que, desde nuestra perspectiva constitucional, se aproxima mas a la del
acceso a la jurisdiccion que a la del acceso a los recursos. No es, asi, una instancia mas en la que
replantear el debate factico o juridico, sino un nuevo proceso derivado de una novedad extrinseca
al procedimiento que constituye su objeto». STC nam. 240/2005, 10 octubre. Vid. también STC
nam. 59/2006, 27 febrero; y ATC ntim. 204/2006, 29 junio.
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a la rescision de una sentencia firme a través de la emision de una resolu-
cion judicial. De otra parte, aunque la revision se califique como penal en
atencion al caracter de la sentencia que se revisa, al orden jurisdiccional al
que pertenece el drgano que la tiene atribuida y al ambito legal en que se
encuentran reguladas las causas y el procedimiento a sequir, lo cierto es
que el proceso revisor en si mismo considerado no tiene dicho caracter.
Esto es, no se trata en este caso de un proceso declarativo que se extiende
sobre la responsabilidad penal de una persona. Con independencia de la
necesidad de que las sentencias que se revisen sean condenatorias y de
que los motivos de revision encuentren su fundamento en la inocencia o
la imposicion de una pena mas favorable para el condenado, la rescision
de actos injustos da lugar a un proceso comdnmente situado en el ambito
del Derecho privado, lo que es independiente del ambito juridico en que se
producen las consecuencias.

Ahora bien, respecto de esta segunda idea hay que hacer tres precisio-
nes. En primer lugar, el proceso de revision persigue la destruccion del
estado juridico creado con la sentencia y abarca lo que la doctrina llama el
juicio «rescindente» (iudicium rescindens). Ello no quita, no obstante, para
que en algunos casos estimatorios de la accion de impugnacion sea nece-
saria la celebracion de un segundo proceso, contingente del anterior, al que
se califica de «rescisorio» (iudicium rescissorium) y cuyo objeto coincide
—con la pertinente modificacion afectante al hecho delictivo 0 a la persona
del imputado— con el ya resuelto por la resolucion anulada. El tribunal que
resuelve el proceso de revision decide Unicamente sobre la existencia o0 no
del motivo alegado, sin que el ejercicio de la accion de impugnacion se di-
rija, en puridad de criterios, a la obtencion de un segundo pronunciamiento
sobre el asunto. Que a veces, por razones de economia procesal, el segundo
enjuiciamiento de naturaleza predominantemente penal se confie al tribunal
que anuld la sentencia firme no supone, en nuestro criterio, en contra de lo
que sefiala una parte mayoritaria de la doctrina, que nos hallemos ante «un
mismo proceso sustanciado en fase plural»'?. Estamos ante dos procesos
distintos, cuyo objeto no coincide®, y ello aun cuando en algunos casos el
tribunal pueda decidir sobre ambas cuestiones en una misma sentencia.

7 Asi, Mufioz Rojas, T., «Estudio sobre la revision penal», cit., pp. 53, 81, 83 y 84; Barona Vilar, S.,
«La revision penal», cit., p. 871; Sdnchez Montenegro, J.C., El recurso de revision penal, cit., p.
173; Tomé Garcia, J.A., Derecho Procesal Penal (con De la Oliva Santos, Aragoneses Martinez,
Hinojosa Segovia y Muerza Esparza), cit., p. 615; y Moreno Catena, V., y Cortés Dominguez, V.,
Derecho Procesal Penal, cit., p. 586.

8 En efecto, nos hallamos ante dos pretensiones diversas; dos solicitudes jurisdiccionales de dis-
tinta naturaleza, que se ejercitan en dos procesos con dispar finalidad, que no comparten un
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En segundo lugar, aunque la jurisdiccion para el conocimiento de un
asunto se atribuye normalmente en funcion de la materia, la determinacion
del tribunal ante el que las partes han de solicitar la revision de sentencias
firmes presenta una singularidad: la «demanda» o solicitud se atribuye con
caracter general al propio orden que conocid del proceso del que la revision
trae causa'®. Esto es, en el caso de la revision de una sentencia penal no
conoce un organo que pertenece a la rama civil, sino al orden jurisdiccional
penal; y ello pese a que, segun dispone la LOPJ, sdlo corresponde a los tri-
bunales de esta rama el conocimiento de «las causas y juicios criminales»
(art. 9) o «de las causas por delitos y faltas» (art. 23). Ciertamente no nos
hallamos aqui ante una causa en la que se enjuicie la comision de un delito,
si bien la decision de atribuir el proceso de revision a un 6rgano jurisdic-
cional penal puede explicarse —y no se muestra desacertada en nuestro
criterio?>— tanto en consideracion de los graves y excepcionales efectos
que produce la sentencia estimatoria del proceso de revision, como por
razones practicas y de técnica juridica. La decision sobre la concurrencia de
cada uno de los motivos legales de revision exige que se examinen varios
elementos contenidos en la sentencia y en el proceso anterior; aspectos
relativos al desarrollo y enjuiciamiento de la causa®', cuya mejor instruccion

tnico fundamento y en las que no tienen por qué coincidir tampoco las personas legitimadas.
Que la revision no se extiende al juicio rescisorio se ve claro en el ambito procesal civil, cuando
se observa como el proceso rescindente comienza por medio de la demanda (art. 514.1° LEC),
contintia con el acto del juicio (art. 514.2° LEC) y termina con la sentencia firme (art. 516 LEC),
en cuyo fallo se da solucion a la pretension alegada por las partes. La declaracion de la anulacion
0 no de la sentencia lleva a devolver los autos al tribunal del que proceden, para que en este caso
sean las partes, seguln les convenga, las que usen de su derecho en el juicio correspondiente.
Sobre este particular, cfr. Siglienza Lopez, J., La revision de sentencias firmes en el proceso civil,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 105.

19 Este criterio rige cuando la sentencia que se revisa versa sobre materias civiles, penales, la-
borales o contencioso-administrativas y fue dictada por 6rganos judiciales de los respectivos
ordenes. Vid. al respecto los arts. 56.1°, 57.1.1°, 58 y 59 LOPJ.

20 Recuérdese que no es éste el (inico caso en que 6rganos de un orden jurisdiccional conocen de
materias que se encuentran extramuros de su propio ambito, y ello no sélo a efectos prejudicia-
les. Asi, el Juzgado de lo Mercantil cuando actia como juez del concurso (art. 86 ter 1.2° LOPJ),
o0 el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que extiende sus «competencias» a determinados pro-
cesos civiles (art. 87 ter 2 LOPJ).

2 Asi, por ejemplo, la valoracion que hizo el tribunal que dicté la sentencia firme del documen-
to, el testimonio o la prueba obtenida ilicitamente [arts. 954.1 a) LECrim y 760.1 a) ALECrim];
la influencia que tuvo la resolucion recaida en virtud de prevaricacion judicial en el fallo de la
sentencia cuya revision se pretende [arts. 954.1 b) LECrim y 760.1 b) ALECrim]; y el caracter
concluyente y la novedad (aparicion posterior e imposibilidad de previa proposicion) de la prueba
cuyo conocimiento sobrevino a la sentencia [arts. 954.1 d) LECrim y 760.1 ¢) ALECrim].
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0 supervision avala su atribucion a los tribunales del orden jurisdiccional
penal.

En tercer lugar, todo lo afirmado no significa, ni mucho menos, que el
proceso de revision no revista unas notas caracteristicas, derivadas de los
intereses que estan en juego en el ambito penal, que le diferencian de su
homonimo en el campo procesal civil. Como ha resaltado la jurisprudencia,
mientras que la revision en via civil solo procede en virtud de conductas
antijuridicas que han tenido virtualidad causal directa o indirecta sobre la
resolucion, en el ambito penal basta para promoverla que aparezca un he-
cho o un medio de prueba nuevo que evidencie el error judicial y demuestre
la injusticia de la sentencia condenatoria®2. Esta mayor amplitud de la revi-
sion en el proceso penal se manifiesta también en la ausencia de un limite
temporal general que, a similitud de lo que sucede en el ambito procesal
civil (art. 512 LEC), someta la presentacion de la solicitud de revision a un
determinado plazo®.

Apuntados asi los caracteres generales del proceso de revision en via
penal, el examen ha de completarse con el estudio de los tres elementos —
sujetos, petitumy causa petendi— que delimitan la actividad jurisdiccional
solicitada en funcion del interés que subyace en la pretension.

2. Los SUJETOS DEL PROCESO DE REVISION

El primero de los elementos que identifica la accion de impugnacion que
se ejercita es la legitimacion de quien insta y frente a quien se insta la revi-
sion. Bajo el titulo «Legitimacion», el ALECrim dedica a esta materia el art.
761, si bien las novedades del nuevo texto se producen, no tanto respecto
de la legitimacion activa, como en relacion a la prevision de intervencion de
otros sujetos en este proceso. Igualmente, el art. 760.2.11 ALECrim, para el
motivo de revision basado en la existencia de una sentencia del TEDH que
declara la violacion de un derecho fundamental, reproduce las limitaciones
que, en materia de legitimacion, recoge el actual art. 954.3.11 LEGrim.

2 (fr. SSTS s/nlim. 30 mayo 1987; y nim. 736/2012, 2 octubre.

2 Ello, no obstante, con la criticable excepcion de los supuestos de revision de una sentencia penal
basada en la violacion de un derecho fundamental declarada por sentencia del TEDH, establecida
de manera novedosa con la reforma operada en el afio 2015.
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2.1.Legitimacion para promover la revision

En efecto, siguiendo lo ya previsto en los vigentes art. 955 y 961 LE-
Crim?4, el art. 761 ALECrim reconoce legitimacion para solicitar la revision
de sentencias firmes tanto a los particulares como al Ministerio Fiscal.

Comenzando por los primeros, el proceso de revision lo puede entablar,
en primer lugar, la persona condenada por la sentencia firme objeto de im-
pugnacion. Esto es, se requiere haber sido parte en el proceso penal del que
la revision trae causa y el haber sido «penado» por la sentencia. Lo primero
excluye la opcion de que la revision sea instada por terceros, ni siquiera
cuando éstos puedan demostrar que tienen cierto interés en lo decidido
en la sentencia; lo segundo veda la posibilidad de que la persona contra la
que se dirigio el ejercicio de la accion civil en el proceso penal, cuando no
coincida con el reo autor del hecho punible, entable por si mismo el pro-
ceso de revision?. En segundo lugar, bajo la condicion de que el penado
se encuentre ya fallecido, el art. 761 ALECrim reconoce legitimacion para
entablar el proceso de revision, «con objeto de rehabilitar su memoria», a
«Su conyuge o la persona a la que esté ligada de forma estable por analoga
relacion de afectividad», asi como a «los ascendientes y descendientes»26.

24 Cabe recordar que el régimen legal de la legitimacion activa para instar la revision se ha desen-
vuelto histdricamente en dos periodos diferenciados: uno anterior y otro posterior a la modifi-
cacion operada en la materia por la Ley 10/992, de 30 de abril, de Medidas urgentes de reforma
procesal. Condicionados ambos por la estructura del procedimiento de revision en dos fases
—una de promocion y otra de interposicion del «recurso»—, en el primero de los periodos las
posibilidades de los particulares se veian limitadas a la mera solicitud de apertura del cauce
revisor, mientras que la interposicion o formalizacion de la impugnacion quedaba atribuida en
exclusiva al Ministerio Fiscal. Esta situacion recibid severas criticas de los autores (por todos,
Prieto-Castro y Ferrandiz, L., Derecho Procesal Penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, p. 413) v, tras
la entrada en vigor de la Constitucion espafiola en 1978, como consecuencia de un cimulo de
sentencias del Tribunal Constitucional que sefialaron su incompatibilidad con lo dispuesto en los
arts. 24y 117.1 CE (SSTC nam. 7/1981, 30 marzo; nim. 124/1984, 18 diciembre; ndm. 92/1989,
22 mayo; y nim. 94/1989, 22 mayo), pasé a ser corregida con la reforma de los arts. 955, 957
y 961 LECrim en 1992. A partir de este momento la legitimacion para entablar el proceso de
revision se atribuye, no ya sélo al Ministerio Fiscal, sino también al condenado y a sus familiares.

% Ental caso, al responsable civil directo o subsidiario a quien conste la concurrencia de un motivo
de revision podria dirigirse al Ministerio Fiscal para que sea éste el que entable el proceso. Idénti-
ca razon ha llevado al Tribunal Supremo a rechazar en diversas ocasiones los intentos de revision
planteados por la acusacion particular, al entender que carece de la condicion de perjudicado en
la causa. Asi, AATS 4 marzo 1998 (rec. ndm. 3340/1997), y 1 mayo 2001 (rec. nim. 14/2001).

% Se mantiene de esta forma la misma extension que existe en la actualidad respecto de las perso-
nas incluidas en el precepto, lo que conduce a una interpretacion amplia, que admite a ascendien-
tes y descendientes sea cual se el grado de parentesco. Cfr. Barona Vilar, S., «La legitimacion en
el proceso de revision penal», en Poder Judicial, nim. 36, 1994, p. 313. Respecto de los herma-
nos y sus descendientes que quedan excluidos, vid. AATS (Sala Militar) s/ntm. 6 julio 2004; y s/
nam. 9 diciembre 2004.

200 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 5



Obsérvese que, en relacion a los fines con los que estos parientes o alle-
gados entablan el proceso de revision, desaparece la actual referencia a
«que se castigue, en su caso, al verdadero culpable» (art. 955 LECrim); lo
que parece compadecerse mejor con la opcion, posible desde la reforma de
2015, de instar una revision basada y dirigida a degradar la responsabilidad
penal del finado.

En segundo lugar, dentro de las funciones que el Ministerio Fiscal tiene
asignadas constitucional y legalmente, el ALECrim de 2020 le permite enta-
blar el proceso de revision?’. El conocimiento sobre el asunto puede venir
dado por alguno de los interesados o por el interés del propio del Ministerio
Plblico?®. A tales efectos, el art. 761 dispone que «cualquier autoridad pu-
blica que tenga conocimiento de hechos que puedan dar lugar a la revision
debera remitir a la Fiscalia General del Estado la oportuna propuesta razo-
nada y documentada». Adviértase que esta mencion al Fiscal General del
Estado, también existente en la actualidad (art. 961 LECrim), no encorseta
la legitimacion en la cuspide de tal 6rgano, y por tanto no se precisa su per-
sonacion directa. Como bien ha evidenciado la jurisprudencia, «a diferencia
de lo que sucede con algunos recursos y tramites constitucionales, la re-
presentacion de la institucion ante esta Sala la ostenta el Fiscal del Tribunal
Supremo y no necesaria e indefectiblemente el Fiscal General del Estado»2°.

Para concluir con la legitimacion activa, hemos de mostrar nuestro des-
acuerdo con el mantenimiento en el art. 760.2.11 ALECrim de la prevision
recogida en el art. 954.3.11 LECrim. Segun ésta, en el caso de concurrencia
de una sentencia estimatoria del Tribunal de Estrasburgo, la revision sdlo
puede solicitarse «por quien, estando legitimado para interponer el recur-
so, hubiera sido demandante ante el TEDH». Esta opcion legislativa, objeto
de fuertes criticas durante la tramitacion parlamentaria de la reforma de
2015, no se muestra conforme, en nuestra opinion, con el efecto directo
que deberian tener las normas internacionales sobre derechos humanos

27 Acerca de su legitimacion directa para entablar la demanda de revision, vid. SSTS niim. 498/2014,
19 mayo; y nim. 506/2016, 9 junio 2016.

2 En relacion a la solicitud o excitacion de la actuacion del Ministerio Fiscal, en el ALECrim desa-
parece el contenido del art. 956 LECrim, que, en su redaccion originaria de 1882, recoge la posi-
bilidad de que «el Ministerio de Gracia y Justicia» ordene interponer este «recurso» de revision.
Habida cuenta de que en la actualidad existe una via judicial directa para los particulares y de que
la obligacion de cumplir con este «mandato» aparece contradicha por la propia configuracion
actual del Ministerio Fiscal (cfr. art. 124 CE y art. 8 Estatuto Orgénico); cuya decision de apertura
0 no del procedimiento prevalece por encima de esta orden; el uso de esta via de promocion
administrativa carece, desde hace tiempo, de cualquier sentido practico.

29 SSTS niim. 217/2015, 15 abril; y nim. 506/2016, 9 junio; nim. 66/2018, 6 febrero; nim.
468/2018, 15 octubre; y nam. 527/2020, 21 octubre.
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y las resoluciones de los organismos que las protegen en el ordenamiento
juridico interno de nuestro Estado®. De una parte, excluye la posibilidad de
una revision de oficio por el propio tribunal que dictd la sentencia firme de
condena, asi como la facultad del Ministerio Fiscal de solicitar la apertura
del cauce revisorio. De otra, su contenido supone que el efecto de la sen-
tencia del TEDH no se extienda a supuestos similares, 10 que exige que cada
persona afectada por la violacion de derechos humanos interponga su pro-
pio recurso ante dicho Tribunal, obtenga su propia sentencia condenatoria
contra Espafa e inste posteriormente su propio proceso de revision. Pese a
ello, cabe objetar que el efecto de la sentencia estimatoria no tiene por qué
influir anicamente en quién entabla el proceso de revision. Como bien apun-
tara Mufioz Rouas, «la revision penal no solo afecta o beneficia al condenado
que pidid la revision, sino también a todos los condenados en la misma
sentencia que lo hayan sido en razon al mismo hecho delictivo y a quienes
alcance directamente el motivo en virtud del cual la sentencia condenatoria
firme quedd sin efecto»3'. Esta consecuencia, que en nuestro criterio hunde
sus raices en las mismas razones de justicia que fundamentan la existencia
del instituto, debe tener su aplicacion incluso cuando el motivo que se es-
time sea el que examinamos. Ciertamente en este supuesto el proceso de
revision sélo podra entablarse por quien fue demandante ante el TEDH, pero
los efectos de la sentencia revocatoria deberan afectar también a aquellos
condenados por la resolucion rescindida que también vieron afectados sus
derechos fundamentales por el acto de vulneracion enjuiciado.

2.2.0tras partes del proceso de revision

Debido quizas al influjo de una regulacion que ha considerado durante
mas de un siglo que la revision constituye un recurso, los autores que se
han ocupado de estudiar el proceso de revision en el ambito penal no han
hecho mencion alguna a otras partes diferentes de las legitimadas activa-
mente. Esto es, no se han pronunciado acerca de la existencia o inexistencia

80 Segun se sefiala en la enmienda naim. 46 presentada al texto del Proyecto de Ley de reforma de
2015 por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, esta opcion crea un procedimiento
que se muestra gravoso para la persona que ha visto vulnerados sus derechos, que ha debido
sufrir un costoso peregrinaje hasta llegar al Tribunal de Estrasburgo, y no se compadece bien con
la responsabilidad que pesa sobre el Estado de rectificar todas las situaciones de vulneracion de
derechos que hayan sido identificadas. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de
Ley. 27 de mayo de 2015. Num. 138-3, p. 18.

8 Mufioz Rojas, T., «Estudio sobre la revision penal», cit., p. 86; con cita de la STS s/ntim. 14 febre-
ro 1961.
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de una posicion pasiva o una parte «demandada»®. Sin embargo, a pesar
de las dificultades que entrafna trasladar los conceptos referidos a las partes
del proceso civil a los sujetos cuya determinacion deriva de su participa-
cion en un proceso penal, también en el caso de la revision de sentencias
penales existen otros sujetos que, en coherencia con la naturaleza juridica
reconocida al instituto y con la especial configuracion del proceso, pueden
encontrarse en la parte pasiva de la relacion juridico procesal.

En efecto, el supuesto mas comun es el del propio Ministerio Fiscal, que,
en todos aquellos casos en que no sea él quién solicite la revision y no se
muestre de acuerdo con la pretension sostenida por el penado o su fami-
liares, ocupara respecto de éstos un lugar contrario en la relacion procesal,
dedicandose a combatir los hechos en que se basa el motivo de revision que
se alega®. Igualmente, puesto que la revision se dirige a la revocacion de
una resolucion y a la destruccion de los efectos derivados de ella, también
el resto de partes que hubieron intervenido en el proceso penal anterior
del que la revision trae causa pueden verse afectados por su resultado. Asi
ocurre, por ejemplo, con el acusador privado, que en el juicio de referen-
cia ejercito en exclusiva la accion penal contra el condenado, y con quien
gjercio la acusacion particular. Puesto que éstos pueden tener interés si se
ven afectados economicamente por la rescision de la sentencia impugna-
da, han de ser siempre escuchados en el cauce de la revision. Y lo mismo
con las partes civiles. Ya que la sentencia dictada en sede de revision no
sdlo rescinde los pronunciamientos penales, sino que también se extiende
a los pronunciamientos civiles, idéntica posibilidad hemos de reconocer a
las partes de la pretension civil ex delicto: el actor civil y el responsable civil
directo y subsidiario®.

% Salvo Gomez Golomer, J.L. («Revision en el proceso penal espafiol», en Revue Pénitentiaire et
de Droit Pénal, nim. especial de diciembre de 2001, p. 1), que afirma que nos hallamos ante un
proceso «al menos en un sentido formal, pues no es un verdadero proceso entre partes» (dis-
ponible en: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521_88.pdf). Poste-
riormente, el autor ya no ha hecho pronunciamiento sobre esta cuestion. Vid. Gomez Colomer,
J.L., Proceso penal. Derecho procesal Ill (coord. Gomez Colomer y Barona Vilar), Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, p. 569.

3 La practica nos muestra que la sentencia que decide la revision, en atencion de los argumentos
de quien se hubo posicionado en contra de la solicitud, puede concluir con la desestimacion
de la pretension. Cfr. por ejemplo, las SSTS nim. 127/2002, 6 febrero; nim. 475/2004, 4 abril;
nam. 1082/2004, 30 septiembre; ndm. 385/2008, 16 mayo; nam. 1304/2009, 14 diciembre; nam.
255/2010, 17 marzo; y nim. 426/2013, 16 mayo.

3 Sirva de ejemplo la STS niim. 518/2015, 9 septiembre, de como pueda afectar a cada uno de
dichos intervinientes la resolucion que decide la revision. En ella, ademas de anularse las penas
impuestas como consecuencia del delito a que fue condenado el reo, se procede a rescindir
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De acuerdo con estas ideas, y a diferencia de lo de que actualmente su-
cede con la LECrim; que en la sustanciacion del proceso se conforma con
oir «por escrito una sola vez al fiscal y otra a los penados» (art. 959); la
regulacion recogida en el ALECrim de 2020 se mueve en la linea de lo que
sefialamos. Asi, su art. 764.1 dispone: «Admitida a tramite la demanda se
comunicara al penado, si no fuese el proponente, al Ministerio Fiscal y a
quienes hayan sido parte en el procedimiento, a quienes se convocara a la
celebracion de una vista con una antelacion de al menos treinta dias». Sera
entonces en esta vista, segln prevé el art. 765.1 ALECrim, cuando, a con-
tinuacion de haber informado la persona que haya promovido la revision,
con posibilidad de practica de la prueba, podran informar tales «partes por
el orden que asigne el tribunal». Asi pues, como se observa, por vez primera
en nuestro sistema se regula un tramite de audiencia a tales interesados. No
obstante, a diferencia de otros textos de reforma de la LECrim, el Antepro-
yecto de 2020 no llega a reconocerles de forma expresa la posibilidad de
instar la practica de la prueba®. Sin embargo, en nuestro criterio, a similitud
de lo que dispone el art. 514.1 LEC para la revision en via civil, en favor de
una aplicacion estricta de los principios de igualdad y de contradiccion y del
efectivo ejercicio del derecho a la prueba (art. 24.2 GE), en el proceso para
la rescision de las sentencias penales debe otorgarse idéntica posibilidad
de intervenir, alegar y probar a todos aquéllos que hubieron litigado en el
proceso anterior y han de verse afectados por el contenido de la sentencia.

3. EL pPETITUM: RESCISION DE SENTENCIAS CONDENATORIAS FIRMES

A similitud del contenido de la demanda en el proceso civil, en el es-
crito de solicitud de revision ha de fijarse con claridad y precision lo que
es objeto de peticion. Esto es, lo solicitado por alguno de los legitimados,
perfectamente fijado en el suplico de dicho escrito, en relacion con los he-
chos subsumibles en uno o varios de los motivos que sustentan la revision,
configura lo que ha de ser objeto de debate y delimita los parametros sobre
los que haya de resolver el 6rgano jurisdiccional.

otros efectos como el pago de la mitad de las costas causadas por al actuacion de las acusacion
particular y la indemnizacion civil por las lesiones y las secuelas producidas a la victima.

% En efecto, el art. 765.1 ALECrim viene a ser reproduccion del contenido del art. 666 del ALECrim
de 2011. Sin embargo, resultaba mds acertado, en nuestra opinion, el contenido del art. 630 de la
Propuesta de Texto articulado de LECrim de 2013, que, en relacion a la «sustanciacion» del pro-
cedimiento, previé una contestacion escrita a la peticion de la revision de las partes personadas
(apdo. 1), con posibilidad de propuesta de medios de prueba (apdo. 2), a admitir por la Sala del
Tribunal Supremo (apdo. 3) y a practicar en la vista, antes de la informacion por las partes «en
defensa de sus pretensiones» (apdo. 5).
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3.1. Caracter y contenido de la pretension de revision

Puesto que a través de la revision se intenta disolver o dejar sin efecto la
situacion creada con una sentencia penal de condena que puso fin al pro-
ceso, puede afirmarse que la pretension que se ejercita en este supuesto se
encuentra entre aquéllas encaminadas a la obtencion de una resolucion ju-
dicial que crea, modifica o extingue una situacion juridica determinada. Asi
pues, al igual que en el ambito civil, en el campo procesal penal la accion de
revision puede ser catalogada como una accion de declaracion constitutiva
de cardcter necesario3.

En el proceso de revision se ejercita una accion autonoma de impugna-
cion que trata de «revocar» o dejar sin ningan efecto una sentencia firme de
condena. Sin embargo, la discrepancia puede surgir a la hora de especificar
si esta ineficacia que la impugnacion persigue entra dentro de la nulidad o
de la rescision; categorias ambas que vienen utilizandose de forma indis-
tinta por nuestra jurisprudencia para hacer referencia a los fines propios
a los que tiende la accion revisora®’. Pues bien, a pesar de las concretas
referencias a la primera categoria que realiza el legislador y el autor del ALE-
Crim®8, la accién de impugnacién que examinamos presenta su similitud
con la accion de rescision. Asi, a diferencia de un acto invalido, que hubo
nacido viciado al faltarle inicialmente alguno de los elementos esenciales o
presupuestos necesarios exigidos por la ley, la denuncia y estimacion de la
concurrencia de alguna de las causas legales de revision, basadas en cir-
cunstancias extrinsecas a la propia resolucion, acaecidas o conocidas una

% Enigual sentido, Mufioz Rojas, T., «Estudio sobre la revision penal», cit., p. 60; y Barona Vilar, S.,
«La revision penal», cit., p. 859.

87 El Tribunal Supremo atribuye a los términos «rescision» y «anulacién» un mismo significado,
de tal forma que, al igual que define la revision como el medio extraordinario que Sirve para
«rescindir» sentencias firmes de condena, en los fallos estimatorios de la pretension procede
normalmente a «anular» dichas sentencias. Asi, por todas, SSTS nim. 115/2016, 22 febrero;
nam. 588/2016, 7 julio; y nim. 437/2017, 20 junio. No obstante, como excepcion, en algin
concreto supuesto el Alto Tribunal ha optado por «declarar procedente la rescision de la segunda
sentencia» (STS ndm. 824/2009, 21 julio 2009), declarar que «se rescinde y anula la sentencia»
(SSTS nam. 923/2013, 29 abril; y nim. 376/2021, 5 mayo) o que se produce la «rescision de la
cosa juzgada» (STS num. 475/2003, 4 abril).

% Asimilitud de lo que sucede en la actualidad (arts. 958 y 960 LECrim), el ALECrim hace referencia
a la «nulidad» como contenido de la accion de impugnacion, cuando trata del «Contenido de la
revision» (art. 766.1, 2, 3y 5) y de los «Efectos de la revision acordada» (art. 767.1). Unicamente
en una ocasion, en los casos de contradiccion entre resoluciones dictadas en materia de deco-
miso auténomo, se aplica la consecuencia de «dejar sin efecto», en su totalidad o en parte, la
sentencia firme que resulta incompatible (art. 766.4 ALECrim).
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vez que ésta se perfecciono, lleva consigo la ineficacia sobrevenida de la
sentencia firme impugnada®.

3.2. 0bjeto de la peticion: sentencias firmes de condena

El art. 760.1 ALECrim hace referencia al objeto sobre el que se cifie la
solicitud de revision, al hilo de enumerar los supuestos en que, segun se
dispone de forma expresa, «se podra solicitar la revision de las sentencias
condenatorias firmes». Asi pues, son dos los requisitos que han de confluir
en la sentencia®® para que pueda ser rescindida a través del proceso de
revision: que se trate de una sentencia firme, y que revista caracter conde-
natorio.

Ciertamente, la referencia que realiza el precepto al primero de los requi-
sitos nada aporta en relacion a la necesidad de que la sentencia haya puesto
fin al proceso, alcanzado firmeza y producido efectos de cosa juzgada ma-
terial. Sin embargo, en relacion al segundo, la generalidad que le otorga su
redaccion —en confluencia con el contenido del art. 158.2 y 3 ALECrim*'—
viene a resolver una duda suscitada en la regulacion de la revision a raiz
de la reforma operada por la Ley 41/2015, acerca de la posibilidad de la
impugnacion de las sentencias absolutorias. Asi, a diferencia de la version
anterior que exigia de forma directa que la sentencia firme tuviera caracter
condenatorio®, el art. 954 LECrim resultante de la reforma no exige de una
forma clara y rotunda, ni en general ni en algunos de sus apartados, que la
sentencia firme a revisar revista dicho caracter. Esta variacion, que tal vez
se produjo de una forma refleja y no buscada en absoluto por el legislador,

39 Para un mayor detalle, vid. £/ proceso de revision de las sentencias penales, cit., pp. 60y ss.

40 Como consecuencia del caracter extraordinario de la accion de impugnacion que se ejercita en
este proceso, capaz de excepcionar el principio riguroso y casi absoluto de la cosa juzgada, no es
posible que se haga en este extremo una interpretacion extensiva que permita revisar otro tipo de
resoluciones. Por todos, Sdnchez Montenegro, J.C., E/ recurso de revision penal, cit., p. 48.

4 En efecto, dentro del Libro | del ALECrim, el art. 158, referido a las «Resoluciones con efecto de
cosa juzgada», sefiala en su nam. 2: «La cosa juzgada derivada de las sentencias absolutorias
no serd susceptible de revision». Igualmente en su ndm. 3 concreta: «La cosa juzgada derivada
de sentencias condenatorias firmes solo sera revisable de conformidad con lo establecido en el
capitulo I, titulo V del libro VII de esta ley» (el subrayado es nuestro).

42 En su redaccion anterior a la reforma de 2015, los nims. 1°, 2°y 3° del art. 954 LECrim comenza-
ban con la expresion «cuando esté/estén sufriendo condena», mientras que el 4° hacia referencia
directa a la evidencia de la inocencia del «condenado». Asi pues, a diferencia del proceso civil en
el que cabe revisar toda sentencia con independencia del sentido del fallo, histéricamente no ha
sido posible entablar con eficacia un proceso de revision contra una sentencia absolutoria penal.
Sobre la situacion de la revision penal contra reo absuelto en varios ordenamientos europeos y
el estado de la cuestion en Espaiia, vid. Villamarin Lopez, M.L., «La revision penal contra reum»,
en Revista de Derecho Procesal, nam. 1-3, 2003, pp. 475y ss.
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ha obligado a dejar constancia de las excepciones y peculiaridades que, res-
pecto del predicado caracter condenatorio de la sentencia, plantean en su
configuracion legal cuatro de los cinco motivos afadidos con la reforma®.
Contrariamente a ello, la aprobacion y entrada en vigor de una ley basada
en el Anteproyecto de 2020 ayudaria a clarificar la idea de que en Espafa la
revision en via penal solo puede entablarse para impugnar sentencias que
sancionan la conducta delictiva con una pena.

4. LA cAUSA PETENDI: MOTIVOS DE REVISION

En el proceso de revision la causa de pedir, considerada ésta como el
conjunto de hechos que fundamentan la tutela jurisdiccional que se solici-
ta, se encuentra configurada por aquellos elementos facticos alegados por
quien solicita la rescision de una sentencia firme de condena. No obstante,
para que la peticion pueda ser admitida a tramite, la ley exige que los hechos
que se invocan encajen necesariamente en algunos de los supuestos con-
templados en ella. De acuerdo con esta premisa, bajo el titulo «Motivos de
revision», el art. 760 ALECrim enumera los siete supuestos que conforman
la causa de pedir, siendo ésta la materia que, reformada en profundidad en
2015%, menores novedades experimenta en el nuevo texto. Es por ello que
en este apartado nos limitamos a hacer un repaso de estos motivos, sena-
lando las modificaciones que se producen en relacion a las causas incluidas
en el actual art. 954 LECrim, y reservando un desarrollo mayor para el trata-
miento del contenido de la sentencia de revision, que es donde se producen
los cambios mas importantes.

1°) Pruebas obtenidas mediante la comision de un delito: art. 760.1 a)
ALECrim. Es posible solicitar la revision «cuando la sentencia cuya revision
se interesa haya valorado como prueba un documento o una declaracion

43 Asi se deriva de un breve repaso de la redaccion de los motivos contenidos en los arts. 954.1
b), 954.1 ¢), 954.1 e) y 954.2 LECrim. Si bien esto no se considera una transformacion volun-
taria y consciente de la situacion anterior, es un hecho que en los primeros tres casos, a la vista
de los términos legales, puede sostenerse como posible la impugnacion de sentencias firmes
absolutorias. Sobre este particular, vid. nuestro trabajo £/ proceso de revision de las sentencias
penales..., cit., pp. 76 y ss.

4 En efecto, en el aflo 2015 asistimos a la reforma mas importante de la revision de sentencias
penales desde su introduccion en nuestro sistema en 1882. La Ley 41/2015 procedio a transfor-
mar el contenido del art. 954 LECrim, aumentando a siete el nimero de motivos, agrupados en
tres apartados. Acerca del nuevo régimen y sus implicaciones, vid. nuestro trabajo «Motivos de
revision penal: andlisis de la nueva configuracion del art. 954 LECrim tras la reforma de 2015 y al
amparo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Revista General de Derecho Procesal, nim.
39, 2016.
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testifical declarados después falsos, una confesion obtenida por violencia o
intimidacion o haya obedecido a otra actuacion delictiva que no sea impu-
table a la persona condenada». El precepto recoge igualmente la necesidad
de acreditar el delito mediante sentencia firme dictada en procedimiento
penal seguido al efecto, asi como la excepcion a esta exigencia cuando este
procedimiento haya concluido sin un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto. Por tanto, mas alla de modificaciones puntuales en la redaccion del
precepto —el cambio de «coaccion» por «intimidacion» y de la expresion
«cualquier otro hecho punible ejecutado por un tercero» por «otra actuacion
delictiva que no sea imputable a la persona condenada»—, no hallamos
diferencia alguna con el motivo del art. 954.1 a) LECrim.

2°) Delito de prevaricacion judicial: art. 760.1 b) ALECrim. También podra
promoverse la revision «cuando una resolucion recaida en el proceso cuya
revision se interesa haya dado motivo a la condena por delito de prevarica-
cion del juez o de alguno de los magistrados que la hubieran dictado, siem-
pre que pueda presumirse que el resultado del proceso habria sido distinto
de no mediar la comision de dicho delito». EI cambio que se produce en la
redaccion del motivo —se alude a la «presuncion» de que el resultado del
proceso habria sido distinto, en lugar de sefialar que sin la resolucion objeto
de prevaricacion «el fallo hubiera sido distinto»— no supone una modifica-
cion esencial respecto de lo dispuesto en el art. 954.1 b) LECrim.

3°) Nuevos hechos o nuevos elementos de prueba: art. 760.1 ¢) ALECrim.
Habra lugar a la revision «cuando, después de la sentencia, sobrevenga el
conocimiento de hechos o elementos de prueba que, de haber sido aporta-
dos, hubieran podido determinar la absolucion o una condena menos gra-
ve». A salvo la modificacion en la forma verbal —«hubieran determinado»
se sustituye por «hubieran podido determinar»—, el precepto reproduce el
contenido del art. 954.1 d) LECrim.

4°) Doble sentencia por el mismo hecho: art. 760.1 d) ALECrim.- Con
base en la injusticia que supone esta duplicidad, se prevé la posibilidad de
proceder a la revision «cuando —en asuncion del contenido del actual art.
954.1 ¢) LECrim— sobre un mismo hecho y encausado hayan recaido dos
sentencias firmes»; si bien, se afiade: «dispares dictadas por la misma o por
distintas jurisdicciones». Asi pues, con un texto que reproduce lo dispuesto
en el motivo de revision del art. 328.5° de la Ley Organica Procesal Militar,
la redaccion que ofrece el Anteproyecto concreta el objeto de esta causa, a
la vez que plantea la posibilidad de que las sentencias que se pronuncien
sobre el mismo objeto procedan de tribunales de la jurisdiccion ordinaria
y tribunales de la jurisdiccion militar. Si bien esto no ha de resultar lo mas
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frecuente, su referencia en el precepto viene a incardinar este supuesto en
el ambito de la revision regulada en la Ley procesal penal, lo que lo sitda en
el ambito de la competencia atribuida exclusivamente a la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo (art. 33.6 ALECrim). Frente a ello, pareceria mas ade-
cuado, en nuestro criterio, que para este tipo de casos la Ley estableciese
una regla de atribucion diferente; como hace el art. 334 de la precitada Ley
Organica Procesal Militar, que asigna el conocimiento de la revision en este
supuesto a la Sala especial del Tribunal Supremo a que se refiere el art. 61
LOPJ.

5°) Cuestiones prejudiciales no devolutivas: art. 760.1 ¢) ALECrim.-
Igualmente, es posible solicitar la revision «cuando el tribunal penal se haya
pronunciado a efectos exclusivamente prejudiciales sobre una cuestion que
sea determinante del fallo y el tribunal no penal competente para la reso-
lucion de dicha cuestion dicte con posterioridad una resolucion firme que
sea contradictoria». Con una redaccion mas afortunada que la vigente del
art. 954.1 e) LECrim, el motivo responde de la misma manera a los casos
de contradiccion que pueden producirse entre los pronunciamientos de los
tribunales penales y no penales en relacion a las denominadas cuestiones
prejudiciales.

6°) Disparidad en sentencia firme de decomiso autonomo: art. 760.1 f)
ALECrim. También puede promoverse la revision «cuando sean dispares la
declaracion de hechos declarados probados de la sentencia firme de deco-
miso autonomo y la sentencia firme que, en su caso, se dicte en el proceso
penal principal». A través de una redaccion mas sencilla que la que nos ofre-
ce en la actualidad el art. 954.2 LECrim, el precepto contempla sin variacio-
nes el supuesto de factica contradiccion entre dos resoluciones judiciales;
una de las cuales deriva del procedimiento especial de decomiso autonomo;
que ahora regula el ALECrim en sus arts. 849y ss.

7°) Sentencia estimatoria del Tribunal de Estrasburgo: art. 760.2 ALE-
Crim. Al'igual que sucede ahora, este motivo de revision se separa del resto,
manteniendo una redaccion similar a la incluida en el aio 2015 en los arts.
5 bis LOPJ, 510.2 LEC y 954.3 LECrim*. Asi, es posible solicitar la revision
«cuando el TEDH hubiese declarado la violacion de alguno de los derechos

4 La Unica diferencia es que incorpora el primero la expresion «con arreglo a las normas procesales
de cada orden jurisdiccional» e incluye el segundo una referencia final a que «sin que la misma
(la revision) pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas». Esta
homogeneidad del régimen de la revision por esta causa en el proceso penal y civil es tildada de
acertada por Bellido Penadés, R., «Revision penal y generalizacion de la doble instancia penal en
el proyecto de reforma de la LECrim de 2015», en Diario La Ley, nim. 8526, 24 abril 2015, p. 2.
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reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la
violacion, por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no
puedan cesar de ninglin otro modo que no sea mediante esta revision». El
motivo permite dar cumplimiento en Espafa a las sentencias dictadas por el
Tribunal de Estrasburgo, si bien lo hace sometiendo el concreto cauce legal
a las mismas restricciones que se prevén en la actualidad. De esta forma, a
la exclusion de la revision en aquellos casos en que los efectos de la viola-
cion no persistan y puedan cesar por otros medios, se suma una criticable
legitimacion restringida a la que ya hemos hecho referencia, asi como el
sometimiento de la presentacion de solicitud a un plazo de preclusion de un
afio desde la adquisicion de firmeza de la sentencia del TEDH.

9. PROCEDIMIENTO DE REVISION

Examinados los tres elementos que integran el objeto del proceso de
revision, procede abordar ahora su desarrollo procedimental; esto es, la
tramitacion, las fases y las actuaciones por las que atraviesa la actividad
jurisdiccional. No obstante, antes de insertarnos en este orden externo de
los actos procesales, conviene insistir aqui en una consideracion ya reali-
zada acerca del contenido del proceso de revision. Este abarca Uinicamente,
como se ha dicho, el denominado Jjudicium rescindens, en el que la decision
se limita a resolver sobre la existencia del motivo alegado y a dejar o no sin
efecto la sentencia penal firme de condena, sin que la tutela pretendida deba
extenderse también al enjuiciamiento posterior del delito.

El régimen legal del procedimiento de revision, tanto en su origen como
con posterioridad a la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de
reforma procesal, que introdujo pequefios cambios, ha mostrado una gran
imperfeccion y se encuentra pendiente desde hace tiempo de una impor-
tante reforma. Caracterizado por la existencia de dos fases diferenciadas:
una para la promocion y otra para la interposicion del «recurso»; por la
escasez de preceptos sobre la sustanciacion del procedimiento (arts. 957
y 959 LECrim) y por un sistema de remisiones, con reenvio y mezcolanza
con la normativa de la casacion; la situacion ha llevado a doctrina y a juris-
prudencia a afirmar la necesidad de una nueva tramitacion, mas adecuada
a las previsiones constitucionales y mas acorde con la verdadera naturaleza
juridica del instituto®.

4 Cfr. Sanchez Montenegro, J.C., El recurso de revisién penal, cit., p. 174. Como hace cuatro dé-
cadas se subrayara en STS s/nim. 18 febrero 1972, la LECrim se encuentra en esta materia
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En la linea de una modificacion integral del procedimiento del revision, y
siguiendo muy de cerca las previsiones contenidas en la iniciativa de refor-
ma de la ley procesal penal de 2011 que no lleg6 a fructificar, el ALECrim de
2020 dedica a los tramites a seguir para ejercitar y decidir sobre la preten-
sion de revision de las sentencias firmes en el ambito penal los arts. 762 a
765. El contenido de estos preceptos ordena la tramitacion del procedimien-
to en tres fases diferenciadas, previas al dictado de la resolucion con la que
concluye el proceso.

5.1. Solicitud de revision

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 761 ALECrim, la persona perjudi-
cada por una sentencia firme penal, sus familiares en el caso de que éste ha-
ya fallecido, y el Ministerio Fiscal podran solicitar su revision y consiguiente
rescision si en ella concurren alguna o algunas de las causas expresamente
previstas en el art. 760 LECrim. Este escrito de «solicitud», si bien no llega
a calificarse como «demanda» —como si sucedia en la Propuesta de Texto
articulado de LECrim de 2013 (art. 627)—, en lugar de dar paso a una fase
preparatoria previa a la de interposicion del «recurso» como sucede en la
actualidad (art. 957 LECrim), ha de admitirse o rechazarse directamente por
el tribunal como cualquier otra peticion de tutela jurisdiccional.

La LECrim en vigor no especifica en ninguno de sus preceptos qué con-
tenido ha de tener el escrito inicial del procedimiento. Frente a ello, el art.
762.1 ALECrim exige que en la solicitud se consignen tres extremos: a)
que se expongan el motivo 0 motivos de revision que se aducen; b) que se
describan los hechos en que se funda la peticion; y c) que se proponga la
prueba acreditativa de la realidad de estos hechos. Como es obvio, al no
hallarnos aqui ante un unico proceso que se desarrolle en una fase de ca-
racter rescindente y a otra de caracter rescisorio, no deberia consignarse en
el suplico del escrito la peticion de un nuevo analisis de la cuestion debatida
en el pleito decidido por la resolucion revisable. Sin embargo, en atencion
de las posibilidades que ofrece el art. 466 ALECrim, ha de resultar lo mas
adecuado que en él se haga referencia al contenido de la sentencia que con
la solicitud se pretende.

Dejando a un lado los medios de prueba de que puede servirse el soli-
citante para acreditar la existencia de nuevos hechos o nuevos elementos
de prueba cuando la concurrencia de éstos funde la revision [art. 760.1 c)

«necesitada de urgente reforma para agilizar este extraordinario e importante recurso».
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ALECrim], el resto de los motivos legales se basan, como ya ha quedado ex-
puesto, en la existencia de una sentencia firme: la que condena por un delito
que influy6 en la resolucion revisable [art. 760.1 a) y b)], la que evidencia
el error judicial producido [art. 760.1 d)], la que contradice el contenido de
la resolucion impugnada [art. 760.1 e) y f)] y la que declara la vulneracion
cometida (art. 760.2). Es por ello que el acompafiamiento del testimonio
de esta sentencia con el escrito que da comienzo al proceso, junto a la
aportacion del testimonio de la sentencia cuya revision se interesa, exigidas
ambas cosas por el art. 762.2 ALECrim, constituye un principio de prueba
mas que solvente de la viabilidad inicial de la causa que se alega.

5.2.Admision de Ia solicitud

En contraposicion al régimen procedimental vigente, que es acorde con
el esquema que rige el recurso de casacion y que se basa en la existencia
de una decision autonoma que termina con la fase de promocion y permite
entablar el propio proceso de revision, el ALECrim concluye con este cen-
surable sistema de doble fase*” y lo sustituye por una (nica decisién que se
pronuncia sobre el escrito que da comienzo del proceso.

En concreto, una vez presentada la solicitud para el juicio de revision, se
atribuye al Letrado de la Administracion de Justicia el deber de registrarla 'y
turnarla a una Sala de Admision, que, a la vista del escrito presentado por el
promotor de la revision, de las pruebas propuestas y, en su caso, de los do-
cumentos y de las sentencias aportadas, se pronunciara sobre la admision
(art. 763.2.1 ALECrim). Igualmente, como ocurre en la actualidad, se recoge
la obligacion de que, con caracter previo a la admision, en el caso de no
haber sido el Ministerio Fiscal quien presento la solicitud, se le dé traslado
de ella para que en el plazo de diez dias realice alegaciones sobre su admi-
sibilidad (art. 763.1 ALECrim). Si la Sala admite Ia revision, habra de pro-
nunciarse sobre la practica de las pruebas propuestas (art. 763.4 ALECrim).

Adviértase que el contenido de la decision sobre la admision o denega-
cion de la solicitud no ha de distar demasiado del juicio que se realiza hoy

47 En efecto, puesto que el art. 957 LECrim fue redactado conforme a la Ley 10/1992, de 30 abril,
una vez se modifico en esta norma el régimen de legitimacion del penado, permitiéndole no ya
s6lo promover sino también interponer el mal llamado «recurso» de revision, ningdn sentido
tiene el mantenimiento de esta doble fase procedimental. Pese a ello, el ATS s/nim. 25 marzo
1999. Lo justifica en el caracter extraordinario que reviste el cauce de la revision. Segun el Alto
Tribunal, la primera fase de promocion «tiene por objeto la constatacion y comprobacion de la
seriedad de la pretension». Asi, AATS s/nim. 1 marzo 1993; s/ntim. 6 septiembre 1994; y s/ndm.
17 noviembre 1998.
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en dia a la hora de conceder la autorizacion para interponer el «recurso». En
palabras del propio Tribunal Supremo, este juicio obliga a «examinar a tal fin
los argumentos y la razonabilidad de la pretension, analizando si la prueba
que se aporta puede acreditar algtin dato o circunstancia que racionalmente
lleve a colegir que tal pretension puede resultar verosimil y revestida de una
apariencia que pudiera conducir a su efectiva incardinacion en el motivo in-
vocado como fundamento de la revision»*8. Asi pues, la funcién que cumple
hoy en dia la citada autorizacion ha de verse sustituida por el control de la
aportacion de un documento o principio de prueba como especial presu-
puesto de procedibilidad. De hecho, como ya hemos sefialado al hablar del
escrito de solicitud, seis de los siete motivos de revision se fundamentan en
la existencia de una sentencia firme que, cuando se aporte inicialmente al
proceso, tiene la virtualidad de evidenciar la verosimilitud de la pretension?®.
En el caso del motivo fundamentado en la concurrencia de nuevos hechos
y nuevos elementos probatorios, ante la imposibilidad de aportar in limine
litis un documento del mismo caracter, la apariencia de viabilidad de la pre-
tension ha de venir de los hechos alegados y los medios de prueba que se
propongan para su acreditacion. Pese a todo, ante las dudas razonables que
pueda suscitar el caso, el texto admite la posibilidad de que, si se hubiera
propuesto prueba, la Sala reclame documentacion o se practique alguna
informacion sumaria antes de pronunciarse sobre la admision (art. 763.2.11
ALECrim).

El Anteproyecto establece también cudles son las concretas causas de
inadmision de la solicitud. Con toda logica, ésta puede rechazarse: a) cuan-
do no concurra ninguno de los motivos legales de recision; b) cuando se
haya promovido por quien no tiene legitimacion; y ¢) cuando «la solicitud
presente defectos sustanciales que no hayan sido subsanados» (art. 763.3
ALECrim).

Tanto si la revision se promueve antes de que haya comenzado a ejecu-
tarse la sentencia como si se entabla cuando el penado esté cumpliendo
condena, uno de los efectos que pudiera perseguirse con la presentacion
y posterior admision de la solicitud es la suspension o paralizacion de la
egjecucion de la pena impuesta. Sin embargo, la LECrim en vigor no contie-
ne precepto alguno que avale o restrinja esta opcion, de tal forma que su

48 ATS s/ntim. 18 diciembre 2006.

49 De hecho, parece l6gico que estas sentencias firmes tengan que ser anticipadas como prueba en
el proceso de revision. Gfr. Moreno Catena, V., y Cortés Dominguez, V., Derecho Procesal Penal,
cit., p. 584.
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viabilidad se ha movido en el &mbito de las opiniones doctrinales®. Frente
a ello, con buen criterio en nuestra opinion, el ALEGrim de 2020 prevé, para
el caso de que la persona penada se encuentre cumpliendo condena, la po-
sibilidad de que la Sala que admite la solicitud acuerde la suspension de la
ejecucion (art. 763.4 ALECrim)°'. De esta forma, este juicio de valor ha de
venir condicionado por el caracter incontestable de las pruebas presentadas
con la solicitud inicial y habra de llevarse a cabo en todos aquellos casos en
que se aporte algun dato que racionalmente pueda llevar a concluir que el
delito no existié o no fue cometido por el condenado®?.

Por ultimo, al igual que sucede en la actualidad con los autos que conce-
den o deniegan la autorizacion para la posterior interposicion del «recurso»
de revision (art. 957 LECrim), contra la resolucion que se dicta admitiendo
0 rechazando la solicitud inicial no se admite recurso alguno (arts. 763.5
ALECrim).

5.3.Celebracion de la vista

Como contenido esencial en la sustanciacion del procedimiento, el ALE-
Crim dedica los arts. 764 y 765 al sefialamiento y celebracion de una vista.
Este tramite, de obligado desarrollo con el nuevo texto, constituye una im-
portante novedad respecto del procedimiento de revision en vigor. Recuér-
dese que en éste, a partir de la interposicion del «recurso», su sustanciacion
se reduce a una audiencia, por escrito, una sola vez al fiscal y otra a los
penados, siempre y cuando éstos no hayan comparecido con caracter pre-

50 Asi, frente a autores que estiman que la falta de prevision legal ha de llevar a entender que no
resulta posible esta opcidn (vid. Gomez Colomer, J.L., Proceso penal. Derecho procesal lll, cit., p.
570), nos sumamos a aquellos otros que, por razones que hunden sus raices en la propia justicia
que fundamenta la revision, la consideran viable (asi Mufioz Rojas, T., «Estudio sobre la revision
penal», cit., p. 87). La posibilidad de suspension o paralizacion de la ejecucion de la pena se en-
cuentra justificada, en nuestro criterio, por la contundencia del principio de prueba que se aporte
con el escrito de inicio y que evidencie el caracter fundado de los argumentos y la razonabilidad
de la pretension. Cfr. ATS s/ntim. 23 marzo 1987.

5 En sentido muy similar, art. 629.3 de la Propuesta de Texto articulado de 2013. En referencia a la
adopcion de esta medida en el ambito procesal civil, vid. arts. 515y 566 LEC.

52 Y ello habra de suceder, no sélo cuando la solicitud se acompafie de una sentencia firme [arts.
760.1 a), b), d) e) y f) y 760.2], sino también en aquellos casos en que se alegue la existencia
de nuevos hechos o nuevos elementos probatorios [art. 760.1 ¢) ALECrim]. Asi, en atencion
a la entidad y a la persuasion de la prueba, en supuestos que dimanan del uso indebido de la
personalidad del condenado por parte de otra persona, de la confusion en su identificacion, de la
evidencia de su minoria de edad a fecha de comision de los hechos que no fue tenida en cuenta,
de la imposibilidad préactica de cometer el delito por no hallarse fisicamente en el lugar de los
hechos y de un hecho del que deriva la inexistencia del delito objeto de la condena, no parece
descabellada la posibilidad de que se suspenda o se paralice la ejecucion de la pena.
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vio®; para remitirse luego, a partir de este momento, a los tramites estable-
cidos para el recurso de casacion por infraccion de ley>* (art. 959 LECrim).

Por el contrario, en el nuevo procedimiento, una vez admitido a tramite el
juicio de revision, se ha de proceder al sefialamiento y a la cita del Ministerio
Fiscal y de quienes hubieron sido parte en el proceso penal para la celebra-
cion de la vista, lo que ha de realizarse con una anticipacion de al menos
treinta dias. Como es logico, el reo, que puede no coincidir con quién insta
el proceso, ha de ser citado en todo caso, y para su conduccion en el caso
de que se encuentre cumpliendo condena en un centro penitenciario se ha
de disponer lo que se considere necesario (art. 764 ALECrim).

La celebracion de la vista, de acuerdo con el art. 765 ALECim, comienza
con la intervencion del letrado de la Administracion de Justicia, que ha de
dar cuenta del asunto de que se trate. Acto seguido informay expone el mo-
tivo de revision quién presento la solicitud, después de lo cual se practican
en su caso las pruebas ya admitidas. A continuacion corresponde informar
al resto de las partes intervinientes por el orden que establezca el tribunal.
Asi pues, como ya se ha sefalado al tratar de la legitimacion, por vez pri-
mera en nuestro sistema se regula un tramite de audiencia a todos los que
fueron parte en el proceso penal del que la revision trae causa, si bien con
un contenido limitado, al no preverse la posibilidad de la practica de prue-
ba. Como facultad de los magistrados presentes en esta vista se recoge la
posibilidad de solicitar del Ministerio Fiscal y de los letrados un mayor es-
clarecimiento de la cuestion debatida, asi como de formular las cuestiones
que consideren pertinentes.

5.4. Resolucion

A diferencia de lo que dispone el art. 959 in fine LECrim, el ALECrim nada
sefala en particular acerca de la forma de la resolucion que decide el pro-

% Pese a ello, en la préctica, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo no se ha visto limitada por
la literalidad del precepto y, acogiéndose a la facultades que tiene reconocidas para proceder a
instruir una informacion supletoria cuando asi lo precise (art. 958.1V LECrim), permite las opor-
tunas audiencias del condenado y del Ministerio Fiscal con independencia de su intervencion en
el escrito inicial de promocion del «recurso» y al margen de la preceptiva audiencia del Ministerio
Publico antes de dictar la autorizacion para su interposicion.

5 El precepto no precisa a que tramites concretos realiza la remision y, aunque éstos hay que
situarlos en los posteriores a la interposicion del recurso (arts. 880 y ss. LECrim), tales actuacio-
nes, a salvo la formacion de la nota y la celebracion de la vista sugerida en el precitado articulo,
resultan inaplicables. En la practica este desacierto ha debido ser corregido por el propio Tribunal
Supremo, y con planteamientos mas realistas no suele forzar la normativa casacional para apli-
carla a la tramitacion de la revision.
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ceso de revision, si bien, como es obvio, ésta adopta la forma de sentencia,
por cuanto decide si se rescinde o no una sentencia que ademas es firme®°.
No obstante, conviene advertir que ello no es la consecuencia de que, segun
atribuye a las sentencias penales el art. 157.3 ALECrim —actual art. 141.
[V LECrim—, estas resoluciones «decidan definitivamente la cuestion cri-
minal, condenando o absolviendo a los acusados», que no lo hacen. Esto
es asi porque, como dispone el art. 206.1.3* LEC, «se resolveran mediante
sentencia los recursos extraordinarios y los procedimientos para la revision
de sentencias firmes». Como ya se ha expuesto en otro momento de este
estudio, a pesar del tipo de tribunales que conocen de la revision y de la ley
procesal que regula el instituto, no nos hallamos aqui ante un proceso y
una sentencia penal, que encajen en el ambito material propio de este orden
jurisdiccional: «el conocimiento de las causas y juicios criminales» (art. 9.3
LOPJ). Recuérdese que la tutela que se pretende y que se consigue con la
sentencia revocatoria tiene caracter constitutivo, sin que el ejercicio de la
accion de impugnacion se dirija, en puridad de criterios, a la obtencion de
un segundo pronunciamiento sobre el asunto. Ello aunque, como vamos
a ver en el apartado siguiente, en alguna concreta ocasion, por razones
de economia procesal cuando no se requiere una investigacion previa a la
resolucion del asunto, tal enjuiciamiento de naturaleza evidentemente penal
se afiada al contenido de la resolucion que anula la sentencia firme.

En relacion a la eficacia general de la resolucion, cabe subrayar que ésta,
ademas de adquirir firmeza, goza del efecto de cosa juzgada material. De
una parte, puesto que la revision se configura como un proceso de instancia
unica, contra la sentencia que lo resuelve no cabe recurso alguno (cfr. arts.
207.2 LEC y 141.V LECrim). De otra, la sentencia firme, con independencia
de que su contenido sea estimatorio o desestimatorio, excluye la celebra-
cion de un posterior proceso de revision con objeto idéntico al decidido (cfr.
arts. 222.2 y 4 LEC, y 158.1 ALECrim).

% Adn asi, en algunas ocasiones el Alto Tribunal ha rescindido la resolucién revisada no por senten-
cia sino por auto; aquél por el que se concluye la fase de preparacion del «recurso». En concreto,
hasta en dos casos que conozcamos, en procesos de revision promovidos por la concurrencia de
hechos nuevos que evidencian la minoria de edad del condenado, este auto, en lugar de autorizar
la interposicion del «recurso», declara, con sustento en razones de economia procesal, la nulidad
de la sentencia firme impugnada. Asi, AATS s/nim. 26 julio 1994; y s/nim. 27 febrero 2001.
Igualmente, AATS nam. 1416/1998, 10 noviembre; y s/num. 27 febrero 2001; si bien rectifican-
dose en ambos casos la forma de conclusion por SSTS ndm. 1416/1998, 21 noviembre; y ndm.
624/2002, 3 abril.
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6. CONTENIDO DE LA SENTENCIA DE REVISION

Una vez regulado el procedimiento, el APLEC dedica el art. 766 al «Con-
tenido de la revision»; si bien se pronuncia tnicamente sobre el contenido
de la sentencia que resuelve el proceso de manera favorable a la pretension.
Si, por el contrario, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo desestima
la solicitud, la sentencia penal firme conserva su eficacia juridica y sigue
desplegando todos los efectos que le son propios, sin que, como acabamos
de sefialar, pueda entablarse otro proceso de revision con el mismo objeto.
Ademas, si como consecuencia de la admision del escrito inicial se decretd
la suspension de la ejecucion, al igual que sucede en el ambito procesal civil
(art. 566.2 LEC), la sentencia desestimatoria lleva consigo el alzamiento de
la suspension y la orden de que continde la ejecucion de la sentencia firme
no revocada.

Por su parte, la sentencia que estima la solicitud de revision produce,
como efecto inmediato y principal al que se dirige el ejercicio de la accion
de impugnacion, la rescision —«anulacion», segun el término mas comun
que, como hemos visto, utiliza el legislador y el redactor del Anteproyecto—
de la sentencia penal que ya era firme. Sin embargo, este contenido esencial
puede verse completado o matizado en su alcance, en relacion al objeto
decidido en el proceso penal del que la revision trae causa, dependiendo del
motivo de revision invocado y considerado en la sentencia. En tal sentido,
el precitado art. 766 ALECrim viene a corregir el defecto mas importante
y criticable de la reforma operada en octubre de 2015: el hecho de que la
nueva configuracion de los motivos de revision del art. 954 LECrim no se
viese acompafiada de la necesaria modificacion del art. 958 LECrim, que
es el que se ocupa del contenido de la sentencia de revision en cada uno
de los supuestos®. Asi pues, discriminando igualmente en atencion a los
motivos de revision, el precepto del nuevo texto permite diferenciar entre
cuatro contenidos de la sentencia de revision. Procedemos a ordenarlos de
Su menor a su mayor extension.

% Se mantienen en este precepto las consecuencias previstas para los anteriores cuatro motivos
de revision, por lo que todavia se plantea la duda sobre cudl es la forma de proceder de la Sala
de lo Penal en el caso de acogimiento de cada una de las siete causas de revision que existen en
la actualidad. Sobre ello vid. nuestro trabajo E/ proceso de revision de las sentencias penales. ..,
cit., pp. 194 y ss.
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6.1. Nulidad de la sentencia [motivos del art. 760.1 e) y f) ALECrim]

Cuando la sentencia de revision se funde en la existencia de contradic-
cion entre el pronunciamiento de un tribunal penal a efectos exclusivamente
prejudiciales y una resolucion posterior de un tribunal no penal, la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, segun dispone el art. 766.3 ALECrim, «anulara
la sentencia penal firme en su totalidad o en la parte que resulte incompati-
ble con la sentencia dictada por el 6rgano competente para resolver la cues-
tion». Asi pues, en este supuesto la tnica consecuencia de la revision es la
rescision de la sentencia, cuya extension se hace depender de la magnitud
de la incompatibilidad producida entre los hechos. Esto es, se ha de produ-
cir la anulacion total de la resolucion si los hechos controvertidos constitu-
yeron la base de la condena, y la anulacion parcial si la cuestion prejudicial
fue sustento, por ejemplo, de la aplicacion de una agravante de la pena®’.

Idéntica consecuencia atribuye el art. 766.4 ALECrim —con mayor pro-
piedad se prevé que «se dejara sin efecto»— para la sentencia de decomiso
que resulte incompatible en su totalidad o en parte con la sentencia firme
recaida en el proceso penal principal. En tal caso, la modificacion de los ele-
mentos integrantes de la causa de pedir planteada —el hecho punible vincu-
lado a la adopcion del decomiso de los bienes del demandado o la respon-
sabilidad penal del titular de estos bienes [art. 865.1 ALECrim, coincidente
con el actual art. 803 ter p) 1 LECrim]— tiene como l6gica consecuencia la
desaparicion de los efectos de la cosa juzgada que se desplegaron.

6.2. Nulidad de la sentencia y sustitucion de su contenido [motivo
del art. 760.1 d) ALECrim]

Para el caso de que la revision se funde en haber recaido dos sentencias
firmes y dispares, dictadas por la misma o por distintas jurisdicciones, so-
bre el mismo hecho y persona acusada, el art. 766.2 ALECrim dispone que
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo «anulara la sentencia que conside-
re injusta y dictara otra acordando lo que proceda». La solucion adoptada
en este supuesto de contravencion del non bis in idem pasa entonces por la
toma de dos decisiones: la del criterio que debe seqguirse a la hora de selec-

57 A efectos de determinar cudl es el efecto que provoca la sentencia firme no penal en la revisién
empezamos a contar con las primeras resoluciones estimatorias por este motivo. Asi, por ejem-
plo, como consecuencia de la declaracion la nulidad de un modelo de utilidad por la jurisdiccion
civil, la STS nam. 349/2020, 25 junio, rescinde una sentencia penal, al constituir una cuestion
prejudicial no devolutiva, integrante del elemento normativo del tipo, resuelta por el tribunal penal
antes de haberse dictado sentencia firme en dicho @mbito.
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cionar la sentencia a anular; y la del 6rgano jurisdiccional que, en su caso,
haya de dictar la sentencia que sustituya a la anulada.

Comenzando por lo primero, ante la ausencia hasta ahora de una previ-
sion normativa al respecto, la jurisprudencia se ha mostrado casi unanime
en entender que «en casos de doble enjuiciamiento de la misma persona
por el mismo hecho, ha de darse prevalencia a la primera sentencia y decla-
rar la consiguiente nulidad de la segunda». Dicha «solucidn tiene su apoyo
en la doctrina sobre los efectos de cosa juzgada material de las sentencias
firmes, que veda que puedan volver a ser juzgados los hechos ya sentencia-
dos de forma irrevocable»%8. Junto a los importantes problemas que plantea
la forma en que haya de determinarse la prioridad temporal que toma como
referencia esta opcion®, la practica nos muestra que esta regla general ha
resultado controvertida en aquellas ocasiones en que los hechos contem-
plados en una sentencia condenatoria sdlo han sido parcialmente enjuicia-
dos en otra®. Ademads, puesto que la diccion literal del motivo sélo exige
que «hayan recaido dos sentencias firmes» [art. 994.1 ¢) LECrim] «y dispa-
res» [art. 760.1 d) ALECrim], se admite la posibilidad de que las sentencias
que entren en contradiccion sean una sentencia firme que absuelve a una

% En los Gltimos afios, SSTS niim. 319/2019, 19 junio; nim. 161/2020, 9 julio; nim. 504/2020,
13 octubre; nim. 549/2020, 28 octubre; nam. 671/2020, 10 diciembre; ndm. 716/2020, 22 di-
ciembre; nim. 61/2021, 27 enero; nim. 270/2021, 24 marzo; nam. 362/2021, 29 abril; y nam.
376/2021, 5 mayo.

5 En particular se plantea la cuestion de si ha de tomarse en consideracion la fecha en que ambas
sentencias contradictorias fueron dictadas o la fecha en que adquirieron firmeza. Aunque con
cierta frecuencia la segunda primacia suele coincidir con la primera, segtin nos muestra la practi-
ca esto no tiene por qué ser asi. Pensemos, por ejemplo, en una sentencia que se dicta en primer
lugar pero que tarda en adquirir firmeza al haber sido recurrida en apelacion, frente a otra dictada
posteriormente pero que es la primera en adquirir firmeza por la conformidad prestada en ella.
La cuestion no es baladi: plantearnos cudl de los dos criterios apuntados se debe seguir es tanto
como entrar a decidir cual de las resoluciones judiciales, pronunciadas sobre el mismo objeto
pero quizas con un fallo de sentido diverso, debe ser rescindida. Un examen de las sentencias
estimatorias de esta causa de revision, tramitada por la via del motivo 4° del art. 954 LECrim ante-
rior a la reforma de 2015, revela que nuestra jurisprudencia no se muestra nada pacifica a la hora
de resolver la cuestion. Cfr. nuestro trabajo £/ proceso de revision de las sentencias penales...,
cit., pp. 197 y ss.

60 En efecto, cuando la coincidencia entre ambas resoluciones no es total, el Tribunal Supremo ha
mantenido soluciones contradictorias. Asi, al igual que se ha entendido que lo procedente es
anular la resolucion parcial y mantener la que permite que queden enjuiciados todos los hechos
y no solo una parte de ellos (vid. SSTS ndm. 487/2005, 18 abril; nim. 939/2012, 20 noviembre;
nam. 69/2014, 3 febrero; nim. 685/2014, 3 noviembre; nim. 817/2014, 26 noviembre; nam.
219/2015, 16 abril; y nam. 959/2016, 21 diciembre), otras veces se ha sostenido la vigencia de
la regla general, de tal forma que la anulacion de la segunda sentencia sélo ha podido ser parcial,
afectando a los pronunciamientos duplicados, y manteniendo la condena por el otro u otros de-
litos (asi, SSTS ndm. 824/2009, 21 julio; ndm. 647/2012, 29 junio; nim. 736/2014, 7 octubre; y
ndm. 522/2020, 16 octubre).

PEDRO M. GARCIANDIA GONZALEZ | 219



persona y otra que la condena por los mismos hechos y que se revisa. En
la pugna entre ambas resoluciones, en lugar de que se rescinda cualquiera
de las sentencias en virtud del criterio de prioridad temporal, parece l6gico
que se anule en todo caso la sentencia de fallo condenatorio, en atencion al
principio del favor rei que rige en el proceso penal®'.

Frente a todo lo anterior, la opcion elegida por el redactor del Antepro-
yecto de 2020, copia de la contenida en el art. 328.5° de la Ley Organica
Procesal Militar, pudiera encontrar su apoyo en las dificultades expuestas y
en algun pronunciamiento aislado del Tribunal Supremo que ha sostenido
la necesidad de seguir un criterio flexible y amplio, que otorgue a la Sala
un cierto margen de interpretacion a la hora de elegir entre las sentencias
en liza®2. Pese a todo, la fijacion de la regla de la prioridad temporal para
todos los casos hubiera resultado, en nuestro criterio, mas convincente que
la solucion ofrecida por el nuevo texto. De hecho, una opcion mas acertada
hubiera sido, segun creemos, la contenida en la Propuesta de Texto articu-
lado de LECrim de 2013, que venia a establecer que la Sala «anulara la sen-
tencia que hubiere ganado firmeza con posterioridad» (art. 631.3). Como
se puede observar, la prioridad temporal de una de las sentencias sobre la
otra se remite al momento en que ambas adquirieron firmeza, con lo que, en
puridad de criterios y con apoyo verdadero en la doctrina sobre los efectos
que producen las resoluciones irrevocables, se superan la mayor parte de
los problemas y vacilaciones jurisprudenciales ya sefnalados.

Para concluir, en relacion a la segunda de las opciones tomadas por el
autor del ALECrim, cabria plantearse la necesidad de que la anulacion de
una de las sentencias fuese acompariada de la remision de las actuaciones
al tribunal que la dicto; esto es, la aplicacion, como veremos luego, del
efecto previsto para la estimacion de la revision por aparicion de nuevos
hechos o nuevos medios de prueba [art. 760.1 ¢) ALECrim]; motivo a través

61 Asi lo hace la STS niim. 557/2019, 19 noviembre. En otras legislaciones como la italiana los
supuestos de contradicciones en general se resuelven mediante la rescision no de la tltima sen-
tencia, sino de la sentencia menos favorable al condenado, con lo que se acepta implicitamente la
quiebra de la cosa juzgada en favor de una aplicacion extensiva del principio pro reo. Cfr. Moreno
Catena, V., y Cortés Dominguez, V., Derecho Procesal Penal, cit., p. 383. Aplican este criterio en
nuestro sistema las SSTS nim. 686/2020, 11 febrero; y nim. 550/2020, 28 octubre.

62 «La dificultad radica en fijar en este punto los criterios a seguir, respecto de lo cual, esta Sala no
se atreve a establecer una o varias reglas fijas, sino que parece mas adecuado tener en cuenta
todos cuantos elementos pudieran determinar la preferencia de una u otra (sentencia), acudiendo
a los principios generales del Derecho ante la inexistencia de una norma legal al respecto (art.
1.4 del Codigo Civil)». STS s/nim. 26 marzo 1990. Sobre esta solucién, vid. Cobos Gavala, R.,
«La necesidad de establecer legalmente un quinto motivo de revision penal», en Justicia, nim. 4,
1990, pp. 996 y ss.

220 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 5



del cual se encauzaba la contravencion del non bis in idem hasta la reforma
de 2015. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha entendido que en tales ca-
S0s «no ha lugar a diferir el dictado del pronunciamiento absolutorio a otro
6rgano jurisdiccional»5 y que, no siendo preciso que se instruya de nuevo
la causa, ésta debe quedar definitivamente cerrada tras el pronunciamiento
de anulacion, que es el que ha de ejecutarse conforme a su propio conteni-
do®. Pensemos que en este supuesto no se requiere el enjuiciamiento de
un delito ex novo, sino que es suficiente con la anulacion de la sentencia
injusta 'y, en su caso, con la reproduccion en la jurisdiccion ordinaria, orden
jurisdiccional penal, del contenido de la resolucion que la sustituye.

6.3. Nulidad de la sentencia y reenvio de la causa [motivos del art.
760.1a), b) y ¢) ALECrim]

Cuando la revision de sentencia se fundamenta en la valoracion de prue-
bas obtenidas de manera delictiva, en la comision de un delito de prevari-
cacion o en la aparicion de nuevos hechos o medios de prueba que deter-
minan la absolucion o pena menos grave del condenado, la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, de acuerdo con lo que dispone el art. 766.1 ALECrim,
«acordara la nulidad de la sentencia firme revisada y remitira la causa al
organo del Ministerio Fiscal que corresponda para que inicie un nuevo pro-
cedimiento de investigacion». De esta forma, ademas de dejar sin efecto la
sentencia firme, se afade la exigencia del reenvio de la causa a la instancia
para realizar esta nueva investigacion.

A pesar de la claridad del precepto y de mostrarnos inicialmente de
acuerdo con la consecuencia que se prevé, no creemos que esta forma de
proceder sirva para cubrir todas las posibilidades que plantean los citados
motivos. La redaccion que el Anteproyecto les atribuye, muy cercana ala re-
sultante de la reforma de octubre de 2015, atemperada por la interpretacion
que la jurisprudencia ha realizado de las causas de las que proceden, nos
llevan a mostrar a este respecto importantes reticencias.

En efecto, en primer lugar, en relacion al primer motivo, el texto del art.
760.1 a) ALECrim, hace referencia expresa a que la sentencia firme objeto
de revision «haya valorado como prueba» el documento, el testimonio o la

83 Frente a un tnico pronunciamiento aislado en STS s/niim. 9 noviembre 1981, que ordena proce-
der a realizar el reenvio, asi lo declaran las SSTS nim. 194/2011, 16 marzo; ndm. 78/2012, 15
febrero; nim. 462/2012, 5 junio; nim. 1006/2012, 21 diciembre; nam. 285/2013, 8 abril; nim.
301/2014, 11 abril; nam. 302/2014, 11 abril; y ndm. 201/2015, 13 abril.

64 Vid. SSTS niim. 1021/2004, 22 septiembre; y nim. 33/2006, 26 enero.
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prueba obtenida ilicitamente, sin que se exija de forma expresa que éstos
constituyan su fundamento. Frente a una interpretacion excesivamente am-
plia de estos términos, lo 16gico seria entender que esta referencia a la va-
loracion de la prueba se ha de interpretar de tal forma que abarque aquellos
supuestos en que la condena, seglin un razonable juicio de probabilidad,
no habria tenido lugar de no haberse producido tal hecho punible®®. Sin
embargo, una redaccion tan abierta no nos permite excluir de antemano que
no pueda procederse a la revision cuando como consecuencia se prevea la
imposicion de una pena mas beneficiosa para el condenado. En tales casos,
ante la imposibilidad de cumplir con lo que dispone el precepto —anular la
sentencia firme y remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal—, no se debe
descartar la opcion de que acabe siendo el propio Tribunal Supremo el que
sustituya el pronunciamiento por uno distinto, como vamos a ver que ya
sucede en la practica cuando aparecen nuevos hechos o nuevos medios de
prueba que implican una condena mas beneficiosa para el condenado.

En segundo lugar, por lo que se refiere al motivo fundado en el delito de
prevaricacion, puesto que la impugnacion no tiene por qué concluir siem-
pre con una sentencia de caracter absolutorio para el condenado —lo que
queda evidenciado con la referencia que se hace en el motivo a que sin la
resolucion dictada a sabiendas de su injusticia «el resultado del proceso
habria sido distinto»—, el efecto I6gico de la estimacion del motivo sera la
anulacion de la sentencia firme y la remision de la causa al tribunal compe-
tente para conocer del delito. De hecho, es precisamente esta consecuencia
la que sefiala también el art. 335 de la Ley de Procedimiento Militar para el
caso de revision de sentencias firmes obtenidas con la comision de este
delito. Sin embargo, consideradas las formas de realizacion de la conducta
tipica en que consiste la prevaricacion, en atencion a las facetas afectadas
de la funcion jurisdiccional, la rescision de la sentencia firme podria acom-
panarse, de la orden de retroaccion de las actuaciones al momento en que
se produjo la infraccion. Ciertamente no existe un precepto legal que refren-
de esta consecuencia, pero, en la medida que el delito puede producirse

8 En tales casos, como muestra la jurisprudencia, se procede a remitir testimonio al tribunal al que
correspondia el conocimiento del delito. Cfr. SSTS nim. 111/2015, 26 febrero; ndm. 518/2015,
9 septiembre; nam. 414/2020, 21 julio; y nim. 603/2020, 12 noviembre. No obstante, cuando
la condena se haya fundado (nica y exclusivamente en el testimonio, documento o confesion
declarados nulos, la remision de la causa, que también en la actualidad prevé el art. 958 LECrim,
solo sirve, respecto del condenado, para el dictado de la sentencia absolutoria final por el tribunal
que dicto la revisada. Es por ello que en estos supuestos no se produce el reenvio. Ya tras la
reforma de 2015, cfr. SSTS nim. 203/2017, 28 marzo; nim. 61/2018, 24 enero; nim. 516/2018,
31 octubre; y ndm. 400/2019, 25 julio.
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por el ejercicio arbitrario de ciertas potestades discrecionales que el juez
tiene atribuidas o por la arbitraria aplicacion de las normas sustantivas o
procesales por un miembro del tribunal puede llegar a sostenerse, ya que la
conducta delictiva en estos casos no tendria por qué afectar a la validez de
todos los actos y al conjunto del sustrato factico del proceso desarrollado.

En tercer lugar, el legislador prevé la remision del asunto al 6rgano del
Ministerio Fiscal que corresponda para que inicie un nuevo procedimien-
to de investigacion en los supuestos en que revision se fundamente en la
aparicion de nuevos hechos o nuevos elementos de prueba. Esta opcion de
generalizar el reenvio para este motivo —que es similar a la prevista en el
art. 958.IV LECrim en vigor— nos obliga, cuando menos, a plantear dos
cuestiones. De una parte, cual haya de ser la finalidad de esta investigacion;
y, de otra, si esta forma de proceder da respuesta en realidad a todas las
posibilidades que ofrece el motivo de revision.

Comenzando por la primera, la duda surge acerca de si con la nueva in-
vestigacion se ha de concluir el enjuiciamiento del condenado, a los fines de
declarar su inocencia tras la revision de la sentencia firme, o si el precepto
hace referencia a la instruccion de la causa respecto de aquellas acciones
penales que, como consecuencia del iudicium rescindens, han quedado im-
prejuzgadas. Pues bien, en relacion a lo primero, puede citarse alguna sen-
tencia en que se ha sostenido que para que prospere la revision «basta con
que los nuevos hechos o medios de prueba tiendan a evidenciar la inocencia
del condenado a posteriori, y creen, en el Tribunal Supremo, la conviccion
de que, esa inocencia, se demostrard en el nuevo proceso». Sin embargo,
lo cierto es que el reenvio a tales efectos ha venido a corregirse por nues-
tra jurisprudencia, en el doble sentido de suprimirlo, cuando la declaracion
de nulidad hace desaparecer los elementos objetivos que integran la figura
penal por la que se impuso la condena revisada®’, o de reducirlo a la tnica

66 Asi, SSTS s/nam. 25 febrero 1985; y niim. 644/2007, 22 junio. Vid. también el contenido de la
reciente STS nim. 264/2021, 23 marzo.

67 Esto es, cuando se anula la sentencia firme porque no existio delito que se hubiese cometido,
ningun sentido tiene remitir las actuaciones para declarar la inocencia y proceder a una nueva
instruccion de la causa. Asi, por ejemplo, en el caso de delito contra la propiedad intelectual
cuando aparece una sentencia civil que declar¢ la nulidad de la patente (STS nim. 1231/2005, 14
octubre) o en supuestos de condena por falta de permiso de conducir o por haber sido privado
de los puntos de su carnet, cuando aparece un documento que evidencia inequivocamente que el
penado si disponia del permiso (SSTS nim. 489/2019, 16 octubre; y nim. 117/2020, 12 marzo)
o de tales puntos (SSTS ndm. 85/2015, 10 febrero; y nim. 415/2020, 21 julio). E idéntica conse-
cuencia esta prevista también para aquellos infrecuentes casos, antes ubicados en el nim. 2° del
art. 954 LECrim y que hoy quedan dentro del ambito de este motivo, en que se anula la condena
a una persona por la muerte de otra que después aparece viva. Si bien s6lo se conoce en esta
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finalidad del dictado de la sentencia absolutoria, sin la realizacion de activi-
dad investigadora alguna®®. Ahora bien, en el marco de los procesos de re-
vision en que los nuevos hechos o los nuevos elementos de prueba son tan
determinantes que llevan sin paliativos a concluir la falta de responsabilidad
penal de una persona, la remision de los autos realmente «tiene sentido en
aquellos casos en que declarada la inocencia de un condenado deba prose-
guirse la instruccion para hallar al verdadero culpable»®. Esto ocurre, por
ejemplo, en situaciones tan habituales como las de error en la identificacion
de una persona, evidenciado con la practica de nuevas pruebas’®, y de acre-
ditacion de que el condenado por el delito se encontraba detenido o inter-
nado en un centro penitenciario o sanitario en el momento de cometerse’".

Un supuesto que podriamos considerar a caballo entre las dos conse-
cuencias expuestas, por cuanto nuestro Tribunal Supremo lo ha tratado en
sus sentencias de manera ambivalente, es el referido a la suplantacion de
identidad. Asi, pese a que en varios pronunciamientos se acuerda el reenvio
de la causa para la investigacion de la autoria de los hechos?, el Tribunal
Supremo viene defendiendo en otras resoluciones la falta de necesidad de
efectuarlo. Con base en razones de justicia, economia procesal y evitacion
de dilaciones innecesarias, procede a rectificar la sentencia recurrida, sus-

materia la STS s/nam. 10 julio 1926, dictada en el denominado «caso Grimaldos», no resulta
descartable que se den en la practica algunos supuestos que guardan con el que recogia la norma
una cierta identidad de razon. Este es el caso que recoge la STS nam. 674/2014, 23 octubre 2014.

8 Tras la anulacion de la sentencia revisada resulta frecuente la utilizacion por el Tribunal Supremo
de fdrmulas genéricas, habituales en el lenguaje forense, que aluden a la remision de actuaciones
«a los efectos legales oportunos» 0 para que se resuelva «lo que proceda con arreglo a derecho».
Estas frases, una vez la revision ha evidenciado la inocencia del condenado, permiten entender
que el reenvio funciona aqui como un tramite a los solos efectos de que se dicte la sentencia
absolutoria final. En tal sentido, Sanchez Montenegro, J.C., £/ recurso de revision penal, cit., p.
187.

69 STS niim. 736/2012, 2 octubre.

70 Gfr. SSTS nam. 789/1997, 24 mayo; niim. 392/2014, 8 mayo; y nim. 458/2021, 27 mayo.

7 Asi, por ejemplo, SSTS nim. 1700/1999, 26 enero; niim. 521/2000, 28 marzo; nim. 291/2015,
13 mayo; y nim. 261/2018, 31 mayo. La misma remision de actuaciones ha de realizarse también
en procesos de revision promovidos al amparo de la causa recogida antiguamente en el nim.
1° del art. 954 LECrim y que hoy se entiende integrada en el motivo presente. Esto es, para los
casos en que dos 0 mas personas estan sufriendo condena por un mismo delito que sélo pudo
cometerse por una de ellas, el efecto que todavia hoy dispone el péarrafo 1° del art. 958 LECrim
es la anulacion de ambas sentencias contradictorias y la remision de las actuaciones al tribunal a
quien corresponda para la instruccion de la causa. Procedieron a hacerlo asi las dos tnicas reso-
luciones que han estimado la revision con base en este motivo: SSTS s/nim. 28 octubre 1975; y
nam. 1404/2001, 3 julio.

72 Vid. SSTS 25 s/nim. mayo 1987; nim. 1003/1998, 17 septiembre; nim. 85/2000, 24 enero;
nam. 315/2004, 5 abril; nim. 1112/2004, 13 octubre; nim. 458/2013, 13 mayo; nim. 558/2018,
15 noviembre; y nim. 458/2021, 27 mayo.
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tituyendo el nombre suplantado por la auténtica identidad del autor”3. Ello
sin perjuicio de acordar que se deduzca testimonio a los efectos de incoar
un nuevo proceso contra la persona que suplantd para perseguir el posible
delito de usurpacion de estado civil (art. 401 Codigo Penal)’.

Volviendo a la letra del art. 766.1 ALECrim, la segunda cuestion que nos
plantedbamos respecto de este motivo es la de si la consecuencia que es-
tablece es aplicable a los casos en que la aparicion de nuevos hechos o
elementos de prueba evidencie, no ya la inocencia del condenado, sino la
necesidad de imponerle una pena menos grave. Esto es, queda la duda de
la forma en que debe actuarse en este segundo caso, ya que ni cabe que se
dicte un pronunciamiento totalmente anulatorio, ni tampoco que se incoe
un segundo procedimiento frente a un eventual culpable diferente al conde-
nado. Todas estas dificultades fueron puestas de manifiesto en los casos,
admitidos desde antiguo, de revision de una sentencia firme por aplicacion
erronea de la agravante de reincidencia, que se vieron solventados en la
practica con la nulidad parcial de la sentencia revisada y la sustitucion por
el Tribunal Supremo de la pena que fue impuesta en dicha sentencia’. De
hecho, como gran novedad en nuestro sistema, a diferencia del Antepro-
yecto de 2020, la Propuesta de Texto articulado de 2013 recogio una con-
secuencia especifica para los casos en que la revision conduce a una pena
mas favorable para el condenado; esto es, «cuando la solicitud se dirigiese
a degradar la responsabilidad penal». Para todos estos casos, «el Tribunal
dictara segunda sentencia en la que variara en lo que corresponda la senten-
cia objeto de revision» (art. 631.4). Puesto que el cambio que Se opera en
estos supuestos solo afecta a la persona del condenado y no implica la ne-
cesidad de volver a investigar para hallar a otro culpable, se optaba de ma-
nera decidida, y acertada en nuestro criterio, por la eliminacion del reenvio.

Con todo, ello no quiere decir que esta regla general no haya de tener
alguna excepcion en supuestos que concluyen con una pena mas favorable

73 El reenvio no es necesario en este caso, se ha dicho, «puesto que se llevd a cabo juicio contradic-
torio, con practica y valoracion de las pruebas, sin que el nombre del acusado haya afectado en
nada al desarrollo del juicio ni a la resolucién tomada (salvo la alteracion del nombre del autor)».
SSTS ntim. 570/2015, 8 octubre; num. 440/2016, 24 mayo; y nim. 72/2020, 25 febrero.

74 Asi, SSTS nim. 797/2014, 20 noviembre; nim. 570/2015, 8 octubre; y nim. 96/2016, 18 febre-
ro.

5 Asi, SSTS s/ntim. 27 julio 1994; nim. 407/2002, 7 marzo; ndm. 204/2015, 9 abril; y nim.
304/2015, 18 mayo; y ATS s/ntim. 23 noviembre 2000. Todo ello con base en que la apreciacion
0 no de la reincidencia no determina la existencia o no de un eventual culpable distinto al
acusado, con lo que la revision sélo tiene eficacia respecto del plus de agravacion penal y no del
hecho nuclear del delito por el que ha sido condenado y de la propia declaracion de culpabilidad
que queda indemne.
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para el condenado. El reenvio ha de mantenerse siempre en todos aquellos
casos en que resulta de lo actuado el dato objetivo e indiscutible de que el
condenado no tenia la edad de la que partio el tribunal al imponerle la pena.
En estos supuestos, los mismos intereses en juego, unidos a la especialidad
en la realizacion de las tareas judiciales, asi como el distinto sistema de con-
secuencias juridicas previsto para los delitos cometidos por los menores,
abona la remision de la causa al Ministerio Fiscal para su nueva investiga-
cion y a los Juzgados de Menores para su posterior enjuiciamiento’®.

Para terminar, aunque el legislador y el redactor del ALECrim guardan
silencio al respecto en alusion a los tres motivos que examinamos en este
epigrafe, se debe tener en cuenta que la rescision de la sentencia penal
podra ser parcial, no solo en los supuestos de revision basados en la valo-
racion de pruebas obtenidas de manera delictiva y de aparicion de nuevos
hechos o elementos de prueba, cuando se concluya con una pena mas fa-
vorable para el condenado. Puesto que la sentencia objeto de revision puede
contener tantos pronunciamientos como pretensiones hayan sido formula-
das en el primitivo proceso, la rescision también podra ser parcial cuando
la causa que fundamenta el proceso venga referida solo a alguno de tales
pronunciamientos. Esto es, en atencidn al motivo de revision que se alega,
puede ocurrir que no se solicite la rescision de la sentencia firme respecto
de todos los delitos que dieron lugar a la condena de una persona; o que el
proceso revisor no afecte a todas las personas condenadas en dicha senten-
cia. En tales casos nos hallamos ante dos tipos de revision, que bien pue-
den tildarse de caracter «parcialmente objetiva» y caracter «parcialmente
subjetiva».

6 Vid. SSTS nam. 144/2004, 5 febrero; niim. 555/2004, 27 abril; nam. 1385/2004, 18 noviembre;
nam. 1235/2005, 19 octubre; ndm. 230/2008, 25 abril; nam. 879/2014, 19 diciembre; nam.
195/2016, 9 marzo; y nam. 116/2020, 12 marzo. Igualmente, la opcion del reenvio se ha sosteni-
do en algan concreto caso de inaplicacion de la atenuante de la legitima defensa. Asi, STS ndm.
1594/2003, 28 noviembre.

77" Apunta este caracter Mufioz Rojas, T., «Estudio sobre la revision penal», cit., p. 86. El primero de
los dos casos se da, por ejemplo, cuando la aparicion de nuevos hechos o nuevos elementos de
prueba solo evidencia la inocencia respecto de uno de los delitos concurrentes (vid. SSTS nam.
189/2014, 4 febrero; ndm. 92/2015, 16 febrero; nim. 182/2015, 20 marzo; ndm. 592/2016, 6
julio; nim. 299/2017, 27 abril); mientras que el segundo es, por ejemplo, el de aquella sentencia
de revision que solo afecta a la condena de uno de los acusados, la Gnica que se produjo en virtud
de un testimonio que luego fue declarado falso por sentencia firme (vid. STS nim. 518/2015, 9
septiembre) o en la que sélo tienen influjo los nuevos hechos (STS nam. 517/2020, 21 octubre).
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6.4. Reparacionde lalesiony posible nulidad de la sentencia (motivo
del art. 760.2 ALECrim)

En relacion al motivo de revision de sentencias firmes fundado en la exis-
tencia de una sentencia del TEDH que declara la vulneracion de un derecho
reconocido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, el art. 766.5
ALECrim recoge una regla particular segun la cual «la Sala, atendiendo a
la naturaleza del derecho vulnerado y a las circunstancias de la violacion,
decidira lo que corresponda para reparar la lesion, acordando, en su caso,
la nulidad de la sentencia firme revisada y determinando el alcance de di-
cha nulidad». Como se observa, el redactor del Anteproyecto se aparta del
contenido de la sentencia prevista para el resto de los motivos, v, si bien se
mueve en la linea de los textos de reforma de la LECrim que no llegaron a
hacerse efectivos’®, sobrepasa ampliamente lo aplicado hasta ahora por el
Tribunal Supremo para este tipo de casos.

En efecto, si repasamos los pocos supuestos en que la Sala de lo Penal
ha dictado sentencia estimatoria de la revision por la causa que se examina,
observamos como el Alto Tribunal, en la mayor parte de las sentencias dic-
tadas antes y después de la reforma de 2015, se ha limitado a la declaracion
de la «nulidad» —rescision— de la sentencia firme objeto de revision’. So6-
lo en un caso —que nosotros conozcamos— se ha pronunciado a favor de
completar este contenido con la retroaccion de las actuaciones al momento
de la infraccion®. De hecho, en un momento posterior, ya vigente la reforma
de 2015, la misma Sala se ha opuesto a esta posibilidad, al entender que
lo unico constatado y evidenciado con la revision es que el acusado fue
enjuiciado y condenado en la instancia con vulneracion de su derecho. Esto
es, «el hecho nuevo, la sentencia del TEDH, debe relacionarse con el objeto

8 En tal sentido el ALECrim de 2011 preveia para este supuesto que la Sala «establecerd la forma
de reparacion del derecho vulnerado» (art. 667.3), mientras que la Propuesta de 2013 concre-
taba un poco mas, al establecer que la Sala, «en atencidn a la naturaleza del derecho vulnerado,
contenido de la sentencia y demas circunstancias, decidira si es procedente o no la nulidad, su
alcance, y, en su caso, el dictado de segunda sentencia o necesidad de repeticion del juicio oral u
otras actuaciones» (art. 631.5).

79 Asi, con anterioridad a la reforma: STS ndm. 177/2015, 26 marzo; ya vigente el nuevo motivo de
revision: SSTS nam. 84/2017, 24 febrero; y nim. 283/2017, 19 abril; y en aplicacion de dicho
motivo por el Tribunal Supremo: SSTS ndm. 426/2020, 27 julio; y nim. 544/2020, 22 octubre.

80 En efecto, ante la ausencia de una disposicion legal que prevea tal efecto y otorgue legitimidad
a esta forma de proceder, en STS nim. 145/2015, 12 marzo, la Sala echa mano, de una forma
bastante forzada, de la remision legal existente en materia de procedimiento de revision a los
preceptos previstos para el recurso de casacion (art. 959 LECrim), haciéndola extensiva a los
referidos al quebrantamiento de forma [art. art. 901 bis a) LECrim].
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del recurso de revision, la anulacion de la sentencia condenatoria que se ha
producido con lesion de un derecho fundamental»®'.

Yendo mas alla de esta limitacion —impuesta, como es sabido, por la
inexistencia de una prevision normativa referida al resultado de este mo-
tivo de revision—, aplaudimos al redactor del Anteproyecto en su inicial
referencia a las multiples formas de reparar la lesion. Siendo diversas las
posibles vulneraciones de los derechos y libertades que declara el TEDH,
en atencion a la gran cantidad de supuestos que pueden llegar a plantear-
se en la practica, varios han de ser los contenidos que, en atencion a las
mismas, tenga la sentencia de revision. Sin embargo, habiendo optado el
legislador por incluir el presente supuesto entre las causas de revision, he-
mos de mostrar nuestro desacuerdo con la segunda parte del art. 766.5
ALECrim; esto es, con que se regule como simple posibilidad la nulidad de
la resolucion objeto de impugnacion®2. Por su propia naturaleza el proceso
de revision tiende a la rescision total o parcial de la sentencia condenatoria
que se revisa; sin que esto tenga que llevar consigo, como ya hemos puesto
de manifiesto en los dos apartados previos de este estudio, la nulidad de
todas las actuaciones desarrolladas en el proceso concluido con ellas3. El
caracter rescindente del proceso de revision no resulta incompatible con la
subsistencia de material «independiente de la vulneracion declarada», que
en un juicio rescisorio posterior —en realidad en el proceso anterior que ha
quedado reabierto— puede llevar a que se imponga la misma pena que la
inicialmente impuesta, a que ésta se reduzca, a que se absuelva a quien fue
condenado 0 a que incluso se sobresea la causa.

8 STS num. 113/2017, 22 febrero. En concreto, se sefiala en ella: «No es factible la solucion que
propone el Abogado del Estado que insta se proceda a anular la sentencia condenatoria retro-
trayendo las actuaciones al momento de la vista para ordenar una nueva suprimiendo la causa
de nulidad, pues esa posibilidad no aparece prevista en el ordenamiento procesal y, ademas,
supondria una lesion al derecho a no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho».

8 Esta conclusion parecia sostenerse igualmente en STS niim. 633/2015, 23 octubre, cuando sefia-
laba: «la existencia de vulneracion de un derecho reconocido en el Convenio, bien en el desarrollo
del proceso, bien en la obtencion o practica de una determinada prueba de cargo, no siempre
determinard la nulidad de la sentencia condenatoria dictada contra quien acudié al Tribunal de
Estrashurgo, pues puede que no haya sido afectado todo el proceso o que la declaracion no se
refiera a todas las pruebas, y que subsista material suficiente, independiente de la vulneracion
declarada, que autorice el mantenimiento de la condena, total o parcialmente».

8 Pese a ello, un ejemplo de lo que se sefiala nos lo proporciona la STS nim. 626/2017, 21 sep-
tiembre, que, estimando la revision planteada, anula parcialmente la sentencia condenatoria en
lo referente al delito relacionado con la vulneracion contenida en la sentencia del TEDH y dispone
que se mantengan el resto de los pronunciamientos.
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7. EFECTOS DE LA REVISION SOBRE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA Y EL CUM-
PLIMIENTO DE LA PENA

Puesto que el Unico titulo ejecutivo en el ambito penal es la sentencia
firme de condena, a partir del momento en que se estima la revision con
base en la inocencia del condenado, y la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo rescinde totalmente esta sentencia, se produce el sobreseimiento de
la ejecucion. El inicialmente condenado no es ya responsable penal, por lo
que, en virtud de la sentencia de revision, se ha de producir la cancelacion
de los asientos desfavorables que se hayan practicado como consecuencia
de la sentencia condenatoria injusta en los registros administrativos corres-
pondientes de apoyo a la Administracion de Justicia®.

Ademas de la cancelacion de antecedentes penales, la sentencia ha de
decretar en su caso la inmediata puesta en libertad del penado que es-
ta cumpliendo condena. No obstante, cuando el condenado haya sufrido
alguna pena corporal como consecuencia de la sentencia firme anulada,
Si en la nueva sentencia que se dicte en el proceso rescisorio posterior
se le impone alguna otra, segun dispone el art. 767.1 ALECrim para este
supuesto, el tiempo y la importancia de aquélla se han de tener en cuenta
en el cumplimiento de esta segunda. Y lo mismo respecto del tiempo de
prision provisional que se hubiera sufrido en la causa revisada, salvo que
ya se hubiese abonado en la condena inicial 0 en otro procedimiento (art.
767.2 ALECrim).

Por su parte, cuando la sentencia que estima la revision se dicte una vez
ha concluido la ejecucion de la condena, el penado, o sus causahabientes en
caso de fallecimiento, tienen derecho a las indemnizaciones a que hubiere
lugar segun el Derecho comun, sin que la sentencia revocatoria produzca
efecto alguno sobre la pena cumplida.

8 De los seis registros que, segtn el art. 1.2 del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, integran el
Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia, contienen datos
relativos a la sentencia penal firme o a las personas condenadas por la comision de un delito: el
Registro Central de Penados, el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia
Domeéstica y de Género, el Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores y
el Registro Central de Delincuentes Sexuales. Respecto de la cancelacion de inscripciones de
antecedentes penales, vid. art. 19 del Real Decreto.
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I1I.LA REVISION POR CAMBIO LEGISLATIVO 0 DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. CONSIDERACIONES DE LEGE LATA: EL ESTADO DE LA CUESTION

Si el motivo de revision recogido en el art. 954.1 d) LECrim —art. 760.1
c) ALECrim— se fundamenta en la existencia de nuevos hechos o nuevos
elementos de prueba, esto excluye la posibilidad de fundamentar esta causa
de impugnacion de una sentencia firme en cuestiones de contenido juridico.
Asi, no es posible que este cauce de revision sirva a los fines de plantear la
concurrencia de irregularidades, defectos o errores de interpretacion come-
tidos por el tribunal juzgador en la aplicacion de las normas®®. Sin embargo,
esto no ha impedido que en concretas resoluciones judiciales el drgano
de revision haya barajado la posibilidad de que cambios producidos en las
normas y en los criterios juridicos sostenidos en su interpretacion se hagan
valer a través del presente motivo.

En efecto, en primer lugar, por lo que se refiere a l1as modificaciones le-
gales, s6lo en una concreta ocasion el Tribunal Supremo ha apuntado, como
una opcion posible, considerar «hecho nuevo» al cambio a favor del reo de
las normas aplicables a un concreto supuesto de hecho, lo que permitiria
franquear la puerta de la revision. Serian casos de normas que pudieran
hacerle impune y en las que siempre concurriera, en palabras del Alto Tribu-
nal, el elemento esencial que requiere la revision, «cual es el cambio de las
bases esenciales del enjuiciamiento»; esto es, que pudieran considerarse
sobrevenidas, al no haber sido tenidas en cuenta en la sentencia judicial
objeto de revision®. Si bien resulta loable la finalidad pretendida, la letra del
motivo de revision no permite que se produzca una suerte de interpretacion
extensiva de sus términos, y se pase de una modificacion de los presu-
puestos de hecho tomados en consideracion en la sentencia impugnada, al
cambio del sustrato juridico que sirvio de base enjuiciamiento.

En segundo lugar, en diversas ocasiones el Tribunal Supremo se ha plan-
teado también la posibilidad de fundar la revision de sentencias firmes en
los cambios jurisprudenciales, sobre la base de la despenalizacion de una
conducta anteriormente considerada delictiva y en virtud de la identificacion
de la expresion «hechos nuevos que evidencien la inocencia del condena-

8 Asi, AATS s/nim. 25 mayo 1999; y s/nim. 30 enero 2001.

8 «Con el caracter ampliatorio que puede suponer la interpretacion de las normas en favor del reo,
en este caso se podria considerar también posible la revision cuando hayan cambiado las normas
aplicables que hagan posible tal favorecimiento». STS nam. 515/1997, 21 abril.
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do» con la doctrina que consagra una nueva linea interpretativa®’. Puesto
que un cambio en la jurisprudencia puede proyectarse en un cambio sobre
la valoracion de la prueba y sobre los extremos necesarios para que se dé
la tipicidad de la conducta, parece claro, a decir de algtn autor, que también
es capaz de evidenciar la inocencia del condenado®. Sin embargo, con la
excepcion de una concreta resolucion judicial®, fuertemente criticada por la
doctrina®, este cauce ha sido desechado por el Alto Tribunal, al considerar
con insistencia que nos hallamos ante una cuestion estrictamente juridica
y no factica®'. Ademas, a diferencia de las modificaciones legislativas ya
examinadas, los cambios jurisprudenciales pueden ser no definitivos, ya
que ni comportan una derogacion de la norma anterior, ni gozan de la fuerza
vinculante que tiene la ley®.

En tercer lugar, idénticas posibilidades se han planteado también res-
pecto de las sentencias del Tribunal Constitucional que modifican la reali-
dad juridica; tanto las que declaran la inconstitucionalidad de un precepto,
cuanto las que resuelven un recurso de amparo. Respecto de las primeras,
el art. 40 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) exceptua
la regla general y abre la puerta a la revision «de los procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en
que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una
reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion, exencion o limitacion
de la responsabilidad». El conflicto se ha suscitado respecto de las segun-
das, las estimatorias del recurso de amparo, ya que en ocasiones el propio
Tribunal Constitucional se ha mostrado favorable a considerarlas «hecho

87 En concreto, la cuestion se planted respecto del delito contra la salud publica y el delito de contra-
bando, cometidos por la persona que introduce la droga en territorio nacional. Y es que, a partir
de un acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, plasmado en una primera
STS nam. 1088/1997, 1 diciembre, se produjo un cambio de criterio méas beneficioso en relacion
a las condenas por estos delitos.

8  Asi, Lopez Barja de Quiroga, J., Tratado de Derecho Procesal Penal, Ed. Thomson Reuters Aran-
zadi, 2% ed., Cizur Menor, 2014, p. 14009.

8 STS nim. 176/1999, 13 febrero; con apoyo en las SSTS niim. 132/1998, 3 febrero; y nim.
613/1998, 6 mayo.

9% La fundamentacion de dicha sentencia es considerada endeble, forzada y poco convincente por
Séanchez Montenegro, J.C., El recurso de revision penal, cit., pp. 159y ss.

9 Toda discrepancia sobre la cuestion quedd resuelta por Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo para unificacion de doctrina de 30 de abril de 1999, ratificado en el Pleno
posterior de 14 de julio de 2000, segun el cual el cambio jurisprudencial no debe ser incluido
como hecho nuevo en la aplicacion del motivo de revision.

92 Cfr. Martinez Arrieta, A., El recurso de casacion y de revision penal, cit., p. 400.
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nuevo» a los efectos del motivo de revision®. Frente a ello, aduciendo una
competencia tnica como intérprete de la legalidad penal ordinaria, el Tribu-
nal Supremo ha venido reiterando en acuerdos y sentencias® que la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre las materias no puede condicionarle
e imponerle unos criterios y pautas hermenéuticas en la interpretacion y
aplicacion de los preceptos sustantivos del orden penal. En la medida en
que la doctrina del Tribunal Constitucional se formula en el marco de un
recurso de amparo, sus efectos se deben circunscribir al otorgamiento de
dicho amparo a los recurrentes, con la nulidad de las resoluciones contra-
rias (arts. 53y ss. LOTC) y sin que pueda producirse una asimilacion de los
efectos de dicho recurso a los procedimientos de inconstitucionalidad (art.
38 LOTC).

2. Reécimen peL ALECriv pe 2020

La negacion de las posibilidades de extension de los actuales motivos de
revision a los cambios de contenido juridico no supone que deba mantener-
Se una actitud contraria a la configuracion de lege ferenda de un procedi-
miento especifico para la modificacion de sentencias firmes por algunas de
estas causas. Asi, sobre la base de los otros textos prelegislativos que no
llegaron a ver la luz, el Anteproyecto de 2020 prevé un régimen particular
para aquellos supuestos en que una ley penal establezca la obligacion de
revisar las sentencias condenatorias firmes por aplicacion del principio de
retroactividad de la disposicion penal mas favorable (art. 769 ALECrim),
al igual que regula la revision fundada en sentencias que declaren la in-
constitucionalidad y nulidad de una norma, penal o de otra naturaleza, que
haya sido determinante de un pronunciamiento condenatorio firme (art. 770
ALECrim).

9 Es el caso de una sentencia que suponia una redefinicion del tipo penal del delito de intrusismo
(STC nam. 150/1997, 29 septiembre) y de un cambio jurisprudencial en la interpretacion del dies
a quo para el comienzo de la prescripcion (SSTC nim. 63/2005, 14 marzo; y nim. 29/2008, 20
febrero).

9 Vid. los Acuerdos adoptados en los Plenos no jurisdiccionales de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 12 de mayo de 2005, 25 de abril de 2006 y 26 de febrero de 2008, asi como las SSTS
nam. 1026/2006, 26 octubre; y nim. 430/2008, 25 junio.

9% Cfr. ATS s/nim. 26 marzo 2009. Pese a ello, este auto cuenta con un voto particular, en el que el
Magistrado discrepante estima que también en estos casos debe admitirse la via de la revision.
Entiende injustificable que, ante dos situaciones milimétricamente idénticas, personas condena-
das en firme a consecuencia de la valoracion de una norma por los 6rganos jurisdiccionales que
el Tribunal Constitucional estima incompatible con la Constitucion s6lo la que recurrié en amparo
sea liberada de la pena indebida de prision.
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Sin perjuicio de lo que para el segundo supuesto pueda disponer en cuan-
to a los efectos de su pronunciamiento el propio Tribunal Constitucional, el
procedimiento comun para ambos tipos de revision se regula en el art. 769
y es el que, a continuacion, reproducimos: «a) El incidente podra abrirse de
oficio 0 a instancia del penado o del Ministerio Fiscal. b) Para decidir sobre
la revision de la pena seran oidos la persona penada y su defensa, el Minis-
terio Fiscal y las demas partes personadas por plazo comun de tres dias.
c) Podra acordarse, mientras se sustancia el incidente, la suspension de
la ejecucion de la pena si se prevé que una eventual revision podria perder
eficacia en otro caso. d) Transcurrido el plazo, el juez o tribunal sentencia-
dor resolvera por medio de auto. e) Contra este auto podra interponerse el
mismo recurso que contra la sentencia que se revise»%.

A pesar de que el autor del ALECrim lo tilda de «sencillo procedimiento»
y lo incluye como uno de los logros a remarcar en la Exposicion de Motivos
que recoge al texto (apdo. LXXXIII), lo cierto es que, como puede concluirse
de su simple lectura, nos hallamos ante un cauce inclasificable, de natura-
leza hibrida e inconcreta, que relne unas caracteristicas que lo alejan total-
mente del procedimiento previsto en general para la revision. Asi, a pesar
de ir dirigido a la «revision» de una sentencia «firme», esta via de impug-
nacion se configura como un «incidente» (?) —lo que quizas nos recuerda
al mal llamado «incidente» de nulidad de actuaciones—, que es posible
incoar de oficio® y que concluye con un auto (?), que parece sustituir —o
complementar quizas (?)— a aquella sentencia firme; auto contra el que, de
manera mas que sorprendente, «podra interponerse el mismo recurso (?)
que contra la sentencia que se revise» (todos los interrogantes de extrafieza
que incluimos en el presente parrafo son nuestros).

% Estos cinco apartados del art. 769 ALECrim son copia literal de los apdos. a) b) y ¢) del art. 670
del ALECrim de 2011 y los apdos. a) y d) del art. 632 de la Propuesta de Texto articulado de 2013.
Sdlo ha quedado excluido del nuevo régimen el apdo. b) del segundo de ellos, que, a través de
una injustificada asimilacion de la revision a los recursos de apelacion y de casacion cuando
resultan inadmitidos, disponia: «Frente a la decision rechazando abrir el incidente cabra recurso
de queja».

9 Notese que se admite para los cambios legislativos y consecuencias del recurso de inconstitu-
cionalidad la posibilidad de una revision de oficio que se excluye, como ya ha quedado expuesto,
para los casos en que se ha producido una vulneracion de un derecho humano declarada por el
TEDH.
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IV.LA ANULACION DE SENTENCIAS FIRMES DICTADAS EN AU-
SENCIA DEL INCULPADO

Complementando los capitulos relativos al juicio de revision y a la revi-
sion de sentencias firmes por cambio legislativo o declaracion de inconsti-
tucionalidad, también dentro del Titulo V del Libro VII del ALECrim, bajo la
rubrica de «La revision de sentencias firmes», el capitulo Il se dedica al ins-
tituto de «La anulacion de sentencias dictadas en ausencia». Integrado por
un unico precepto, el art. 768, su contenido viene a remplazar lo previsto en
la actualidad por el art. 793 LECrim, si bien con algunas mejoras que, como
cierre de este estudio, procedemos a examinar en el presente apartado.

Como es sabido por todos, en el proceso penal rige el principio general
de la preceptiva presencia del inculpado en el juicio como garantia de su de-
fensa (arts. 786.1'y 841 LECrim)®%. Sin embargo, a partir de la introduccion
del régimen del procedimiento abreviado en nuestro sistema se permite, de
manera excepcional, la celebracion en su ausencia, siempre que se cum-
plan una serie de requisitos establecidos en el art. 786.1.11 LECrim. Con la
misma excepcionalidad, el Anteproyecto de 2020 prevé idéntica posibilidad
para casos de incomparecencia voluntaria de la persona acusada, cuando,
existiendo suficientes elementos de juicio para proceder al enjuiciamiento,
concurran una serie de requisitos que coinciden en esencia con los exigidos
en la actualidad: que la pena solicitada no exceda de dos afios de privacion
de libertad o, si es de distinta naturaleza, que su duracion no exceda de
diez afios; que la citacion se haya producido en las condiciones previstas
legalmente; y que la persona acusada esté en condiciones de comprender el
contenido de la citacion y las consecuencias de su incomparecencia (art. 59
ALECrim). Pues bien, para los casos en que el juicio se haya celebrado en
Su ausencia, el texto reconoce a la persona acusada la posibilidad de solici-
tar su nulidad con base en que se haya desarrollado sin cumplir con estos
requisitos o en que la ausencia haya sido involuntaria y justificada. Con
caracter general, estas pretensiones de nulidad han de formularse a través
de los recursos previstos contra la sentencia (art. 60 ALECrim), salvo que
el acusado se encuentre en paradero desconocido al tiempo de notificarle

9% Recuérdese que esta necesaria presencia del acusado para la celebracion del juicio oral es con-
secuencia derivada de la vigencia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin que
pueda producirse indefension y del derecho a un proceso con todas las garantias, entre ellas la
de la posibilidad de ser oido. Ademas afecta directamente al derecho de defensa, en cuanto que
el acusado puede intervenir en el plenario en su propia defensa no solo a través de su Letrado,
sino también mediante su propia declaracion y en el ejercicio del derecho a la tltima palabra. Cfr.
STC ndm. 10/1995, 16 enero; y la STS ndm. 514/2006, 5 de mayo.
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ésta. Es en el caso de que después comparezca o sea hallado, y se consiga
notificarle la sentencia a los efectos del cumplimiento de la pena adn no
prescrita (art. 768.1.1 ALECrim) cuando encuentra su campo de actuacion
el procedimiento de anulacion que ahora nos interesa.

En efecto, el cauce de impugnacion contenido en el art. 768.1.11'y 2 ALE-
Crim sustituye, como se ha dicho, al denominado «recurso de anulacion»,
regulado en el art. 793.2 LECrim en sede del procedimiento abreviado, apli-
cable igualmente en el proceso penal especial para el enjuiciamiento rapido
de determinados delitos (art. 803.2 LECrim). La nueva redaccion del pre-
cepto presenta varios cambios que se adaptan a las sentencias y acuerdos
no jurisdiccionales procedentes del Tribunal Supremo, a la vez que clarifican
algunas de las dudas planteadas por una incompleta y deficiente regulacion,
puestas de manifiesto por la Fiscalia General del Estado y por la doctrina
cientifica®®. De una manera muy esquematica, siguiendo la estructura traza-
da en el estudio de la revision de sentencias firmes, exponemos a continua-
cion los rasgos esenciales del instituto, con las novedades que incorpora el
nuevo texto.

1. NATURALEZA JURIDICA: EL PROCESO DE ANULACION

Ante la imprecisa regulacion de este medio de impugnacion, una pri-
mera cuestion que desde un inicio se ha planteado como polémica es la
de su naturaleza juridica. En atencion a un régimen legal tan particular, el
interrogante se ha movido en un doble plano: el de su inclusion o no en la
categoria de los recursos; y el de su caracter rescisorio, ademas de rescin-
dente, en referencia a los efectos que se persiguen y logran por este cauce.
Pues bien, dejando para mas adelante el examen de esta segunda cuestion,

99 En efecto, desde su inclusion en la LECrim en 1988, ante la parquedad —por no decir ausencia—
e inconcrecion de su regulacion, la configuracion de este medio impugnatorio ha sido criticado
de forma undnime por los autores encargados de su estudio. Son importantes las dudas que
se han planteado respecto de su naturaleza, requisitos, competencia para su conocimiento y
efectos. Asi lo puso de manifiesto la Circular 1/1989, de la Fiscalia general del Estado. Entre la
doctrina, cfr. también entre otros, Gonzélez-Cuellar Garcia, A. «Los recursos en el procedimiento
abreviado», en Diario La Ley, octubre 1989, p. 5; Aragoneses Martinez, S., «Notas sobre el recur-
so de anulacion contra sentencias dictadas en ausencia del acusado», en Actualidad penal, 1990,
nam. 3, pp. 29y ss.; Rives Seva, A.P., «El juicio en ausencia y el recurso de anulacion de la Ley
Orgénica 171988, de 28 de diciembre», en Poder Judicial, 1990, nim. 19, pp. 55y 66; Pérez-Cruz
Martin, A.J., «Aproximacion al estudio del nuevo “recurso de anulacion”. Andlisis reformado del
articulo 797 de la LECrim», en Justicia, 1990, p. 623 y ss.; Garberi Llobregat, J., La ausencia del
acusado en el proceso penal. Especial referencia al proceso penal abreviado, Ed. Colex, Madrid
1992, pp. 201 y ss.; y Muerza Esparza, J., El proceso penal abreviado, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2002, pp. 161y ss.
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en relacion a lo primero, los autores han sostenido posturas encontradas y,
asi, frente a quiénes, con base en la calificacion y consideracion otorgada
por el legislador, han creido ver en él un verdadero recurso —ordinario, en
atencion a la remision legal en su tramitacion, efectos y requisitos al recurso
de apelacion (art. 793.2 LECrim); extraordinario, al ir dirigido a anular una
sentencia firme (art. 245.3 LOPJ)—, hay autores que han entendido que no
nos halldbamos ante un recurso, ni ordinario ni extraordinario, sino ante un
«medio de impugnacion de caracter excepcional»1%,

El ALECrim rompe de manera definitiva con la consideracion de recurso
al recoger este medio de impugnacion en el titulo referido a «La revision de
sentencias firmes». Ademas, a la modificacion en la redaccion de las refe-
rencias anteriores a aquella figura —«interponer el recurso» se sustituye
por «promover su anulacion»—, se suma la desaparicion de la remision
al recurso de apelacion para la concrecion de sus requisitos y efectos, y la
inclusion de una norma especifica de competencia funcional para su co-
nocimiento. Segun ésta, la solicitud de anulacion ha de presentarse «ante
el tribunal que hubiera dictado la sentencia de instancia» que se pretende
anular (art. 768.1.11), lo que la separa de la atribucion del conjunto de re-
cursos devolutivos'® y lo acerca a la rescision de sentencias firmes por el
demandado rebelde en el proceso civil (art. 501 LEC). Asi pues, a similitud
de lo que sucede con la revision de sentencias firmes, la nueva regulacion
trataria de poner término a una vieja discusion de muchos afios, recono-
ciendo a esta via de la anulacion la naturaleza de accion de caracter autono-
mo, distinta e independiente del proceso concluido con la sentencia que se
impugna con ella.

100 Acerca de las diferentes opiniones doctrinales, vid. Muerza Esparza, J., La reforma del proceso
penal abreviado y el enjuiciamiento rdpido de delitos, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 151
y ss. La STS nam. 922/2000, 12 mayo, subraya la escasa contribucion de la doctrina cientifica a
la determinacion de la verdadera naturaleza juridica. No obstante, tampoco nuestros tribunales
han mostrado una uniformidad destacable en esta materia. Muy graficamente, nuestras Audien-
cias Provinciales definen el instituto como «un recurso extraordinario», «una posibilidad», «un
medio» 0 «remedio excepcional» 0 «una manera o forma» de proceder a la anulacion de una sen-
tencia. Ad exemplum, SSAP Islas Baleares (Seccion 2?) nim. 239/2000, 4 diciembre; Barcelona
(Seccion 87%) s/nim. 31 diciembre 2001; Almeria (Seccion 3%), nim. 144/2006, 26 mayo; Malaga
(Seccion 3%) num. 278/2019, 12 julio.

101 Se termina también asi con una de las lagunas més importantes planteadas por la regulacion ac-
tual, la del tribunal encargado de conocer de la anulacion de las sentencias dictadas por drganos
colegiados en los juicios celebrados en ausencia del acusado. Cfr. STS ndm. 922/2000, 12 mayo;
y el apartado 1° del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 25 de febrero de 2000.
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2. OBJETO DEL PROCESO: RESCISION DE SENTENCIAS FIRMES DICTADAS EN AUSENCIA
DEL INCULPADO

En efecto, el proceso de anulacion no forma parte del mismo proceso pe-
nal que se celebro, ni tampoco versa sobre lo mismo sobre lo que recayo la
sentencia materia de impugnacion. Para comprobarlo, baste con examinar
los tres elementos que conforman su objeto.

Comenzando por los sujetos, el art. 768.1 ALECrim regula la legitimacion
activa cuando dispone que tiene derecho a promover su anulacion el con-
denado en ausencia. Como es ldgico, la legitimacion pasiva, aunque nada
disponga el precepto, habra de corresponder a quienes fueron partes acusa-
doras en el proceso penal; esto es, no solo al Ministerio Fiscal, sino también
a quienes se vieron favorecidos de alguna manera por la sentencia objeto
de anulacion.

En relacion al petitum de la solicitud, si bien la denominacion de este
cauce de impugnacion parece contradecirlo, lo cierto es que, de una forma
generalizada entre los tribunales, se alude a la «rescision» como el efecto
que se pretende con él. Al igual que sucede en el proceso de revision, nos
hallamos en este caso ante un juicio rescindente, cuyo objeto es igualmente
una sentencia firme, dictada en primera instancia o en apelacion, de carac-
ter condenatorio, y cuyo fin se limita al control de si el tribunal que la dicto
respetd escrupulosamente los requisitos legales que exige el juicio en au-
sencia'®. Es por ello que, aunque este procedimiento se sitda en el ambito
penal —de nuevo en atencion al caracter de la sentencia que se impugna,
al orden al que pertenece el tribunal que conoce de él y a la norma que lo
regula—, lo que en él se solicita es una modificacion de la realidad juridica,
que en modo alguno se extiende al enjuiciamiento de la responsabilidad
penal de una persona.

Por ultimo, en cuanto a los hechos que constituyen la causa por la que
se pide, éstos solo pueden estar relacionados con el incumplimiento de los
requisitos legales para la celebracion del juicio en ausencia. Esto es, junto
a la falta de alguna de las exigencias contenidas en el art. 59 ALECrim, la

192 Gomo se establece en el apartado 2° del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2000. Si bien en algtn pronunciamiento aislado se ha
sostenido, aludiendo al art. 238.3 LOPJ, en atencion a la denominacion del recurso y la remi-
sion legal al recurso de apelacion, la consecuencia de la «nulidad» [vid. SAP (Seccion 2°%) ndm.
401/1997, 4 junio), de una manera mas propia, el Alto Tribunal se refiere generalmente al efecto
«rescindente» de la anulacion. Cfr. STS nam. 1371/2002, 19 julio. Incluso, la precitada STS nam.
922/2000, 12 mayo, asemeja el caso del denominado «recurso» de anulacion al del «recurso» de
revision.
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solicitud podra fundarse en la existencia circunstancias que, objetivamente
consideradas, hayan imposibilitado o entrafiado un sustancial inconvenien-
te para efectuar la asistencia'®. En consideracion al tipo del quebranta-
miento que supone el enjuiciamiento en ausencia del acusado, el art. 768.2
ALECrim dispone: «La peticion de anulacion solo podra interponerse por
infraccion de normas y garantias procesales, siempre y cuando se hubiera
producido efectiva indefension». Con ello, a la vez que trata de superarse
la confusion que supone en la actualidad la remision genérica que realiza
el art. 793.2 LECrim al recurso de apelacion y a sus motivos, se sientan las
bases de cudl ha de ser en este caso el contenido de la sentencia.

En conclusion de lo expuesto, en atencion a la tutela que se pretende,
segun se ha llegado a afirmar por algunas de nuestras Audiencias, la anu-
lacion de sentencias dictadas en ausencia «es en realidad una accion de
impugnacion especifica, a través de cuyo ejercicio se interpone una preten-
sion constitutiva de anulacion —rescision— de una sentencia condenatoria
firme fundada en el incumplimiento de los requisitos legales que hacen po-
sible la celebracion del juicio oral en ausencia del acusado»'%.

3. PROCEDIMIENTO DE ANULACION

Segun dispone el art. 793.2 LECrim, frente a la sentencia dictada en
ausencia es posible recurrir en anulacion por el condenado «en el mismo
plazo» establecido para el recurso de apelacion; esto es, en plazo de diez
dias; a contar «desde el momento en que se acredite que el condenado tuvo
conocimiento de la sentencia». Los problemas de determinar cuando ha de
entenderse producido este momento son los que parecen haber llevado al
redactor del ALECrim a establecer que sea «al notificarsele la sentencia»
al condenado en ausencia cuando se le haga saber que tiene derecho a
promover su anulacion «en el plazo de veinte dias» (art. 768.1.11). De esta
forma, se entiende que el dies a quo del plazo, el cual ya no coincide en su
extension con el previsto para interponer el recurso de apelacion, queda

103 Asi, por ejemplo, que el acusado se encuentre ingresado en un centro penitenciario [SSAP Islas
Baleares (Seccion 2%) nim. 239/2000, 4 diciembre; Madrid (Seccién 1) nim. 455/2001 19 julio;
Malaga (Seccion 9%) nim. 570/2016, 13 octubre] o atendiendo a un familiar muy grave en un
hospital [SAP Barcelona (Seccion 8%) s/nim. 31 diciembre 2001]. Acerca de las pautas herme-
néuticas mas adecuadas para poder considerar justificada o no la ausencia de un acusado a
juicio, vid. SAP Malaga (Seccion 3%) nim. 278/2019, 12 julio.

104 SSAP Barcelona (Seccion 8%) nam. 364/2007, 6 junio; y Santa Cruz de Tenerife (Seccidn 5%) nam.
369/2016, 17 octubre; y nim. 70/2020, 9 marzo.
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fijado en aquel momento en que se notifique formalmente la sentencia a
efectos de su cumplimiento.

Por lo demas, como unica referencia al procedimiento a seguir para la
tramitacion del proceso de anulacion, el art. 768.2 ALECrim sefiala que és-
te «Se sustanciard de conformidad con lo establecido para el recurso de
apelacion contra sentencias». Esto es, la pretension que se ejercita en este
supuesto seguira los tramites previstos en los arts. 734 y ss. ALECrim, que,
en sintesis, adaptados al supuesto que examinamos, son tres: a) la presen-
tacion del escrito de solicitud, con los requisitos de contenido establecidos
para los supuestos de infraccion de normas o garantias del proceso (art.
731 ALECrim), con solicitud de practica de la prueba por el condenado y
con firma de abogado y procurador (art. 734); b) la admision de la solici-
tud, con traslado al resto de partes y posible presentacion de otros escritos
de alegacion con proposicion de pruebas (art. 735); y ¢) la posibilidad de
celebracion de vista, con la practica de la prueba, tramite de conclusiones,
informes y derecho a la ltima palabra de los acusados (art. 737). Como es
l6gico, el contenido de cada uno de estos tramites se encuentra condiciona-
do por las limitaciones que impone el objeto del proceso de anulacion, de tal
forma que no podran admitirse alegaciones que se aparten de su objetivo y
alcance'®. Igualmente, como recoge el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2000, «(nica-
mente podra acordarse la practica de pruebas referidas especificamente a la
concurrencia 0 no de los requisitos legalmente prevenidos para la celebra-
cion del juicio en ausencia» (apdo. 3°).

4. CONTENIDO DE LA SENTENCIA DE ANULACION

Si los motivos que se pueden alegar para que prospere la pretension sélo
se refieren a defectos de requisitos formales que debieron impedir la cele-
bracion del juicio en ausencia del acusado, es claro que el tnico contenido
posible de la sentencia es la nulidad de todo lo actuado desde que se produ-
jo el defecto formal, para que pueda efectuarse posteriormente la repeticion
del juicio en presencia del inculpado. Pues bien, en relacion a estos resulta-
dos, la duda se ha producido respecto de la atribucion del conocimiento del
proceso rescisorio. Asi, la remision que en la actualidad realiza el art. 793.2
LECrim a |a eficacia del recurso de apelacion, junto a la falta de una explicita
formulacion legal de los supuestos en los que debe prosperar la anulacion,

105 Cfr. STS ndm. 1703/1999, 8 marzo; y SAP Islas Baleares (Seccion 2?) nim. 239/2000, 4 diciem-
bre.
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ha llevado, segun se ha sefialado desde la practica, a que se hable de dos
posturas enfrentadas: la de los que estiman que el proceso de anulacion
es un juicio rescindente exclusivamente, que deja sin efecto la sentencia y
provoca la remision de los autos al drgano que dicto la resolucion anulada,
para que celebre nuevo juicio y dicte nueva sentencia; y la de los que en-
tienden que, tras el juicio residente, es el propio 6rgano que conoce de la
anulacion el que debe efectuar el juicio rescisorio, conocer en plenitud de
su desarrollo y dictar la nueva sentencia, como Si se tratase enteramente
de un recurso de apelacion. Habiéndose decantado la jurisprudencia por el
acierto de la primera opcién'%, el ALECrim pone fin a la polémica, al esta-
blecer una regla de competencia funcional que atribuye el conocimiento del
proceso de anulacion al mismo tribunal que dictd la sentencia impugnada
(art. 768.1.11). De esta forma, tras la celebracion del juicio rescindente, una
vez anulada la sentencia y decretada la retroaccion de las actuaciones para
la celebracion de un nuevo juicio a presencia del inculpado, no sera necesa-
ria la devolucion de la causa al drgano que conoci6 del primitivo proceso.
Coincidira la competencia para conocer de los tres procesos en el mismo
tribunal, si bien entendemos que para la repeticion del juicio en ausencia
cambiara la composicion, al verse afectada la imparcialidad de aquellos de
sus integrantes, que en el primero entraron a valorar la prueba practicada y
se pronunciaron sobre las pretensiones de fondo planteadas por acusacion
y defensa'®’,

V. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo expuesto, el examen de la propuesta de regulacion
en el ALECrim de 2020 de los medios de impugnacion de sentencias firmes
en el proceso penal arroja resultados satisfactorios. No obstante, frente al
acierto en la configuracion general de los dos procedimientos principales

196 Gfr. el precitado Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de fecha 25 de febrero de 2000. También SSAP Almeria (Seccion 1) nim. 54/2002, 10 mayo; y
Asturias (Seccion 2%) ndm. 515/1998, 2 octubre; y nim. 264/2002, 21 noviembre. Téngase en
cuenta que sostener en la actualidad la opcion contraria, se ha dicho, llevaria a que se produjese
una especie de inadmisible duplicidad en los supuestos en que el «recurso» de anulacion ha sido
precedido del de apelacion. Asi, SAP Mélaga (Seccion 3%) nam. 224/2001, 24 julio.

107 En efecto, si bien el art. 738 ALECrim no hace referencia a ello al regular el contenido de la
sentencia apelada por infraccion de normas o garantias procesales, tal consecuencia, prevista
actualmente en el art. 792.2.11 LECrim, se recoge en las sentencias estimatorias del «recurso»
de anulacion. Cfr. SSAP Las Palmas (Seccion 27) nam. 47/2008, 16 diciembre; y Santa Cruz de
Tenerife (Seccion 5%) nam. 70/2020, 9 marzo.
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que recoge, el régimen proyectado presenta aspectos particulares que re-
sultan claramente mejorables.

En primer lugar, en relacion al juicio de revision, resultan claramente po-
sitivos los cambios efectuados en relacion a las partes y al procedimiento.
Por un lado, al mayor orden que se consigue con la regulacion en un (nico
precepto del régimen de doble legitimacion activa, con otorgamiento de un
trato idéntico al Ministerio Fiscal y al penado, se afiade la novedad, por vez
primera en nuestro sistema, de asumir que en el proceso de revision exista
una posicion pasiva, integrada por el resto de partes del proceso penal del
que la revision trae causa. Por otro lado, la nueva sustanciacion del proce-
dimiento rompe con el sistema de doble fase de preparacion e interposicion
y anula acertadamente la remision a los tramites del recurso de casacion,
con una regulacion mas simple y detallada de la solicitud de revision, su
admision a tramite y la preceptiva celebracion de una vista con audiencia a
todos los interesados.

El ALECrim mantiene sin cambios el nimero y contenido de los motivos
de revision resultantes de la reforma operada en 2015 —Ilo que, en relacion
al atinente a la concurrencia de una sentencia estimatoria del TEDH, nos
obliga a mantener criticas ya efectuadas a la limitacion en materia de plazo
y de legitimacion activa—, y presenta como novedad mas importante la
cobertura de la laguna resultante de aquella reforma acerca del contenido de
la sentencia estimatoria de la revision. El art. 766 ALECrim sigue los pasos
del actual art. 958 LECrim —asi como del Anteproyecto de LECrim de 2011
(art. 667)—y prevé una a una las consecuencias para cada uno de los moti-
vos. Sin embargo, ante las dudas ya expuestas que ello suscita, seria desea-
ble, en nuestro criterio, que, a similitud de lo que sucedia en la Propuesta
de Texto articulado de LECrim de 2013 (art. 631), se fijen cuatro reglas, dos
para motivos concretos y dos de caracter general, que, por su simplicidad,
clarifiquen la regulacion de esta materia. Las dos primeras abarcarian, res-
pectivamente, aquel supuesto en que sobre un mismo hecho y encausado
han recaido dos sentencias firmes; en favor de la anulacion de la sentencia
que hubiere ganado firmeza con posterioridad; y el caso de concurrencia de
una sentencia condenatoria del TEDH; que, en atencion a la gran variedad de
supuestos que pueden llegar a plantearse en la practica, llevaria a la fijacion
de una regla lo suficientemente amplia —nulidad y sustitucion del conteni-
do o reenvio de la causa al momento en que se produjo la infraccion— que
permita albergarlos todos y reparar el derecho vulnerado. Una tercera regla,
ésta de caracter general —aplicable a la obtencion de pruebas mediante
la comision de un delito, al delito de prevaricacion, a la sentencia contra-
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dictoria dictada por un tribunal de otro orden jurisdiccional y a los nuevos
hechos 0 nuevos elementos de prueba—, abarcaria aquellos supuestos en
que la revision conduce a una pena mas favorable para el condenado. En
estos casos, siguiendo la solucion otorgada por el Tribunal Supremo a los
supuestos de estimacion de la revision basada en la aplicacion errdnea de
la agravante de reincidencia, a salvo los casos de incompetencia por tratar-
se de menores, el tribunal deberia dictar una segunda sentencia en la que
variaria la sentencia objeto de revision. Por ultimo, a modo de clausula de
cierre, una cuarta regla iria dirigida a cubrir los casos de estimacion de la
revision que no han sido contemplados hasta ahora. Esto es, los supuestos
que concluyen con la evidencia de la inocencia del acusado y que, en su
caso, cuando el hecho punible todavia subsiste, precisan de la apertura de
una nueva instruccion para perseguir al verdadero culpable. Para estos ca-
s0s bastaria una regla de caracter flexible que estableciese la rescision de la
sentencia impugnada, con la posibilidad, «si fuera procedente», de remitir
los autos al instructor de la causa con el fin de reabrir la investigacion.

En segundo lugar, la propuesta de regulacion de la revision de sentencias
firmes por cambio legislativo o declaracion de inconstitucionalidad resulta
absolutamente criticable. Y ello por razones tanto de oportunidad como de
contenido. Por un lado, si bien con anterioridad a la reforma de 2015 la
especialidad de una causa de revision basada en cambios de contenido ju-
ridico podia justificar la creacion de un procedimiento diferenciado del de
revision general, hoy en dia no creemos que esto sea necesario, al haberse
incorporado otros motivos que no siempre encuentran su fundamento en
la concurrencia de nuevo material factico que afecte a los elementos obje-
tivos del tipo o0 a la participacion del condenado en el delito. En concreto,
los supuestos de prevaricacion judicial —originada a veces por infraccion
en la aplicacion de las normas y por la extralimitacion del marco de discre-
cionalidad concedido legalmente a jueces y magistrados— y de sentencias
estimatorias de vulneracion dictadas por el TEDH —no siempre fundamen-
tadas en un erréneo analisis de los hechos o una ilogica valoracion juridica
de las pruebas por el tribunal juzgador, sino también en una desacertada
interpretacion juridica de la norma— han abierto la puerta, seglin creemos,
a supuestos como el presente. Es por ello que hubiera bastado, en nuestro
criterio, la inclusién de un nuevo motivo de revision en el art. 760 ALECrim,
asimilando el «hecho juridico» que en los sefalados supuestos constituye
la condena por prevaricacion o la sentencia del TEDH, con la disposicion
penal mas favorable a aplicar y la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma que fue determinante del contenido de la sentencia. Por otro lado,
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en el ambito de su contenido, la buscada sencillez del procedimiento no
creemos que se consiga con la simple calificacion de «incidente» del con-
junto de sus tramites, ni con la consignacion de su decision en un «auto»
de imposible incardinacion y compatibilidad con la sentencia firme objeto
de impugnacion. La seriedad de la cosa juzgada y la excepcionalidad de
aquellos medios que la deshacen obligan, cuando menos, segin creemos,
a la realizacion de propuestas de reforma mejor pensadas, con opciones
integradas en el sistema, menos incoherentes técnicamente y mas acordes
a la importancia de la materia.

Por dltimo, en relacion al procedimiento de anulacion de sentencias
firmes en ausencia del inculpado, el ALECrim corrige la imprecision de la
regulacion actual, a través de la fijacion de su naturaleza juridica y la con-
crecion de los presupuestos, el contenido y efectos de la sentencia que lo
decide. No obstante, dentro de la importante mejora, existe un extremo en
el que la opcion que se toma en el texto no nos parece la mas adecuada. Asi,
realizada una importante modificacion que aleja el instituto de la categoria
de los recursos, a nuestro juicio también hubiera resultado mucho mas 10-
gico llevar el cambio hasta sus ultimas consecuencias y, en lugar de una re-
mision forzada a la regulacion de la apelacion en materia de procedimiento,
referir la tramitacion del proceso a los preceptos correspondientes del juicio
de revision. No en vano nos hallamos ante dos supuestos de rescision de
sentencias firmes que han experimentado un «feliz encuentro» en el texto
prelegislativo, susceptible de aclarar muchas de las dudas e incoherencias
que presentan sus regulaciones; deficientes, parcas y confusas como con-
secuencia en gran medida del hecho de haber sido configuradas a través de
la remision a los recursos de casacion y de apelacion.
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Resumen: En comparacion con los demas principios, el principio de concentra-
cion es uno de los principios generales del proceso penal que ha recibido menos
atencion por parte de la doctrina, y las obras dedicadas exclusivamente a él son
relativamente escasas. Con este trabajo pretendemos contribuir a la densificacion
del principio de concentracion desde su concepcion tradicional —dimension tem-
poral y espacial—, pero también proponer una reconfiguracion de su contenido,
ampliando sus formas de aparicion, teniendo como fondo el derecho portugués y
espafiol, en particular.

Palabras clave: principio de concentracion; principio de inmediacion; juicio oral;
interrupcion; aplazamiento.

Abstract: Compared to the other principles, the principle of concentration is one of
the general principles of criminal procedure that has received less attention from
legal scholars, with relatively few works dedicated exclusively to it. With this work,
we intend to contribute to the densification of the principle of concentration, refe-
rring its traditional understanding —temporal and spatial dimension—, but also
proposing an expansive reconfiguration of its content, against the backdrop of Por-
tuguese and Spanish law, in particular.

Keywords: principle of concentration; principle of immediacy; trial hearing; inte-
rruption; adjournment.

I. INTRODUCCION

El proceso penal moderno se guia por un conjunto de principios gene-
rales. Estos juegan un papel muy relevante en la interpretacion del derecho



procesal penal y en la integracion de las lagunas y, en esa medida, explican
los rasgos dominantes del proceso penal’. Pueden agruparse en principios
relacionados con la promocion procesal, la persecucion procesal, la prueba
y, por ultimo, la forma. Prestaremos especial atencion a uno de los princi-
pios relacionados con la persecucién procesal®: el principio de concentra-
cion.

A pesar del poco énfasis que ha recibido el principio de concentracion en
la doctrina procesalista, creemos que su relevancia practica exige una mi-
rada mas atenta y actualizada que, partiendo de una concepcion tradicional,
no se limite a ella.

Tradicionalmente, por este principio se entiende la exigencia de un se-
guimiento espacio-temporal unitario e ininterrumpido del proceso judicial.
En otras palabras, el principio de concentracion implica “uma prossecugao
processual unitaria e continuada de todos os termos e atos do processo,
quer de um ponto de vista espacial quer de um ponto de vista temporal”
(Antunes 2018, 190)°.

A pesar de la amplitud de su enunciado, el principio de concentracion ha
sido estudiado y aplicado principalmente en lo que respecta a su dimension
temporal® y, en este contexto, en lo que se refiere al momento del juicio
oral. Citando a Figueiredo Dias, el principio de concentracion “ganha o seu
maior e autonomo relevo no que toca a audiéncia de discussao e julgamen-
to” (Dias 2004, 183). EI Codigo de Proceso Penal (CPP) portugués prevé
expresamente la regla de la continuidad temporal para el juicio oral (articulo
328)° y para el “debate instrutdrio” (articulo 304)8. Pero si configuramos el
principio de concentracion temporal como aplicable a todo el proceso penal,
“desde a aquisicdo da noticia do crime até ao transito em julgado da decisao
que lhe poe fim” (Pimenta 1989, 196), encontramos varias manifestaciones
del mismo a lo largo del CPP: la tarea de decidir sobre una cuestion pre-
judicial asignada a un tribunal no penal vuelve al tribunal penal cuando ha

' Maria Jodo Antunes (2018, 63).

2 Figueiredo Dias (2004, 183) y Maria Jodo Antunes (2018, 171). Paulo Pinto de Albuquerque
considera que el principio de concentracion se inscribe en los principios relativos a la produccion
de prueba (2011, 51).

8 Véase también Manuel Simas Santos, Manuel Leal-Henriques y Jodo Simas Santos (2020, 61).

4 También se conoce como el principio de continuidad. Cf. José Costa Pimenta (1989, 192).

5 Nos referimos en particular al juicio oral en el procedimiento ordinario. Los procedimientos es-
peciales sumarios y abreviados siguen, salvo pequefios cambios, las mismas reglas que los
procedimientos ordinarios en este sentido. En este sentido, véanse los articulos 386, 387 y 391-E
del CPP.

6 Elapartado 1 del articulo 304 hace referencia al articulo 328 del CPP.
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transcurrido el periodo de suspension o no se ha propuesto ninguna accion
en el plazo maximo de un mes (articulo 7, no. 4 del CPP)’; normas relativas
al tiempo de los actos procesales (articulo 103 a 107-A); plazos de duracion
maxima de las medidas coercitivas (articulo 215y 218), de la fase de inves-
tigacion (articulo 276) y de la instruccion (articulo 306); designacion de la
fecha del juicio oral (articulo 312)8. Este entendimiento esta respaldado por
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en re-
lacion con el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CE-
DH). Como sabemaos, este articulo consagra el derecho a un juicio justo, que
incluye el derecho de toda persona a que “sea oida equitativa, pablicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley, que decidira los litigios sobre (...) el fundamento de
cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella”. EI TEDH ha sos-
tenido que para evaluar si el proceso penal ha tenido una duracion razonable
y, por tanto, es compatible con el apartado 1 del articulo 6 del CEDH, debe
tenerse en cuenta, por ejemplo, la fecha de la detencion®, de la apertura de
las investigaciones preliminares'® o de la acusacion''. En otras palabras, el
momento procesal pertinente a efectos del apartado 1 del articulo 6 del GE-
DH es anterior a el juicio oral y se extiende hasta el momento de la decision
judicial definitiva, aunque sea en apelacion'. Por lo tanto, se concluye que
una proteccion eficaz de los derechos fundamentales del acusado en virtud

7 Segun el articulo 7, parrafo 4: “O tribunal marca o prazo da suspensao, que pode ser prorrogado
até um ano se a demora na decisdo nao for imputavel ao assistente ou ao arguido. O Ministério
Publico pode sempre intervir no processo nao penal para promover o seu rapido andamento e
informar o tribunal penal. Esgotado o prazo sem que a questdo prejudicial tenha sido resolvida,
ou se a acgdo nao tiver sido proposta no prazo maximo de um més, a questao é decidida no
processo penal”.

8 Seguimos esencialmente a José Costa Pimenta, 1989: 196. Este autor también menciona el pro-
ceso sumarisimo como una forma de proceso “altamente concentrada no tempo” (articulo 392 y
siguientes del CPP).

9 Wemhoff ¢. Alemania, no. 2122/64, de 27/06/1968, parrafo. 19 (“El Tribunal estima que debe
correr a partir del 9 de noviembre de 1961, fecha en la cual fueron formuladas contra Wemhoff
las primeras acusaciones, al mismo tiempo que se ordend su arresto”.

0 Ringeisen c. Austria, no. 2614/65, de 16/07/1971, parr. 110 (“El Tribunal comparte la opinion
de la Comision, segun la cual la duracion de los procedimientos por estafa -la apertura de las
investigaciones preliminares tuvo lugar el 21 de febrero de 1963, la decision final el 24 de abril
de 1968- resultaba (...)").

™ Neumeister c. Austria, no. 1936/63, 27/06/1968, parrafo. 18 (“El periodo que debe tomarse en
consideracion para comprobar si se ha cumplido lo dispuesto en el citado texto empieza necesa-
riamente el dia en que se acusa a alguien, sin lo cual seria imposible resolver sobre el fundamento
de la acusacion, interpretando esta palabra en el sentido del Convenio”).

12 Eckle. c. Alemania, no. 8130/78, de 15/07/1982, parrafo. 76 (“En cuanto al fin del “plazo” en
materia penal, el periodo regulado por el articulo 6, parrafo 1, cubre el total del procedimiento a
examen, comprendidos los procedimientos de apelacion (...)").
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del CEDH exige el respeto del principio de concentracion a lo largo de todo
el proceso’s.

El propdsito de este articulo es explicar las caracteristicas, fundamentos
y limitaciones del principio de concentracion, en su dimension temporal y
espacial, y plantear una propuesta para ampliarlo a dos dimensiones adi-
cionales —funcional y material—, intentando, siempre que sea posible, un
marco a la luz de las normas juridicas espafiolas y portuguesas'.

Il. FUNDAMENTOS

La base del principio de concentracion temporal se sitiia, inmediatamen-
te, en la proteccion de la inmediacién' y, mediatamente, en el descubri-
miento de la verdad material. Cuando nos referimos a la proteccion de la
inmediacion como medio para el descubrimiento de la verdad material, en
lo que respecta a la concentracion, queremos decir con ello que las ventajas
inherentes a la relacion de comunicacion estrecha, directa e inmediata entre
el juez y la produccion de la prueba acaban desvaneciéndose con el paso
del tiempo. La falta de concentracion temporal no pone en duda el contacto
inmediato entre el juez y los medios de prueba. Tampoco el proceso de for-
macion de su percepcion y conviccion personal sobre la misma, sino que
pone en peligro su integridad, plenitud y totalidad.

La dispersion temporal de los actos procesales expone la memoria hu-
mana a fendmenos de distorsién o incluso de eliminacion'®. Es ilustrativa
en este aspecto la propuesta de Ebbinghaus que, a finales del siglo XIX'7,
sugiere la existencia de una “curva de olvido”, segun la cual el 50% de la
informacion aprehendida se pierde una hora después de su adquisicion.

Incluso puede sostenerse, en otro nivel de comprension, que el princi-
pio de concentracion temporal y el principio de inmediacion desempefian
un papel complementario en el dibujo de la imagen global del hecho y su

3 Relevante en este sentido, Maria Pesqueira Zamora (2015, 45 y ss.).

4 Puntualmente mencionaremos otros sistemas juridicos, pertenecientes a la realidad juridica /u-
sdfona, cuya inspiracion y matriz esté precisamente en el sistema juridico portugués.

5 Principio ligado umbilicalmente al principio de oralidad, aunque auténomo.

16 Como se afirma en la sentencia del TSJ de 06/02/2008, caso no. 07P4374, (...) todo o processo
aquisitivo da informagao em que se consubstancia a produgao de prova como relagao directa e
imediata entre 0 meio de prova e o julgador perde definicdo e eshate-se com o distanciamento
temporal. Deixa de ter sentido a afirmacdo de uma imediacdo no plano juridico quando tal ime-
diacdo é negada pela neurofisiologia e pelos mecanismos da memoria”.

7" Hermann Ebbinghaus (1885). Se pueden encontrar estudios posteriores en Joyce Lacy y Craig
Stark (2013) y Jaap Murre y Joeri Dros (2015).
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impresion en la memoria del juez'®. La inmediacion “torna possivel, na apre-
ciacdo das provas, a formacgao de um juizo insubstituivel sobre a credibilida-
de da prova; das razoes que se podem observar, no exame directo da prova,
para acreditar, ou ndo acreditar, na mesma”'®, mientras que la proximidad
en el tiempo entre el momento en que se adquiere la prueba y el momento
en que se adopta la decision contribuye a que se conserve, “com nitidez,
na memoria os elementos que (...) tenham impressionado [o julgador] na
recepcao da prova, fruto de sua observagao pessoal sujeita a desaparecer
com o passar do tempo”2. En términos sencillos, si la inmediacién permite
al juez formarse un juicio mas eficaz sobre la credibilidad de las pruebas,
dada la forma'y el contexto en que se producen, la concentracion temporal
contribuye a que la claridad y la definicion de este juicio permanezcan hasta
el momento en que el juez tiene que tomar una posicion sobre la causa
penal.

El recuerdo de la informacion no verbal que indica la mayor credibilidad
de una prueba sobre otra es una tarea que biolégicamente se hace dificil o
imposible con una extension temporal excesiva.

En esencia, la razon que subyace a la afirmacion del principio de con-
centracion, en su dimension temporal, es la de evitar la “interrupcdo da
producdo de prova repetidas vezes ou por periodos longos, pois ela tor-
na impossivel a captacdo de uma imagem global dos meios de prova e
a formulacdo de um juizo concatenado sobre toda a prova” (Albuquerque
2011, 850). En una formulacion mas general del fundamento del principio
de concentracion, puede decirse que este principio esta “fundado pela ne-
cessidade de que se ndo suscitem obstaculos ou impedimentos ao exercicio
do processo” (Figueiredo Dias 2004, 183).

Si ampliamos nuestro horizonte interpretativo a todo el proceso penal, y
no soélo al juicio oral, deberiamos considerar también, como fundamentos
del principio de concentracion, la proteccion de los derechos fundamentales
(imputado, asistente, victima y perjudicado) y la necesidad de aplicar los
requisitos preventivos?!.

8 Figueiredo Dias (2004, 184), siguiendo la estela de Eduardo Correia, sostiene que el principio de
concentracion es un corolario de los principios de oralidad e inmediacion.

19 Cf. Sentencia del TSJ de 19/12/2007, Caso no. 07P4203.

20 (f. Sentencia del TSJ de 29/10/2008, Caso no. 07P4822.

2 José Costa Pimenta (1989, 192) defiende la existencia de cinco fundamentos del principio de
concentracion temporal: los intereses del imputado (preferencia por un proceso penal rapido,
salvo que una excesiva celeridad procesal ponga en riesgo sus derechos, garantias e intereses),
los intereses del perjudicado (resarcimiento de los dafios sufridos lo antes posible), los intereses
de la prevencion penal (fines preventivos), los intereses del sistema (evitar una justicia lenta y,
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Maria Pesqueira Zamora prefiere sefialar dos categorias de fundamentos
del principio de concentracion temporal: eficacia de la prueba producida an-
te el juez y eficacia temporal del proceso®. En la primera categoria, destaca
la “oralidade del sistema de enjuiciamiento que favorece (...) la celebracion
del acto de juicio de forma concentrada, es decir, en el menor numero de
sesiones, a fin de obtener una imagen unitaria de la prueba practicada en
el mismo” (Pesqueira Zamora 2015, 44). Junto a este fundamento, destaca
también que esta en “juego el plazo razonable, conectado por un lado, con
el derecho de todo ciudadano a un proceso sin dilaciones indebidas y, por
el otro, con el principio de celeridad del proceso y la economia procesal”
(Pesqueira Zamora 2015, 44).

El principio de concentracion no se agota en su aspecto temporal?3. Una
dimension espacial de la misma ha sido sefialada por alguna doctrina2*. Los
motivos aducidos son la proteccion de la imparcialidad, la transparencia y
la dignidad del sistema de justicia penal?, por un lado, y su instrumentacion
en relacion con el principio de publicidad?, por otro. Como veremos a con-
tinuacion, esta dimension de la concentracion debe interpretarse también
en relacion con el principio de inmediacion 7.

I11.CONCENTRACION TEMPORAL

Los legisladores portugueses y espanoles han adoptado el principio de
concentracion principalmente en la perspectiva de la concentracion tem-
poral, sobre todo en lo que respecta al juicio oral. Es la afirmacion de un
seguimiento procesal temporalmente continuo y unitario de los actos pro-
cesales o, en palabras de Maria Pesqueira Zamora, de lo que trata el prin-
cipio de concentracion es de “reunir los diversos actos del proceso en un

por tanto, desprestigiada) y la exigencia del principio de inmediacion (concentracion temporal al
servicio del principio de inmediacion).

2 Maria Pesqueira Zamora (2015, 44 y ss.).

2 Por el contrario, Germano Marques da Silva (2010, 105), Paulo Pinto Albuquerque (2011, 59) y
Paolo Tonini (2012, 639).

% Figueiredo Dias (2004, 183), José Costa Pimenta (1989, 192) y Maria Jodo Antunes (2018, 190).

% GComo dice de forma impresionante José Costa Pimenta, “toda a gente pode compreender como
seria inaceitdvel o Ministério Pablico ou o juiz, por exemplo, procederem ao interrogatorio do
arguido, no café da esquina, entre duas cervejas” (1989, 200).

% José Costa Pimenta aclara que “a realizagdo em sede prdpria visa igualmente possibilitar a assis-
téncia de pessoas estranhas, garantindo assim o principio da publicidade, constitucionalmente
consagrado (artigo 209.° da Constituicao” (1989, 200).

27 Dejaremos las consideraciones sobre otras dimensiones o modalidades de concentracion para
las secciones dedicadas a ellas.
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lapso de tiempo lo mas corto posible, contribuyendo asi, en la brevedad de
los pleitos” (Pesqueira Zamora 2015, 35-36), principio que, segun la autora,
“opera con toda su fuerza en el juicio oral” (Pesqueira Zamora 2015, 36).

El articulo 744 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) consagra
precisamente esta idea. Afirma que “[a]bierto el juicio oral, continuara du-
rante todas las sesiones consecutivas que sean necesarias hasta su conclu-
sion”. No es el tnico articulo que se refiere a la continuidad del proceso??,
pero probablemente sea el mas importante, aunque so6lo sea porque descri-
be como debe desarrollarse el juicio oral, una de las fases mas relevantes,
si no la mas relevante, del proceso penal?.

En el CPP, a su vez, existe una disposicion idéntica relativa al juicio
oral®®1, Bajo el titulo de “Continuidad de la audiencia”, el articulo 328 del
CPP establece que el juicio se desarrolla de forma continua hasta su clau-
sura®. Esta regla sufre algunas limitaciones debido a las interrupciones y
aplazamientos, pero la idea es la continuidad del proceso, desde el principio
hasta el final del juicio oral.

Esta solucion normativa portuguesa acabo influyendo en otros sistemas
juridicos con un bagaje juridico y cultural similar, que adoptaron normas pa-
recidas, aunque a veces la terminologia no sea absolutamente coincidente3?.

3.1. Interrupcion
La regla de continuidad temporal no es absoluta.

28 \/éanse, por ejemplo, los articulos 156 y 205 de la LECrim.

29 En palabras de Maria Pesqueira Zamora “[el juicio oral es] la pieza clave del proceso penal puesto
que todo debe probarse en él, nada esta acreditado fuera de él y, toda la actividad que en él se
despliega habra de responder a esos principios cuya vulneracion acarreard, sin duda, la nulidad
de todo lo actuado” (2015:29).

30 En realidad, como ya se ha dicho, también el “debate instrutério” (articulo 304, no. 1) debe tener
lugar sin interrupciones, siguiendo, en esencia, el régimen previsto para el juicio oral, en lo que
se refiere a la concentracion temporal. Mds concretamente, el “debate instrutorio” debe ser conti-
nuo, aunque se admiten “as interrupgoes estritamente necessdrias, em especial para alimentagao
e repouso dos participantes” (articulo 328, no. 2, ex viarticulo 304, no. 1 del CPP).

31 Nos referimos en particular al juicio oral en el procedimiento ordinario. Los procedimientos es-
peciales sumarios y abreviados siguen, salvo pequefios cambios, las mismas reglas que los
procedimientos ordinarios en este sentido. En este sentido, véanse los articulos 386, 387 y 391-E
del CPP.

8 También es relevante el apartado 1 del articulo 365 del CPP.

3 En Angola, en los articulos 366, 367 y 368 del CPP; en Brasil, en los articulos 400y 411 del CPP;
en Cabo Verde, en el articulo 356 del CPP; en Guinea Bissau, en el articulo 226 del CPP; en Mo-
zambique, en el articulo 373 del CPP; en la RAE de Macao, en el articulo 309 del CPP; en Santo
Tomé y Principe, en el articulo 303 del CPP; en Timor Oriental, en el articulo 250 del CPP.
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En el caso de la ley portuguesa, la exigencia de la continuidad del juicio
oral sufre excepciones que pueden denominarse interrupciones o aplaza-
mientos, que tienen diferentes motivos, naturaleza y duracion.

Las interrupciones son breves pausas en el curso del proceso y sirven
principalmente para satisfacer necesidades humanas como el descanso y la
alimentacion, o para restablecer el orden publico o prestar asistencia mé-
dica.

Dependiendo del motivo y del momento en que se produzca la interrup-
cion, el juicio oral se reanuda el mismo dia o el siguiente dia habil. Consi-
deremos un escenario en el que el juicio oral comenzara por la mafana. Si
el juicio oral no finaliza en esa misma mafiana, habra una interrupcion para
que los intervinientes puedan almorzar y el juicio oral continuara, si es po-
sible, por la tarde del mismo dia.

Pero hay otros motivos que pueden justificar una interrupcion del jui-
cio oral: ausencia o imposibilidad de participacion de una persona, cuya
presencia es indispensable y que no puede ser sustituida inmediatamente;
necesidad de aportacion de medios de prueba no disponibles en ese mo-
mento; resolucion de una cuestion prejudicial, previa o incidental, que es
conveniente que tenga lugar antes de continuar con el juicio oral; elabo-
racion de un informe social o informacion de los servicios de reinsercion
social (articulo 328, no. 3 del CPP).

Una vez que haya cesado la interrupcion, el juicio oral se reanudara a
partir del ultimo acto procesal realizado sin poner en duda la validez de los
actos procesales realizados hasta entonces.

3.2.Aplazamiento

Ademas de la interrupcion, el CPP prevé la figura del aplazamiento. Esta
ultima se encuentra en una relacion de subsidiariedad con respecto a la pri-
mera. Si la mera interrupcion no es suficiente para superar el obstaculo a la
continuidad del juicio oral, el juez puede recurrir al aplazamiento. Dado que
la interrupcion es temporalmente menos perturbadora que el aplazamiento,
deberia utilizarse preferentemente en lugar del aplazamiento. Con la primera
figura —Ia interrupcion— se protege mejor el principio de inmediacion y
todas las ventajas que generalmente le sefialamos. Sin embargo, esto no
siempre es suficiente y, cuando se justifica, el juez puede optar por el apla-
zamiento.
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El aplazamiento del juicio oral no puede ser sine die**. El juez —que de-
cide el aplazamiento mediante un auto motivado y notificado a los sujetos
procesales— determina una fecha para la reanudacion del juicio oral. Esta
fecha no debe superar los 30 dias®.

Dado que todas las declaraciones, solicitudes, aclaraciones, promocio-
nes, ordenes y presentaciones orales se documentan en formato audio o
audiovisual (articulo 364, nameros 1y 2), bajo pena de nulidad, el legis-
lador portugués no asigno el efecto de pérdida de eficacia de las pruebas
producidas cuando el aplazamiento supera los 30 dias. En otras palabras,
aunque el articulo 328, no. 6, establece que “[o] adiamento ndo pode exce-
der 30 dias”, no se prevé ninguna consecuencia por el incumplimiento de
este mandato normativo®®.

No siempre ha sido asi. En la redaccion anterior a la entrada en vigor de
la Ley 27/2015, de 14 de abril, que actualizé por ultima vez el articulo 328,
el nimero 6 incluia no sélo la prohibicion de un aplazamiento de mas de 30
dias, sino también, y sobre todo, la imposicion de la pérdida de eficacia de

3 Paulo Albuquerque (2011, 851).

% En los sistemas juridicos /usdfonos, la regla es que el periodo maximo de aplazamiento es de 30
0 60 dias. El articulo 368 del Codigo Penal angolefio contempla dos plazos: 30 y 60 dias. Si el
juicio oral se aplaza mas de 30 dias, el juez puede ordenar la repeticion de los actos procesales
orales no grabado en medios audiovisuales. El aplazamiento de mas de 60 dias supondra la pér-
dida de eficacia de las pruebas ya producidas y la necesidad de repetirlas, cuando no se hayan
registrado. Mientras que en Brasil no existe ninguna disposicion expresa en el CPP en este dmbi-
to, en Cabo Verde se decidio establecer un plazo maximo de 30 dias tras el cual las pruebas pre-
sentadas pierden eficacia (articulo 356 del CPP). La misma solucion se encuentra en el Cadigo de
Proceso Penal de Guinea-Bissau, Mozambique y Timor Oriental (articulo 226, n° 4, articulo 373,
n° 6y articulo 250, n° 5, respectivamente). El articulo 303 del CPP de Santo Tomé y Principe, que
trata del principio de concentracion temporal, no impone limites temporales al aplazamiento del
juicio oral. Sin embargo, el apartado 6 del articulo 308 establece que, si el juicio oral debe apla-
zarse por razones graves, debe continuarse lo antes posible. Si transcurren mas de 30 dias entre
las sesiones, las pruebas producidas caducan a menos que se hayan registrado o reducido por
escrito. Por dltimo, una mencion al CPP de la RAE de Macao, donde se encuentra una solucion
ligeramente diferente. Si el aplazamiento no supera los 5 dias, el juicio oral se reanudara desde
el Gltimo acto procesal, y las pruebas producidas hasta entonces seguiran siendo perfectamente
vélidas (articulo 309, n° 4 del CPP). Si el aplazamiento es de entre 6 y 60 dias, el tribunal puede
decidir repetir la prueba (articulo 309, n° 5 del CPP). Si hay un aplazamiento de mas de 60 dias,
es necesario repetir la prueba, ya que se pierde la eficacia de la ya producida (articulo 309, n° 6
del CPP).

% Sélo se prevé que “[s]e ndo for possivel retomar a audiéncia neste prazo, por impedimento do
tribunal ou por impedimento dos defensores constituidos em consequéncia de outro servigo
judicial ja marcado de natureza urgente e com prioridade sobre a audiéncia em curso, deve o res-
petivo motivo ficar consignado em ata, identificando-se expressamente a diligéncia e 0 processo
a que respeita” (articulo 328, parrafo 6 del CPP).
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la prueba producida cuando no se reanudara el juicio oral en el plazo de 30
dias.

La amplitud de la consecuencia prevista en el articulo 328, no. 6, en
su redaccion anterior, planteaba, sin embargo, algunas dudas. ¢Habria que
volver a presentar todas las pruebas o s6lo aquellas que, por su naturaleza
intrinseca, fueran mas permeables al paso del tiempo y, en consecuencia,
mas susceptibles de poner en duda el principio de inmediacion?

La doctrina entendia que no todas las pruebas perdian eficacia. Las prue-
bas testificales, las declaraciones del acusado, del asistente y de las partes
civiles, prestadas oralmente durante el juicio oral, tendrian que repetirse,
bajo pena de nulidad®’, mientras que el debate y el examen de los medios
de prueba y de obtencion de pruebas, como, por ejemplo, los documentos
o las escuchas telefonicas, seguirian siendo efectivos®. La ratio de esta
norma era salvaguardar la “oralidade e imediag@o da prova, que necessaria-
mente tem de estar presente na memoria dos julgadores”®®, de modo que
no hubiera que repetir las pruebas que no fueran tan volatiles o permeables
al paso del tiempo.

El Tribunal Supremo de Justicia portugués (TSJ) se pronuncio a través
de la decision de establecimiento de jurisprudencia no. 11/2008%. En con-
creto, se sostuvo que el aplazamiento del juicio oral por un periodo superior
a 30 dias implica la pérdida de eficacia de las pruebas practicadas con suje-
cion al principio de inmediacion, aunque se haya documentado*!.

La reforma de 2015, a través de la Ley no. 27/2015, de 14 de abril, supu-
S0 un punto de inflexion en esta materia, operada de la mano del legislador.
En el proyecto de ley que origind la referida reforma“2, se lee que

“sendo hoje em dia obrigatdria a documentacgdo da prova, sob pena de
nulidade (artigo 363.° do Cadigo de Processo Penal), considera-se que esta
assegurada por essa via (...) a fidelidade por parte do Tribunal de 1.% Ins-

87 Veéase la decision del TRE del 12/09/20086, caso no. 984/06-1.

% Paulo Albuquerque (2011, 852).

389 Cf. Sentencia del TSJ de 06/02/2008, caso no. 07P4374.

40 Caso no. 4822/07-3.

41" No ha prevalecido el entendimiento del Ministerio Fiscal en las alegaciones presentadas en la
misma sentencia de que “se as declaracoes prestadas oralmente em audiéncia se encontrarem
documentadas através de gravacao magnetofonica ou dudio-visual, ou de outros meios técnicos
idoneos a assegurar a reproducdo integral daquelas, mostrando-se, por isso, ultrapassados 0s
receios de um eventual risco de impossibilidade de apreciacdo unitdria da prova, e caso a audién-
cia ndo possa vir a ser retomada no prazo de 30 dias, nao perde eficacia a produgdo da prova ja
realizada”.

42 Propuesta de ley no. 263/XI1.
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tancia a prova produzida em audiéncia, porquanto este podera colmatar os
naturais limites da memaria humana e das prdoprias notas pessoais tomadas
sobre a producdo de prova, recorrendo a audicdo ou visualizagao das respe-
tivas gravages magneto fonicas ou audiovisuais.

No contexto tecnoldgico atual, a sancdo legalmente prevista —perda
da eficacia da prova pela ultrapassagem do prazo legal de 30 dias para a
continuagao da audiéncia de julgamento— antolha-se desajustada, sendo
certo que se considera que a eliminagdo desta san¢ao nao contende com a
manutencgao plena dos principios da concentragao da audiéncia e da ime-
diagao”.

A la vista de este cambio en el articulo 328 del CPP, ya no es pertinente,
al menos en parte, la afirmacion de la citada decision de establecimiento de
jurisprudencia de que el legislador “ao fixar o prazo de 30 dias como limite
inultrapassavel certamente que se fundamentou na contribuicdo da ciéncia
na definicdo do espago temporal dentro do qual permanecem as percepgoes
pessoais que fundamentam a atribuicao de credibilidade a um determinado
meio de prova™. El plazo de 30 dias como limite méximo para el aplaza-
miento del juicio oral sigue fijado en el articulo 328, no. 6, y, en esa medida,
la aportacion cientifica para el establecimiento de un plazo procesalmente
relevante es perfectamente actual. Sin embargo, al suprimir la pérdida de
eficacia como consecuencia del incumplimiento de este plazo, el legislador
portugués ha debilitado su caracter impositivo.

El argumento de las ganancias en términos de celeridad procesal resul-
tantes del mantenimiento de la eficacia de las pruebas producidas no ha
convencido a los juristas portugueses, en particular a Maria Joao Antunes,
para quien “o regime atual, ao permitir sempre a continuagao da audiéncia,
nao prevendo que a prova ja produzida possa perder eficacia, parece fazer
tabua rasa do entendimento de que sO a concentragdo temporal permite
acautelar as vantagens decorrentes de uma relagdo de proximidade comu-
nicante entre o tribunal e 0s sujeitos e participantes processuais. O que ndo
é ultrapassavel, do nosso ponto de vista, pela obrigatoriedade da documen-
tacdo das declaragbes prestadas oralmente na audiéncia (artigo 263° do
CPP)” (Antunes 2018, 192).

43 Cf. Sentencia del TSJ de 06/02/2008, caso no. 07P4374.
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3.3.La ley espaiiola

El régimen juridico espafiol no difiere sustancialmente del portugués. La
regla general esta recogida en el articulo 744 de la LECrim, que permite la
suspension del juicio oral en los siguientes casos: las partes no dispongan
al inicio de las sesiones, por causas ajenas a su voluntad, de las pruebas
que han propuesto en sus escritos (articulo 745); la resolucion de cues-
tiones incidentales (articulo 746, no. 1); la practica de actos en un lugar
distinto de las sesiones (articulo 746, no. 2); la ausencia de testigos cuya
participacion se considere imprescindible por el tribunal (articulo 746, no.
3)*: la enfermedad repentina de algin individuo del Tribunal, del fiscal o
del defensor de cualquiera de las partes (articulo 746, no. 4); enfermedad
repentina e incapacitante de los procesados (articulo 746, no. 5); alteracion
sustancial de los hechos, de tal manera que requiera la presentacion de
nuevos elementos de prueba o sumaria instruccion suplementaria (articulo
746, no. 6).

El auto de suspension debe también, si es posible, fijar la duracion de la
mismay las condiciones necesarias para que el juicio oral continde. Cuando
el motivo de la suspension ya no existe, el juicio oral debe continuar desde
el tltimo acto procesal realizado.

También es importante mencionar que el significado que atribuimos en el
CPP al concepto de interrupcion del juicio oral, en los términos del articulo
328, no debe confundirse con la figura de la interrupcion a la que se refiere
parte de la doctrina espafola. Los autores espafioles hacen una distincion
tedrico-procesal entre la suspension del juicio oral y la interrupcion. Tienen
en comun el efecto de la paralizacion de los procedimientos, pero se distin-
guen por criterios como su causa, su duracion o sus consecuencias. Por
suspension del juicio oral entienden “una suspension momentanea o tem-
poral en cuanto a su duracion, debido a la concurrencia de un obstaculo que
impide la continuacion del acto procesal, pero que superado éste, el pro-
ceso sigue su curso, mediante su reanudacion” (Pesqueira Zamora 2015,
266) y “los actos efectuados hasta el momento de la paralizacion conservan
su validez” (Pesqueira Zamora 2015, 266). La interrupcion, por lo contrario,
“no es de caracter breve, dado que puede prolongarse indefinidamente v,
ademas, no es posible la reanudacion del juicio desde el momento en que se
paraliz0, sino que es necesario un nuevo plenario, motivo por el que quedan
invalidados los actos realizados con anterioridad a la suspension del jui-

44 Pero en este caso el Tribunal puede cambiar el orden de presentacion de las pruebas, dejando
para el final los testigos ausentes, asi continuando el juicio.
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cio oral” (Pesqueira Zamora 2015, 266). Apodicticamente, Gomez Colomer
(1986, 871) sefiala que en la “suspension del proceso [al contrario de lo que
ocurre en la interrupcion], los actos procesales realizados con anterioridad
conservan toda su validez”.

IV. CONCENTRACION ESPACIAL

El principio de concentracion espacial, también conocido como principio
de localizacion®®, vinculado al principio de inmediacion y oralidad, implica
que el juicio oral se celebre en un lugar adecuado a la solemnidad de los
actos procesales que se van a realizar. Por lo tanto, en lo que respecta a el
juicio oral, éste se desarrolla integramente en la sala de vistas*, y en ella
aparecen los actores procesales*’. La misma idea se aplica a los otros actos
procesales, a saber, el “debate instrutorio”.

Una desviacion al principio de concentracion espacial ocurre siempre
que “os actos e diligéncias comegam e acabam em lugares diferentes ou,
na auséncia de excepc¢ao, sao realizados por inteiro fora da sua sede legal,
natural e adequada “ (Pimenta 1989, 202)*.

La determinacion de los lugares de ubicacion de los tribunales judicia-
les (Tribunal Supremo de Justicia, tribunales de apelacion y tribunales de
primera instancia) se realiza mediante los dictamenes de la Ley de Organi-
zacion del Sistema Judicial (Ley no. 62/2013, de 26 de agosto-LOSJ). El
Tribunal Supremo de Justicia tiene su sede en Lisboa (articulo 45 de la LOSJ
y articulo 4, no. 1, del Régimen aplicable a la organizacion y funcionamiento
de los tribunales judiciales, Decreto-Ley no. 49/2014, de 27 de marzo -
ROFTJ). Los tribunales de apelacion estan instalados en cinco municipios
(Coimbra, Evora, Guimaraes, Oporto y Lishoa*) y son conocidos precisa-
mente por el nombre del municipio en el que se encuentran (articulo 67, no.
1 de la LOSJ). Los tribunales de primera instancia pueden ser tribunales de

4 Figueiredo Dias (2004, 183) y José Costa Pimenta (1989, 192).

4 Maria Jodo Antunes (2018: 190).

47 El acta de del juicio oral indicara el lugar, la fecha y la hora de apertura y cierre de la mismay de
las sesiones que la componen (articulo 362, no. 1, al. a) del CPP). Todos los actos procesales que
se hayan realizado por escrito deben mencionar el lugar en el que se han llevado a cabo (articulo
94, no. 6 del GPP).

48 El autor sefiala como un caso flagrante de violacion del principio de concentracion espacial “as
audiéncias realizadas nos corredores dos tribunais ou nos gabinetes dos magistrados”.

49 Veéase el anexo | de la LOSJ.
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comarca® o tribunales de jurisdiccion territorial ampliada®®? (tribunal de
propiedad intelectual; tribunal de competencia, regulacion y supervision;
tribunal maritimo; tribunal de ejecucion de las penas; tribunal central de ins-
truccion criminal®®). El territorio portugués estd dividido en 23 comarcas®,
donde se distribuyen los tribunales de comarca®.

Conocer con exactitud la posicion que ocupa cada uno de los actores
procesales en la sala es una cuestion de importancia relativa, que no entra
en conflicto con el nucleo esencial del principio de concentracion espacial.
Para la continuidad y la unidad espacial del proceso penal, la tipologia de
la sala del juicio oral o “teia”® no es relevante. No pretendemos con esta
afirmacion dar una idea de disminucion en relacion con este tema, sino s6lo
subrayar que, aunque constituya una manifestacion significativa del modelo
de proceso penal vigente en un lugar determinado, no es decisiva para la
afirmacion del principio de concentracion espacial.

4.1.Excepciones

El juicio oral, asi como los tramites procesales ordenados en ella, deben
tener lugar, a la luz del principio de concentracion espacial, en un unico
espacio, en su sede natural, es decir, la sala de juicios orales de los tribu-
nales judiciales. Sin embargo, es admisible que se celebre fuera de su sede
natural, por razones ligadas al interés de la justicia u otras circunstancias de
peso®, por ejemplo, cuando hay un elevado niimero de acusados y asisten-
tes y las salas disponibles en el tribunal no son lo suficientemente grandes.

50 Veéase el articulo 79 y siguientes de la LOSJ v los articulos 64, 66 y siguientes del ROFTJ.

5 Veéase el articulo 111 y siguientes de la LOSJ v el articulo 65 del ROFTJ.

52 Véase el articulo 33, no. 1 de la LOSJ.

5 Veéase el apartado 3 del articulo 83 y el anexo Il de la LOSJ y el articulo 65 del ROFTJ.

5 Veéase el apartado 2 del articulo 33 y el anexo Il de la LOSJ.

% En el espacio /usdfono, resulta especialmente interesante el articulo 366 del CPP angolefio, ti-
tulado “Continuidad y concentracion de la audiencia”, que establece en sus apartados 2 y 3 que
el juicio oral tiene lugar en la sala del tribunal competente, pero que, excepcionalmente, el juez
puede trasladar el juicio oral a otro lugar, concretamente cuando haya un elevado nimero de
acusados y otros participantes en el proceso.

5 El Estatuto Judicial de 1962 (Decreto-Ley 44278 de 14 de abril), derogado desde entonces, esta-
blecia que “[n]os tribunais de 1.2 instancia, a direita dos juizes e em lugar separado toma assento
o representante do Ministério Publico; a seguir a este, tém assento os advogados, os assistentes
técnicos e, depois, os solicitadores “ (articulo 100, no. 1), “[e]m frente da tribuna dos juizes
tomam lugar os funciondrios da secretaria (articulo 100, no. 2) y “[n]a teia ou recinto reservado
para o tribunal tomam também lugar os intervenientes no acto judicial a realizar e ainda as pes-
s0as cujo ingresso presidéncia autorize” (articulo 101). Sobre este tema, véase Figueiredo Dias
(2004, 184 y ss.).

57 Cf. articulo 82, parrafo 2, LOSJ.
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Otras excepciones al principio de concentracion espacial se encuentran
en los siguientes preceptos: la translactio judicii por obstruccion al ejercicio
de la jurisdiccion (articulo 37 del GPP), la reconstruccion del hecho (articulo
150 del CPP), el examen in situ (articulo 354 del CPP), la toma de declara-
ciones a residentes fuera del distrito (articulo 275.°-A del CPP), la toma de
declaraciones a residentes fuera del municipio (articulo 318 del CPP) y la
toma de declaraciones a domicilio (articulo 319 del CPP)8,

También sera posible realizar tramites procesales en los municipios en
los que no haya un tribunal, siempre que el Ministerio de Justicia, tras con-
sultar al Consejo Superior Judicial y al Consejo Superior del Ministerio Fis-
cal, indique mediante decreto: “a) Instalagcoes adequadas, designadamente
edificios puablicos, em que se podem realizar atos judiciais, julgamentos
criminais da competéncia de juiz singular e audiéncias de julgamento de
processos de natureza civel da competéncia dos juizos locais civeis ou dos
juizos de competéncia genérica;

b) A instalagcao, em espagos afetos a servigos da justica ou a outros
servigos publicos, de equipamentos tecnologicos que permitam a comu-
nicagao, por meio visual e sonoro, em tempo real, com vista a realizagao
de inquirigcdes ou outras diligéncias processuais, sempre que 0 magistrado
considere que a utilizagao daquele meio nao prejudica a genuinidade da pro-
ducao e da assuncgao da prova e que as acessibilidades dificultam o acesso
dos cidaddos residentes nesse municipio ao tribunal ou juizo da causa”®.

4.2.La ley espaiiola

Como es de suponer, el ordenamiento juridico espafiol también estable-
ce la regla de que el poder judicial se ejerce en las sedes de los drganos
jurisdiccionales. Es en estos lugares donde, en virtud del articulo 268, no.
1, de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se llevan a
cabo las actuaciones judiciales, aunque, al igual que en Portugal, se permite
excepcionalmente que tengan lugar fuera de esos lugares. Asi, por razones
de buena administracion de justicia, los juzgados y tribunales pueden cons-
tituirse en cualquier lugar del territorio de su jurisdiccion.

El articulo 269 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, especifica dos casos en los que la buena administracion de justicia
puede justificar una desviacion del principio de concentracion espacial: la

% Excepciones al principio de concentracion espacial, que se contempla aqui en relacion con todo
el proceso penal. Muy cerca de nuestro entendimiento, José Costa Pimenta (1989, 201).
5% Veéase el articulo 82.°-A de la LOSJ.
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constitucion de Juzgados y las Secciones o Salas de los Tribunales o Au-
diencias, a peticion de las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de
Justicia, en una poblacion distinta a la de su sede (no. 1); la constitucion de
los jueces de lo penal, a iniciativa de las Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia, en las poblaciones de la sede de los Juzgados que
hayan instruido las causas que les compite conocer (no. 2).

Otras excepciones al principio de concentracion espacial se encuentran
en la LECrim: declaraciones de miembros de la familia real que no sean el
Rey, la Reina, sus respectivos consortes, el Principe heredero o los Regen-
tes del Reino (articulo 411y 412)%0; declaraciones de agentes diplomaticos
acreditados en Espafia, sus familiares, y el personal administrativo, técnico
0 de servicio de las misiones diplomaticas (articulo 411 y 415); declara-
ciones de quienes ejercen 0 han ejercido las funciones de Presidente del
Gobierno, miembro del Gobierno, Presidente del Congreso de los Diputados
y del Senado, Presidente del Tribunal Constitucional, Presidente del Con-
sejo General del Poder Judicial, Fiscal General del Estado o Presidente de
Comunidad Auténoma (articulo 412, no. 2, 3y 4, y 413)8; declaraciones
de Diputados o Senadores, Magistrados del Tribunal Constitucional y de
Vocales del Consejo General del Poder Judicial, Fiscales de Sala del Tribunal
Supremo, Defensor del Pueblo, Autoridades Judiciales de cualquier orden
jurisdiccional de categoria superior a la del que recibiere la declaracion,
Presidentes de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas,
Presidente y Consejeros Permanentes del Consejo de Estado, Presidente y
Consejeros del Tribunal de Cuentas, miembros de los Consejos de Gobier-
no de las Comunidades Autonomas, Secretarios de Estado, Subsecretarios
y asimilados, Delegados del Gobierno en las Comunidades Autonomas y
en Ceuta y Melilla, Gobernadores civiles y Delegados de Hacienda (articulo
412, no. 5y 413)%; declaraciones de miembros de las Oficinas Consulares
(articulo 412, no. 7 y 415); declaracion de testigo fisicamente impedido de
acudir al llamamiento judicial (articulo 419); declaracion de testigo residen-
te fuera del partido o término municipal (articulo 422 y 423); declaracion de
testigo residente en el extranjero (articulo 424); toma de declaraciones en el
lugar de los hechos (articulo 438), toma de declaraciones en el domicilio del

60 No obstante, véanse las normas aplicables durante el juicio oral, en particular el articulo 702 de
la LECrim.

61 Cf. articulo 702 y 703 de la LECrim.

62 Cf. articulo 702y 703 de la LECrim.

260 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 5



testigo (articulo 718)83; reconocimiento fuera de la sala de audiencias (arti-
culo 720y 725, a contrario); prueba de inspeccion ocular (articulo 727)%4,

V. CONCENTRACION FUNCIONAL

Una tercera dimension del principio de concentracion, que no vemos
reflejada en la ya escasa doctrina sobre el principio de concentracion en
general, es la concentracion funcional.

El principio de concentracion funcional o principio de plenitud tiene su
maximo exponente en los modelos procesales penales inquisitoriales. Como
el juez es simultaneamente la entidad que investiga, acusa y juzga, el pro-
ceso es necesariamente mas rapido. Pero esto es a costa de los derechos
fundamentales del acusado, ya que éste practicamente no tiene derechos®.
Se trata de una concentracion funcional excesiva, ilegitima e inaceptable.

Con la afirmacion del modelo acusatorio del proceso penal y el principio
de la acusacion, que exige una separacion entre la entidad que investiga y
acusay la que juzga, se descarta ciertamente una aplicacion maximalista del
principio de concentracion funcional. Aun asi, es posible encontrar espacio
para el principio de concentracion funcional en la linea de un proceso penal
compatible con un Estado democratico de derecho, siempre que tenga un
alcance intrafasico.

Lo que diferencia este concepto de concentracion funcional del otro es
que no se extiende al proceso penal en su conjunto, sino que se compar-
timenta en cada una de las fases procesales. No se pretende, por tanto,
argumentar que todas las funciones del proceso deban confluir en una tinica
entidad, sino que la continuidad procesal en cada una de las fases procesa-
les debe concentrarse subjetivamente.

El articulo 328-A del CPP es una manifestacion expresa de este princi-
pio. Titulada “El principio de la plena asistencia de los jueces”, la norma
establece que “[s]0 podem intervir na sentenca os juizes que tenham as-
sistido a todos os atos de instru¢do e discussdo praticados na audiéncia
de julgamento”. La ratio de este articulo se entiende facilmente: el princi-
pio de inmediacion y oralidad se veria irremediablemente socavado si se
permitiera una sustitucion irrestricta e infundada de los jueces durante el
juicio oral. La conviccion que los jueces formen en relacion con las pruebas

63 Cf. también articulo 720 de la LECrim.
64 Cf. también articulo 326 de la LECrim.
85 Germano Marques da Silva (2010, 73) y Maria Jodo Antunes (2018, 20).
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aportadas personalmente en el juicio oral seria fragmentaria o atomizada,
lo que provocaria graves perjuicios en el momento de redactar la decision
final. Especialmente cuando tendrian que enumerar los medios de prueba
que contribuyeron a la formacion de su conviccion en cuanto al sentido de
la decision. En esencia, la intencion del articulo 328.°-A del CPP es que los
jueces que participen en la redaccion de la decision final estén en posesion
de una imagen global de las pruebas que, posteriormente, y en el menor
tiempo posible, se utilizaran en la decision de condenar o absolver.

Por la propia naturaleza de las cosas, no siempre sera posible respetar
plenamente el principio de concentracion funcional. Si uno de los jueces
no puede asistir temporalmente, el juicio oral sera interrumpido mientras
subsista este impedimento®. Si uno de los jueces fallece o sufre un impe-
dimento permanente, el presidente del tribunal promueve su sustitucion y,
por regla general, no se repiten los actos procesales ya realizados (articulo
328-A, parrafo 2, del CPP).

Creemos que, en este Ultimo caso, la regla deberia ser la inversa, es decir,
la repeticion de actos procesales, salvo que, por su naturaleza y relevancia,
su repeticion no sea especificamente justificada. Sin embargo, esta no es la
opcion del legislador portugués: tanto si el impedimento es temporal como
Si es permanente/fallecimiento, la regla es no repetir los actos procesales
(articulo 328-A, n° 6 del CPP). Excepcionalmente, el juez puede decidir que
se repitan, teniendo en cuenta factores “como o numero de sessoes ja reali-
zadas, o nimero de testemunhas ja inquiridas, a possibilidade de repeticao
da prova ja produzida, a data da pratica dos factos e a natureza dos crimes
em causa” (articulo 328-A, no. 7 del GPP).

Estamos, pues, de acuerdo con Gomez Colomer (1986, 873-874), que,
en cuanto a LECrim, entiende que el juez es, en los términos del articulo
749, una persona no reemplazable y, por tanto, si muere, necesariamente
pierde eficacia la parte del juicio oral ya transcurrida.

VI.CONCENTRACION MATERIAL-JURISDICCIONAL

Lo que proponemos como cuarta faceta del principio de concentracion
esta relacionado con el requisito de concentrar todas las cuestiones rele-
vantes para la decision del caso penal en la jurisdiccion penal. El proceso
penal es, por tanto, el lugar adecuado para resolver cuestiones que, inde-

% A menos que el juez que preside considere imperativo continuar el juicio oral, en cuyo caso pro-
moverd la sustitucion del juez impedido (articulo 328-A, no. 3 del CPP).
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pendientemente de su naturaleza juridica —penal o no penal (por ejemplo,
civil o administrativa)— son relevantes®. En este sentido, el tribunal penal
también es competente para resolver cuestiones no penales.

Tradicionalmente, la doctrina se refiere a esta dimension como princi-
pio de suficiencia, otorgandole autonomia dentro del conjunto de principios
generales relativos a la persecucion procesal, junto al principio de concen-
tracion, de investigacion y de contradiccion. Su base es, una vez mas, la
gvitacion de obstaculos para el enjuiciamiento®8.

Como puede verse, el caracter innovador de nuestra propuesta no sera
tanto el contenido material del principio, sino su reubicacion como manifes-
tacion del principio de concentracion.

El principio de suficiencia o, en nuestra propuesta, el principio de con-
centracion material-jurisdiccional determina que el “processo penal é pro-
movido independentemente de qualquer outro e nele se resolvem todas as
questdes que interessarem a decisao da causa” (articulo 7 del CPP). A la luz
del ordenamiento juridico espafiol, “la competencia de los Tribunales en-
cargados de la justicia penal se extiende a resolver, para solo el efecto de la
represion, las cuestiones civiles y administrativas prejudiciales propuestas
con motivo de los hechos perseguidos, cuando tales cuestiones aparezcan
tan intimamente ligadas al hecho punible que sea racionalmente imposible
su separacion” (articulo 3 de la LECrim).

El sistema juridico portugués no adopta un sistema de remision obli-
gatoria de la cuestion prejudicial al tribunal competente. El tribunal penal,
por regla general, conoce las cuestiones prejudiciales, lo que se explica por
las “exigéncias de concentragdo do processo penal no tempo e, por outro,
com a certeza de que a resolucdo penal da questdo principal nem sempre
aproveitara o tratamento, em sede propria, da questao ndo penal” (Antu-
nes 2018, 80)%. Excepcionalmente, cuando “for necessario julgar qualquer
questdao nao penal que nao possa ser convenientemente resolvida no pro-
cesso penal”, el tribunal penal suspendera el proceso, durante un deter-
minado periodo, para que la cuestion prejudicial sea enviada al tribunal no
penal (articulo 7, no. 2 del GPP).

67 Seglin Maria Jodo Antunes (2018, 80): “[no processo penal] se resolvem, nomeadamente, as
denominadas «questdes prejudiciais em processo penal», aquelas que constituem um antece-
dente juridico-concreto da questdo principal, que sao auténomas quanto ao objeto e a natureza,
podendo dar origem a um processo independente, e que sao necessarias a resolucao da questao
principal de natureza penal”.

8 En este sentido, Figueiredo Dias (2004, 164 y 167).

69 En el mismo sentido, Figueiredo Dias (2004, 164).
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En consecuencia, el régimen portugués puede denominarse mixto’?,
intermedio”", de devolucién opcional, de suficiencia discrecional”® o per
mezzo.

La cuestion prejudicial se devuelve al tribunal competente cuando se
cumplen simultdneamente tres requisitos’: la autonomia juridica y la esen-
cialidad de la cuestion prejudicial, la imposibilidad”® de que la cuestion pre-
judicial sea resuelta (adecuadamente) por el tribunal penal’, y la posibilidad
de que el acusado (y eventualmente el demandado civil) intervenga en el
tribunal no penal’’.

Si se devuelve la cuestion prejudicial, nos encontraremos con una cues-
tion prejudicial en el sentido propio. Como sefiala Germano Marques da
Silva, las cuestiones prejudiciales en sentido propio son aquellas que, ade-
mas de tener una prejudicialidad sustantiva, dan lugar a una prejudicialidad
procesal, en el sentido exacto de que se juzgan en un proceso diferente’®.

70 Germano Marques da Silva (2010, 132).

" Figueiredo Dias (2004, 169).

2 Figueiredo Dias (2004, 171).

78 Figueiredo Dias (2004, 171).

74 Sentencia pertinente del TRC de 23/05/2012, caso no. 387/08.7TATMR.C1: “ | - Em matéria de
devolugdo de questdes prejudiciais para processo nao penal, o legislador optou por um regime
de discricionariedade juridicamente vinculada.

II - O critério legal que vincula esse poder discriciondrio assenta cumulativamente nos requisitos
da “necessidade” e na “conveniéncia “, exigindo ainda a autonomia e a anterioridade da questao
prejudicial relativamente a questao prejudicada.

a) A “necessidade” reporta-se aos elementos do tipo legal de crime e pressupde a indispensabili-
dade de conhecimento da questao dita prejudicial em termos tais que a questao penal ndo podera
sequer ser decidida sem a prévia decisao da questao prejudicial;

b) A “conveniéncia” devera resultar de razoes de natureza subjectiva ou processual, como seja
a decisdo por um tribunal de competéncia especifica ou a utilizagao de uma determinada trami-
tacdo ou forma processual dificilmente compativel com a prevista para o processo penal;

c) A “autonomia” relativamente a questao prejudicada traduz-se em a questao prejudicial poder
ser tratada como questdo juridicamente auténoma, susceptivel de constituir objecto de um pro-
cesso especifico;

d) A sua “anterioridade” relativamente a questdo prejudicada significa que a questao prejudicial
deve ser pré-existente relativamente ao evento hipoteticamente consubstanciador da responsabi-
lidade criminal (pré-existente do ponto de vista factico; a natureza prévia do ponto de vista juridi-
co, aquilo a que a doutrina chama a antecedéncia ldgico-juridica, esta abrangida na necessidade
do conhecimento da questdo prévia)”.

5 Mas concretamente, Paulo Albuquerque, 2011: 69, describe este requisito como la existencia de
un impedimento legal o una imposibilidad de hecho para que el tribunal penal decida sobre la
cuestion prejudicial por sus propios medios.

76 Maria Jodo Antunes (2018, 80) menciona factores como la complejidad y especialidad de la
cuestion prejudicial.

7" Cf. Paulo Albuquerque (2011, 69).

78 Germano Marques da Silva (2010, 133).
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Se distinguen de las cuestiones prejudiciales en sentido impropio, porque
estas dltimas se resuelven en el mismo proceso que la cuestion principal.

Segun Figueiredo Dias, la prejudicialidad procesal de una cuestion (o su
concepto procesal) implica la existencia de un antecedente juridico-concreto
de la cuestion principal; de una cuestion autonoma en cuanto a su objeto y
naturaleza y, por tanto, susceptible de dar lugar a un proceso autonomo; de
la necesidad de su resolucion para conocer y decidir la cuestion principal”.

Los tedricos juridicos portugueses no estan completamente de acuerdo
en cuanto al efecto de cosa juzgada de la decision sobre la cuestion preju-
dicial, especialmente en el contexto de la interrelacion entre las diferentes
jurisdicciones. Sistematicamente, hay cuatro hipotesis abstractas en discu-
sion en relacion con la concentracion material-jurisdiccional: a) decision del
tribunal penal sobre una cuestion prejudicial penal®; b) decision del tribunal
penal sobre una cuestion prejudicial no penal; ¢) decision del tribunal no pe-
nal sobre una cuestion prejudicial penal; y d) decision del tribunal no penal
sobre una cuestion prejudicial no penald'.

En cuanto a la primera hipotesis, hay que mencionar desde el principio
que no todos los tedricos juridicos portugueses la perciben como una solu-
cion prevista en el articulo 7 del GPP. A modo de ejemplo, Germano Marques
da Silva considera que las cuestiones prejudiciales en los procesos penales
no se rigen por el articulo 7 del CPP, sino por las normas de competencia
por conexion®. En consecuencia, o bien el tribunal penal competente para
la cuestion prejudicial es también competente, por las normas de conexion
(articulo 24 y siguientes del CPP), para juzgar la cuestion prejudicial, hipote-
sis en la que decide ambas cuestiones, o0 no lo es. En este caso, la cuestion
prejudicial es decidida por un tribunal penal diferente. EI autor considera
que, en este caso, debe procederse a la suspension del proceso penal en el
que se juzga la cuestion principal, por aplicacion analdgica del articulo 7,
no. 2 del CPP. Sélo cuando esto no es posible o se considera inconveniente,
propone la aplicacion del principio de suficiencia.

Segun el autor, los efectos de la sentencia sobre la cuestion prejudicial
solo se produciran en el proceso en el que se dicte, esto se fuera una cues-
tion prejudicial en sentido impropio. Una solucion diferente se aplica a la re-
solucion de las cuestiones prejudiciales propiamente dichas: el tribunal que

9 Figueiredo Dias (2004, 165).

80 Mas adelante abordaremos la cuestion de la autonomia de esta hipotesis.

8 Seguimos de cerca el pensamiento y la sistematizacion trazada por Paulo Albuquerque (2011, 68
y ss.). Véase también Figueiredo Dias (2004, 165-166).

8 Germano Marques da Silva (2010, 136).
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conozca de la cuestion principal estara vinculado por la resolucion dictada
por el tribunal que conozca de la cuestion prejudicial®.

Paulo Pinto de Albuquerque tiene una opinidn diferente y considera que
el articulo 7 del CPP sirve precisamente para salvaguardar las situaciones
que no entran en las reglas de la competencia por conexion. Sostiene que el
articulo 7, no. 1 del CPP es aplicable y, en esa medida, para evitar sentencias
contradictorias y promover la rapidez procesal, el tribunal penal es el encar-
gado de resolver las cuestiones prejudiciales penales. Ejemplifica su opinion
con la competencia del tribunal penal, en los procesos por difamacion, para
valorar la veracidad de las acusaciones formuladas por el acusado, “mesmo
que se encontre pendente processo criminal contra o difamado para prova
do facto imputado com uma sentenga condenatoria, ainda que ndo transi-
tada (...) ou mesmo que se encontre pendente um inquérito movido pelos
arguidos por factos criminosos cometidos pelos assistentes” (Albuquerque
2011, 71).

Figueiredo Dias apoya la opinion de que el principio de suficiencia se
aplica sin ninguna limitacion a las cuestiones prejudiciales en los procesos
penales, porque el tribunal penal tiene competencia material para decidir
la cuestion prejudicial, aunque dicha competencia no le fuera atribuida por
las normas generales de competencia®*. Llega a la conclusién de que la
hipdtesis de que el tribunal penal se pronuncie sobre una cuestion pre-
judicial penal no es una hipdtesis que tiene verdadera autonomia en este
contexto tedrico. Incluso cuando “outras regras ou principios do processo
penal —pense-se, v.g. no principio do juiz legal ou natural— impegam que
se subtraia a questdo prejudicial ao conhecimento do tribunal competente
segundo as regras gerais; mas o problema ja nada tera entdo a ver com o
que aqui se considera, mesmo que possa em definitivo condicionar a sua
solugao”®,

La decision del tribunal penal sobre una cuestion prejudicial no penal
también provoca desacuerdos entre los tedricos del derecho. Algunos auto-
res consideran que esta decision no produce efectos de cosa juzgada mas
alla del proceso penal en el que se decidid, aplicando por analogia, dada la
omision del legislador penal en esta materia, el articulo 92, no. 2 del Codi-

8 Germano Marques da Silva (2010, 137-138).
8 Figueiredo Dias (2004, 172).
8 Figueiredo Dias (2004, 172).
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go de Proceso Civil (CPC)®, ex vi articulo 4 del CPP®. Mientras que otros
alegan la existencia de efectos de cosa juzgada fuera del proceso penal en
relacion con el acusado y lo demandado civil, siempre que hayan interveni-
do en el proceso penal®e,

Hay mayor acuerdo en cuanto a los efectos de res judicata de una deci-
sion de un tribunal no penal sobre una cuestion prejudicial penal. El apar-
tado 2 del articulo 92 del CPC prevé expresamente que los efectos de la
decision solo se produzcan en el proceso en el que se dict6®. Esta solucion
puede aplicarse, sin mayores dificultades, de forma analoga a otros proce-
S0S no civiles.

Queda por analizar los efectos de la decision del tribunal no penal sobre
una cuestion prejudicial no penal. Como ya se ha dicho, estamos ante una
cuestion prejudicial propiamente dicha, usando la terminologia propuesta
por Germano Marques da Silva, que implica la vinculacion del tribunal penal
que dio lugar a la devolucion de la cuestion prejudicial al tribunal compe-
tente. De lo contrario, no tendria sentido. Al remitir la cuestion prejudicial
a un tribunal no penal, el tribunal penal reconocid que la cuestion no seria
resuelta adecuadamente por él. Es ldgico que la solucion legal encontrada
por el tribunal no penal se imponga en el proceso penal suspendido. Con
una limitacion que sefiala la doctrina: el efecto de cosa juzgada de la deci-
sion del tribunal no penal s6lo se produce en relacion con el proceso penal
si elacusado y el demando civil han tenido la oportunidad de participar en el
proceso no penal®. Independientemente del ejercicio efectivo de la facultad
de intervencion en el proceso no penal, su posibilidad sera suficiente para
que se consideren respetadas las garantias de defensa, presuncion de ino-
cencia y contradiccion®'.

Una solucion materialmente idéntica se propone en aquellos casos en los
que la cuestion prejudicial no penal ha sido objeto de una decision judicial
res judicata. Germano Marques da Silva aclara que “a decisao sera vincu-

8  Bajo los términos de los cuales: “1. Se o conhecimento do objeto da acdo depender da decisdo
de uma questao que seja da competéncia do tribunal criminal ou do tribunal administrativo, pode
0 juiz sobrestar na decisdo até que o tribunal competente se pronuncie.
2. A'suspensdo fica sem efeito se a agao penal ou a agdo administrativa nao for exercida dentro de
um més ou se o respetivo processo estiver parado, por negligéncia das partes, durante 0 mesmo
prazo; neste caso, 0 juiz da acdo decidird a questdo prejudicial, mas a sua decisdo ndo produz
efeitos fora do processo em que for proferida”.

8 Germano Marques da Silva (2010, 137).

8 Paulo Albuquerque (2011, 70).

8 Paulo Albuguerque (2011, 71) y Germano Marques da Silva (2010, 137).

% Paulo Albuguerque (2011, 70) y Germano Marques da Silva (2010, 138).

9 Paulo Albuquerque (2011, 70).
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lante para a jurisdicdo penal nos mesmos termos e com 0s mesmos limites
pelos quais a respectiva lei processual (civil, administrativa, laboral, fiscal,
etc.) regula a eficacia do respectivo caso julgado”®. Con dos limitaciones:
se debe verificar la facultad legal del acusado y del demandado civil para
intervenir en el proceso no penal; y si el objeto del proceso no penal no es
mixto (penal y no penal)®.

VII. LOS MACROPROCESOS

Unas altimas palabras sobre la realidad de los macroprocesos y hasta
qué punto son el resultado de una concentracion excesiva.

La respuesta a esta pregunta debe empezar por definir qué es un macro-
proceso. Esto puede parecer una tarea algo basica, ya que cualquier ciuda-
dano tendra una nocion aproximada de lo que es un macroproceso. Pero no
existe una definicion unanime al respecto.

El diccionario de la Real Academia Espafiola no registra esta palabra,
mientras que los diccionarios de lengua portuguesa concluyen que un
Macroproceso es un proceso grande, lo que no nos resulta especialmente
atil.

Paulo Matta senala dos posibles realidades distintivas de los macropro-
cesos: la cuantitativa y la cualitativa. Con la realidad cuantitativa se refiere
a “uma ac¢ao cujos autos e mais documentos escritos & enorme”, mien-
tras que la realidad cualitativa llevaria a la existencia de un macroproceso
cuando se trata de “uma acg@o muito grande considerada a sua dificuldade,
complexidade, dificuldade, confusado, enredamento, heterogeneidade, varie-
dade ou obscuridade, seja em termos de matéria de facto que integra, seja
na perspectiva do seu enquadramento juridico”®. De las dos realidades,
afirma que es la cualitativa la que indica principalmente la presencia de un
macroproceso, mientras que la cuantitativa sélo tiene una importancia sub-
sidiaria. Asi, sostiene que un macroproceso es, por regla general, un caso
especialmente complejo, pero conserva la misma denominacion, aunque,
sin ser complejo, produzca un “gigantismo dos autos”.

9 Germano Marques da Silva (2010, 138).
9 Paulo Albuquerque (2011, 64).
9 Paulo Matta (2021, 449-450).
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Desde el punto de vista juridico, el CPP sdlo tiene una aproximacion a lo
que puede considerarse un macroproceso. El articulo 215, que trata de los
plazos maximos de la prision provisional, establece que éstos deben au-
mentarse cuando se investigue alguno de los delitos que en él se enumeran
(por ejemplo, terrorismo, blanqueo de capitales, corrupcion, falsificacion)
y el caso sea especialmente complejo por el numero de procesados o ofen-
didos o porque el delito cometido tenga un caracter altamente organizado.

En nuestra opinion, es correcto caracterizar un macroproceso en torno a
cinco ejes: complejidad, volumen, duracion y cobertura mediatica. Para que
se trate de un verdadero macroproceso, debe existir al menos la compleji-
dad o el volumen del caso.

El instituto de la conexion de procesos o delitos no es indiferente a la
aparicion de un numero importante de macroprocesos. Ya sea porque un
solo autor comete varios delitos (conexion subjetiva) —con una sola con-
ducta o relacionados entre si— 0 porque varios autores participan en la
comision de un delito o delitos relacionados entre si (conexion objetiva),
aplicando las reglas de la conexion procesal, se produce una concentracion
procesal: una sola causa que debe ser juzgada por un solo tribunal. La razon
principal de esta solucion es promover la economia procesal, por ejemplo,
para evitar que los testigos sean llamados a declarar en varios procesos so-
bre hechos que forman parte de la misma situacion. La produccion de prue-
bas y el descubrimiento de la verdad material, en la medida en que permite
al juez tener una vision general de los hechos, son argumentos importantes
a favor de la conexion procesal.

Sin embargo, la conexion procesal puede favorecer, en determinadas si-
tuaciones, la aparicion de macroprocesos, bien por la complejidad de las
cuestiones de hecho y de derecho a resolver, bien por la creacion de expe-
dientes con varios miles de documentos, innumerables testigos, recursos y
otros actos procesales. El descubrimiento de la verdad material y la realiza-
cion de la justicia fican en cuestion, debido a los enormes retrasos causados
y al agotamiento de los plazos de prescripcion. Asi como el propio principio
de concentracion espacial, cuando es necesario asegurar la presencia de un
gran nimero de testigos, ofendidos y procesados.

Por lo tanto, la conexion de los delitos no siempre es deseable. El articulo
30 del CPP ordena la separacion total o parcial de las causas conexas cuan-
do, por ejemplo, la conexion afecta grave y desproporcionadamente a los
derechos del investigado o supone un riesgo para la imparticion oportuna
de la justicia o para la pretension punitiva del Estado. El articulo 17 de la LE-
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Crim ofrece una solucion similar, descartando la conexion procesal cuando
conlleva una excesiva complejidad o retraso en el proceso (la regla es, de
hecho, la separacion de los delitos®).

En definitiva, la separacion de delitos puede ser aconsejable, sobre todo
porque, como sefiala Euclides Dadmaso (2019), “os elefantes também se
comem, fatiados”.

VIIl.CONCLUSION

Por las mas variadas razones, el principio de concentracion no ha sido
analizado adecuadamente por la doctrina y la jurisprudencia portuguesa y
espafiola. El principio de concentracion gravita en torno al principio de in-
mediacion y oralidad y, debido a su caracter instrumental y auxiliar, se ve
eclipsado por este altimo en el escenario de atencion de la doctrina juridica.
Creemos que no tiene por qué ser asi y, a lo largo de este articulo, plan-
teamos propuestas que pueden servir de base para una lectura renovada
e innovadora del principio de concentracion. Si sirven al menos para que
surjan nuevos estudios sobre este principio, consideraremos que el objetivo
de nuestro trabajo se ha cumplido.
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Resumen: El objetivo principal de este trabajo, tras una breve referencia a los an-
tecedentes legales que llevan a la Directiva sobre acciones colectivas y de su con-
tenido, es el andlisis del modelo de representacion propuesto y que el legislador
espafiol tendra que tomar en consideracion; modelo que se analiza desde la pers-
pectiva de la garantia fundamental del acceso a la justicia y del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Abstract: The main objective of this pages, after a brief reference to the legal back-
ground leading to the Proposal for a Directive on collective redress and its content,
is the analysis of the proposed representation model, which shall be taken into
consideration by Spanish legislator; model that is analyzed from the perspective
of the fundamental guarantee of access to justice and the right to effective judicial
protection.

' Esta publicacion se encuadra en el Proyecto de Investigacion del que soy Investigadora Principal
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I. INTRODUCCION

En el afio 2014, durante la presidencia de Jean-Claude Juncker, se reno-
vQ, con apoyo en los articulos 114 y 169 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea o el art. 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, el interés de la Comunidad Europea en la proteccion de
los consumidores y usuarios, dandose un nuevo impulso, al menos teorico,
a la ya dilatada trayectoria de la Unidn en la materia. Desde dicho afio no
han sido pocas las iniciativas y los esfuerzos por dotar a los consumidores
en el dmbito de la Unién europea de una adecuada proteccion?; empefio que
no puede desvincularse del auge de las nuevas tecnologias en el ambito del
consumo y que ha aumentado, la ya de por si globalizacion del fendmeno?.

En este sentido, en enero de 2020 el Legal Affaires Commitee confirmd
la posicion del Parlamento sobre la nueva norma que introducird reglas
sobre acciones colectivas (collective redress) para toda la Union; camino
que culmina con la aprobacion de la Directiva UE 2020/1828 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones
de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los con-
sumidores y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE (a partir de ahora,

2 Un resumen de dichas actuaciones se pueden encontrar en https://ec.europa.eu/info/sites/info/
files/ndfc_factsheet1_consumers_es.pdf (tltimo acceso 5 de mayo de 2022). V., también, FAIR-
GRIEVE, D/HOWELLS, G. (2009), “Collective redress procedures-European debates”, Internatio-
nal & Comparative Law Quarterly, vol. 58, pp. 380 y 401 y ss; HODGES, C. (2014), “Collective
Redress: A breakthrough or a Damp Squibb?”, J. Consum Policy, nim. 37, pp. 68 y ss. Como
indica BIARD, A. (2018), “Collective redress in the UE: A rainbow behind the clouds?”, ERA Fo-
rum, nim. 19, p.190, la necesidad de estas acciones se ha puesto nuevamente de manifiesto en
los Gltimos afios a raiz de escandalos como los del “Dieselgate” y las masivas cancelaciones de
Ryanair en septiembre de 2017, presentandose en abril de 2018 el paquete legislativo conocido
como un “New Deal for consummers”, pp. 197 y ss; PORETTI, P. (2019), “Collective redress in
the European Union— current issues and future outlook”, EU and Comparative Law Issues and
Challenges series, vol. 3, pp. 399 y ss. En las conclusiones del Abogado General, Sr. Michal
Bobek presentadas el 14 de noviembre de 2017 en el Asunto C-498/16, M. Schrems contra Face-
book Ireland Limited, se reconoce que “se han creado robustos mecanismos para la proteccion
de los consumidores...”.

8 De hecho, el Documento de trabajo de los servicios de la Comision de la evaluacion de impacto
que acompafia a la Directiva que nos ocupa, junto con la Directivas 93/13, 98/6, 2005/29 y
2011/83, de 11 de abril de 2018 (Parte 2/3, COM, 2018, 184 final), incide en la trascendencia y
urgencia de una proteccion uniforme en las transacciones digitales.
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Directiva 2020/1828). Como tendremos ocasion de mostrar en el siguiente
epigrafe, son numerosas las normas que en este momento son de aplica-
cion a la proteccion de los consumidores y usuarios en el ambito europeo,
si bien dicha regulacion presenta un caracter fragmentado y sectorial. La
referida Directiva esta llamada a dotar de una regulacion global a dicha pro-
teccion, sin que ello suponga derogar las numerosas normas sectoriales,
actuando como una especie de paraguas a este conjunto legal®.

Recordemos que los mecanismos de litigacion colectiva persiguen que
los sistemas juridicos se adapten a esta litigacion en masa sin “colapsar”
y haciendo posible la proteccion de intereses de consumidores y usuarios
en casos en que las reclamaciones individuales no serian viables economi-
camente, ni siquiera eficientes, dando cumplimento a la exigencia de tutela
judicial efectiva®. En este sentido, no podemos olvidar que la facilidad con
la que en estos momentos se realiza todo tipo de transacciones comercia-
les, favorecidas por los avances tecnologicos y de la comunicacion, o la
libre circulacion de personas y mercancias, tienen también consecuencias
negativas cuando su funcionamiento es inadecuado, de forma que la distri-
bucion de un producto defectuoso o una actividad ilicita puede tener efectos
“desastrosos”. De ahi, la necesidad de que los ordenamientos juridicos se
transformen y adapten a dicha realidad para evitar que estos comporta-
mientos puedan quedar impunes.

Si bien somos conscientes de que el legislador espafiol debe transponer
este texto al ordenamiento espanol antes del 25 de diciembre de 2022, no
es nuestra intencion adelantar dicha tarea, sino que la finalidad de estas
paginas — como hemos indicado en el resumen —es analizar un aspecto
concreto de la de la Directiva cuya trascendencia para dar cumplimiento
al derecho a la tutela judicial efectiva de los consumidores y usuarios es
fundamental.

4 Laimportancia de esta cuestion se ha puesto de manifiesto recientemente por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 16 de julio de 2020, asunto C-73/19, caso Movic
y otros, en un caso de competencia desleal.

> FAIRGRIEVE, D/HOWELLS, G. (2009), “Collective redress procedures-European debates”, /n-
ternational & Comparative Law Quarterly, vol. 58, April, p. 381; HAAR, B. (2018), “Regulation
through litigation — Collective Redress in need of a new balance between individual rights and
regulatory objectives in Europe”, Theoretical Inquiries in Law, vol. 19, pp. 207, quien destaca,
ademds, su cardcter regulador de ciertas politicas de la Unién; GROSS, V. (2017), "Keeping the
status quo: business success in the EU collective redress initiative”, Interest Groups & Advocacy,
nam. 6, pp. 161y ss.
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Il. BREVE REFERENCIA A LOS ANTECEDENTES LEGALES

La Recomendacion de 11 de junio de 2013, sobre los principios comu-
nes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de
indemnizacion en los Estados Miembros en caso de violacion de los dere-
chos reconocidos por el Derecho de la Union (2013/396/UE), sentando las
bases de la futura evolucion, ya ponia de manifiesto que regular el acceso a
la justicia de grupos mas o menos numerosos de personas es un elemento
esencial para conseguir su declarado objetivo de “mantener y desarrollar
un espacio de libertad, seguridad y justicia”, asi como “conseguir un nivel
elevado de proteccion de los consumidores®.

Pero la preocupacion de la Union Europea por la proteccion de los con-
sumidores es anterior. Ya en la cumbre de Paris, en el afio 1972, se dio
entrada a las politicas de consumo como uno de los objetivos de la Unién’.

6 De ahi la mencion expresa a la misma que encontramos en las ya referidas conclusiones del Abo-
gado General, Sr. Michal Bobek presentadas el 14 de noviembre de 2017 en el Asunto C-498/16,
M. Schrems contra Facebook Ireland Limited (ep. 122), sefialdndola como la tinica iniciativa real
“... dichos problemas también han sido ampliamente reconocidos por la Comision, que ha pro-
puesto en diversas ocasiones promover la adopcion de instrumentos de la Unidn sobre el recurso
colectivo. Dichas propuestas no han llevado todavia a la adopcion de ningdn instrumento legisla-
tivo aplicable. Hasta la fecha, tinicamente se ha adoptado una Recomendacion de la Comision...”.

7 V., sobre la evolucion de la politica comunitaria en la materia FERNANDEZ MASIA, E. (2001), “Pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores y actividades ilicitas transfronterizas en
la Unién Europea”, Estudios sobre Consumo, niim. 56, pp. 11y ss.; HERNANDEZ FERNANDEZ, A.
(2006), “La proteccion del consumidor transfronterizo intracomunitario: Cuestiones de derecho
internacional privado”, Estudios sobre Consumo, num. 79, pp. 18 y ss; LANGE, S. (2011), Das
begrenzte Gruppenverfahren (Konzeption eines Verfahrens zur Bewadltigung von GroBschdden
auf der Basis der Kapitalanleger-Musterverfahrenssegetzes), Ed. Mohr Siebeck, Tiibingen, pp.
1y ss; RUIZ GONZALEZ, J.G. (2010), Las asociaciones de consumidores, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 99y ss; VIGORITI, V. (2009), “L'azione risarcitoria di classe: Sollecitazioni europee,
resistenze italiane”, Contratto e Impresa-Europa (14) 2, pp. 680 y ss; LASARTE ALVAREZ, C.
(2010), Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, 4° ed., Ed. Instituto Nacional de
Consumo, Madrid, pp. 15y ss; PANIAGUA ZURERA/MIRANDA SERRANO (2012), “La proteccion
de los consumidores y usuarios y la irrupcion del derecho de los consumidores”, en MIRANDA/
PAGADOR, Derecho (privado) de los consumidores, Ed. Marcial Pons, Madrid, pp. 20 y ss; MEN-
DEZ PINEDO, E. (1998), La proteccion de consumidores en la Unidn Europea, Ed. Marcial Pons,
Madrid, pp. 42 y ss; HERNANDEZ BATALLER, B. (2005), “La proteccion de los consumidores en
la Union Europea y la Directiva 85/577/CEE: Situacion actual y perspectivas de futuro”, en AAVV,
Hacia un Cadigo del consumidor, Manuales de formacion continuada, nim. 34, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, pp. 411y ss; CLIFTON/DIAZ-FUENTES/FERNANDEZ — GUTIERREZ/
REVUELTA (2011), “La evaluacion de la proteccion de los consumidores a partir de herramien-
tas econdmicas. Aplicacion al caso de los servicios econdémicos de interés general (SEIG)”, en
TOMILLO URBINA (Dir.), La proteccion juridica de los consumidores como motor de desarrollo
economico (Actas del Il Congreso Euroamericano de Proteccion juridica de los consumidores),
Ed. Thomson-Civitas, Gizur Menor,, pp. 39y ss; PAISANT, G. (2011), “Perspectivas de proteccion
para los consumidores europeos”, en TOMILLO URBINA (Dir.), La proteccion juridica de los
consumidores como motor de desarrollo econémico, Ed. Colex, Madrid, pp. 349y ss.
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Asi, en el afio 1975 (Diario Oficial nim. C 92, de 24 de abril de 1975) se
presenta el primer Programa de accion relativo a la proteccion de los con-
sumidores reconociendo cinco categorias de derechos fundamentales: El
derecho a la proteccion de la salud y la seguridad; el derecho a la proteccion
de los intereses econdmicos; el derecho a la indemnizacion de los dafios; el
derecho a la informacion y a la educacion; y el derecho a la representacion.

Posteriormente, y sin dnimo de exhaustividad, el Acta Unica (que entra
en vigor el 1 de julio de 1987) permitid incorporar la nocion de consumidor
a las politicas comunitarias; y el art. 100 A facultaba a la Comision a pro-
poner medidas que persigan la proteccion del consumidor tomando como
base “un nivel de proteccion adecuado”. Si bien no se encuentra en este
texto una definicion precisa de qué cabe entender por consumidor, se le
debe reconocer el mérito de sentar las bases para el reconocimiento juridico
de la politica a favor de los consumidores. El Tratado de Maastricht supone
el fin de esta primera etapa que persigue la promocion de la proteccion de
los consumidores como auténtica politica comunitaria, si bien sometido al
principio de subsidiaridad (art. 129, A: “Contribucion al fortalecimiento de
la proteccion de los consumidores”).

Desde una perspectiva global, y sin entrar en detalles, los primeros es-
fuerzos en esta proteccion se centran en la aprobacion de normas de carac-
ter material, debiendo esperar casi 20 afos para encontrar, en el Libro Verde
de la Comision sobre el acceso de los consumidores a la Justicia, de 16 de
noviembre de 19932, referencias a la proteccion procesal de los mismos.

Basta consultar la pagina web de la Comision Europea para constatar que
no han sido pocos los esfuerzos por crear un adecuado marco de protec-
cion de los consumidores y usuarios de forma que todos los consumidores
de la Union europea, con independencia de su lugar de residencia, de donde
viajen o0 compren, gocen de una elevado nivel de proteccion contra los ries-
gos 0 amenazas para su seguridad e intereses econdmicos derivados del
consumo, permitiéndoles una adecuada defensa de sus derechos e intere-
ses®. Asi, encontramos en el acervo comunitario documentos importantes
en materia de proteccion de consumidores y usuarios, si bien en el campo

8 V., sobre la evolucion de una proteccion procesal de los intereses de los consumidores y usuarios
partiendo del Libro Verde, PLANCHADELL GARGALLO, A. (2016), “Los retos de Europa ante la
litigacion colectiva”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ/VEGAS TORRES, Derecho, Justicia, Universidad
(Liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, tomo I, Ed. Ramén Areces, Madrid, pp. 2618 y
Ss.

9 https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/47/las-medidas-de-proteccion-de-los-con-
sumidores.
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en que se han hecho mayores esfuerzos es en el constituido por la accion
de cesacion. Referencia obligada es la Directiva 98/27/CE del 19 de mayo
de 1998, en que se establecen mecanismos procesales especificos para que
los consumidores afectados puedan ejercer las acciones de cesacion con la
finalidad de poner fin a todo comportamiento que atente contra los derechos
derivados del consumo; completandose, entre otros, por los siguientes tex-
tos sustantivos: La Directiva 84/450/CEE (publicidad engafiosa); la Directiva
85/577/CEE (contratos celebrados fuera de establecimientos comerciales);
la Directiva 87/102/CEE (crédito al consumo); Directiva 89/552/CEE (ejerci-
cio de actividades de radiodifusion televisa); la Directiva 90/314 /CEE (via-
jes, vacaciones y circuitos combinados); la Directiva 92/28/CEE (publicidad
de los medicamentos); la Directiva 93/13/CEE (clausulas abusivas en los
contratos, modificada por la Directiva 2019/2161); la Directiva 94/47/CEE
(régimen de inmuebles de tiempo compartido); la Directiva 97/7/CEE (con-
tratos a distancia); la Directiva 1999/44/CEE (venta y garantia de bienes de
consumo); documentos que fueron unificados en la Directiva 2009/22/CE,
de 23 de abril, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion
de los intereses de los consumidores (derogada con la aprobacion de la
Directiva que comentamos en estas paginas); la Directiva 2014/40/UE; la
Directiva 2011/64/UE, sobre el impuesto del tabaco; la Directiva 2000/31/
CE sobre comercio electronico; la Directiva (UE) 2015/2366, relativa a las
transferencias transfronterizas o el Reglamento (CE) nim. 924/2009 sobre
los pagos transfronterizos.

Mencion expresa requiere también la Directiva 2011/83/UE, sobre de-
rechos de los consumidores, de 25 de octubre de 2011, que sustituye a
la Directiva 85/577/CEE y a la Directiva 97/7/CE; igualmente, modifica la
Directiva 93/13/CEE, sobre las clausulas abusivas en los contratos y la Di-
rectiva 1999/44/CE, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de bienes de consumo; norma que ha sido modificada parcialmente por la
Directiva 2019/2161. En el ambito de las practicas comerciales desleales,
publicidad engafiosa y comparativa puede citarse la Directiva 2005/29/CE,
relativa a las practicas comerciales desleales (modificada también por la Di-
rectiva 2019/2161) o la Directiva 2006/114/CE, sobre publicidad engafosa
y la publicidad comparativa. En materia de créditos al consumo, la Directiva
2008/48/CE pretende homogeneizar el nivel de proteccion de los derechos
que disfrutan consumidores y usuarios. La Directiva 2015/2302 se refiere
a viajes combinados o la Directiva 2008/122, sobre contratos de aprove-
chamiento por turno de bienes de uso turistico. En cuanto a los mercados
de energia, se puede citar la Directiva 2012/27/UE o el Reglamento nam.
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2017/1369. Junto a estos documentos, la atencion al “recurso” colectivo
indemnizatorio aparece reflejado ya en la Estrategia comunitaria para los
afios 2007-2012.

Mas recientemente, la Directiva UE 2019/2161, de 27 de noviembre, por
la que se modifica la Directiva 93/13 y Directivas 98/6 y 2011/83, en lo que
atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de pro-
teccion de los consumidores de la Union, se sigue insistiendo en la necesi-
dad de aplicar de manera eficaz y en toda la Union la legislacion en materia
de proteccion de los consumidores; siendo foco central de esta Directiva la
ineficacia de las sanciones.

Ante la cantidad de textos y normativa aplicable, de la que acabamos de
hacer un esbozo, destaca positivamente la creacion de la Red de centros
europeos de los consumidores (las llamadas “Euroventanillas”) y el portal
“Tu Europa”, en que se puede encontrar detallada informacion sobre los
derechos contractuales, servicios de telecomunicaciones e internet, viajes,
servicios y productos financieros, asi como en los mecanismos de resolu-
cion de litigios en materia de consumo y litigios en linea o la Red Judicial
Europea en materia civil y mercantil.

Centrandonos en el documento que nos ocupa, en el aiio 2008 se publica
un informe sobre Evaluation of the effectiveness and efficiency of collective
redress mechanisms in the European Union, que pone de manifiesto que no
todos los mecanismos existentes en los Estados cumplen con las expecta-
tivas de tutela con que se aprobaron, por lo que debe hacerse un esfuerzo
para que dicha insatisfaccion no se reproduzca en el funcionamiento de los
mecanismos europeos.

Desde la Comision Europea se procede, en el afio 2011, a elaborar
una consulta sobre “un planteamiento europeo coherente con el recurso
colectivo”’?. Estamos ante un concepto amplio que abarca tanto la demanda
colectiva por via de tribunales como las vias alternativas, al igual que los
mecanismos que pueden conducir a la cesacion o prevencion de practi-
cas empresariales ilicitas o la indemnizacion por los dafios causados. Dicha
consulta se plasma en la Resolucion de 2 de febrero de 2012 “Hacia un
planteamiento europeo coherente del recurso colectivo”, un intento de fijar
los principios comunes que permitan el acceso uniforme a la justicia a tra-
vés de un recurso colectivo en la Union.

0 Greemos que es muy significativo para evaluar el interés y futuro que esta cuestion tiene, el ni-
mero de respuestas emitidas a dicha consulta: 100; de las que los paises que mas ha respondido
han sido Francia, Alemania
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Al afo siguiente, el 11 de junio, se publica por la Comision la Comuni-
cacion “Hacia un marco europeo horizontal del recurso colectivo”, en el
que se hace un balance de las acciones que se habian realizado hasta dicha
fecha y de las opiniones de los interesados y del Parlamento, presentando
la posicion de la Comision sobre ciertos aspectos centrales respecto a dicho
recurso. En dicha comunicacion se define el proceso colectivo como “... un
mecanismo procesal que, por motivos de economia procesal y/o eficacia
gjecutoria permite la agrupacion de numerosas pretensiones juridicas simi-
lares en una Unica demanda. Ese mecanismo facilita el acceso a la justicia,
especialmente en los casos donde los perjuicios individuales son tan limi-
tados que los demandantes potenciales, podrian considerar superfluo in-
terponer una accion. Ademas, refuerza el poder de negociacion de esos de-
mandantes potenciales y contribuye a la administracion eficaz de la justicia,
evitando la multiplicacion de procesos por pretensiones derivadas de una
misma infraccion”. Establece, también, las dos modalidades de pretension
que pueden presentarse: “... el proceso colectivo puede adoptar la forma
de accion de cesacion, mediante la que se pretende el cese de la practica
contraria a Derecho, o de accion de indemnizacion, con la que se persigue la
obtencidn de una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos”.

Estos documentos dejaron patente que “algo debia hacerse” desde las
instancias europeas, y ello pese a la complejidad que entrafia. Una de las
posibilidades de actuacion que se presenta, como alternativa a la pasividad
0 a arbitrar mecanismos de cooperacion entre los Estados, es la de estable-
cer un procedimiento judicial de recurso colectivo “europeo”, al estilo del
de escasa cuantia o monitorio, conviviendo con los propios instrumentos
nacionales, cuyas claves serian la financiacion, la evitacion de denuncias in-
justificadas (para prevenir el peligro del uso fraudulento de los mecanismos
colectivos), si se sigue un sistema de opt-in (mucho mas exigente en su
preparacion) o de opt-out, a quién se reconoce legitimacion o como repartir
la indemnizacion; algunas de ellas claramente acogidas por la Recomenda-
cion a que nos hemos referido™.

La extensa enumeracion de documentos que acabamos de presentar, asi
como puntos de interés indicados ponen de manifiesto la dificultad de apro-
bar un texto tnico que pudiera aplicarse a tal variedad de situaciones. Dicho
esto, es evidente que debe acogerse positivamente la aprobacion definitiva

""" Con detalle puede verse nuestro trabajo PLANCHADELL GARGALLO, A. (2016), “Los retos de Eu-
ropa ante la litigacion colectiva”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ/VEGAS TORRES, Derecho, Justicia,
Universidad (Liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos), tomo I, cit., pp. 2618.
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Directiva 2020/1828'2, a expensas de la trasposicién que de la misma se
realice por el legislador espafiol™.

I1I.LAPROXIMACION AL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA 2020/1828

La Directiva 2020/1828 en su considerando 7 establece que tiene como
objetivo “garantizar que en todos los Estados miembros los consumidores
dispongan, a escala de la Union y nacional, de al menos un mecanismo
procesal efectivo y eficiente de acciones de representacion para obtener
medidas de cesacion y medidas resarcitorias”, 1o que repercutira positiva-
mente en una mayor confianza de los consumidores, capacitandolos para
un mejor ejercicio de sus derechos, a la vez que contribuira a una compe-
tencia mas leal y a crear unas “condiciones de competencia equitativas para
los empresarios que ejercen su actividad en el mercado interior”. Se trata de
fijar un “nuevo marco para los consumidores” (Programa de Trabajo de la
Comision para 2018).

2. COROMINAS BACH, S. (2014), “Hacia una futura regulacién de las acciones colectivas en la
Union Europea (La Recomendacion de 11 de junio de 2013)”, Revista General de Derecho Euro-
peo, nim. 24, pp. 10y 11; MONTESINOS GARCIA, A. (2014), “Ultimas tendencias en la Unién Eu-
ropea sobre las acciones colectivas de consumo. La posible introduccion de férmulas de ADR”,
Revista electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, REDUR, ndm., 12
(diciembre), pp. 88; MONTESINOS GARCIA, A. (2015) “Aspectos procesales de las acciones co-
lectivas en defensa de los consumidores de servicios bancarios”, Revista de Derecho Bancario y
Bursatil, nam. 138, pp. 249y ss; 0TERO CRESPO, M. (2013), “Las acciones colectivas en Europa
¢Un paso adelante? Las lineas generales propuestas en la Recomendacion de la Comision Euro-
pea sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion
o0 de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de derechos reconocidos por
el Derecho de la Union (2013/396/UE)”, Boletin CeDe, noviembre, p. 2.

13 Muy (til, GARNICA MARTIN,J.F/FERRERES COMELLA, A/DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I/AGUILERA
MORALES, M. (2021), “Algunas ideas sobre la transposicion de la Directiva 2020/1828 relativa a
las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumido-
res, Diario La Ley, nim. 9938, 22 de octubre; AGUILERA MORALES, M., “Ante el reto de disefiar
un modelo de tutela colectiva de manos de la Directiva (UE) 2020/1828, Revista Espariola de
Derecho Europeo, nims. 78-79, pp. 97 y ss.

4 Como pone de manifiesto el control de adecuacion REFIT de la legislacion de la UE sobre consu-
midores y comercializacion (23 de mayo de 2017) y el Informe de la Comision sobre la aplicacion
de la Recomendacion 2013/397/UE de la Comision, sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en
caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién “el riesgo de infraccio-
nes al Derecho de la Union que afectan a los intereses colectivos de los consumidores aumenta
con la globalizacion y la digitalizacion de la economia”. A ello se afiade el creciente aumento del
comercio transfronterizo y la problemética del comercio online; comercio que ha experimentado
un crecimiento mas que significativo ante la situacion de confinamiento, en mayor o menor es-
cala, experimentada como consecuencia de la pandemia provocada por la COVID-19. Si bien el
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Sin perjuicio de lo que diremos en las siguientes paginas, la regulacion
de la Directiva parte del necesario compromiso entre facilitar el acceso a
la justicia de los consumidores, a través de la accion de representacion, y
garantizar las salvaguardas adecuadas frente a litigios abusivos y derechos
de los comerciantes (art. 1).

La Directiva consta de un total de 26 articulos cuyo contenido se refiere
a's:
 Articulo 1: Objetivo y finalidad de la Directiva, esto es, garantizar que
las entidades habilitadas puedan interponer acciones de representa-
cion para la proteccion de los consumidores y usuarios.

« Articulo 2: Ambito de aplicacion de la Directiva, centrado en las in-
fracciones de la legislacion de la Unidn que se enumeran en su Anexo
[, también en su transposicion en la legislacion nacional, cometidas
por comerciantes que perjudiquen o puedan perjudicar los intereses
colectivos de los consumidores (servicios financieros, energias, te-
lecomunicaciones, etc., hasta completar un total de 66 documentos
legales entre Directivas y Reglamentos).

* Elarticulo 3 contiene las definiciones de interés'®.
e Los requisitos y obligaciones que deben cumplir las entidades habili-
tadas para poder ejercer las distintas acciones se establecen en el arti-

culo 4, distinguiendo entre las acciones de representacion nacionales
y las transfronterizas.

referido informe y el control de adecuacion ponen de manifiesto la trascendencia de la Directiva
de cesacion, también dejan al descubierto sus deficiencias

5 AGUILERA MORALEZ, M., “Ante el reto de disefiar un modelo de tutela colectiva de manos de
la Directiva (UE) 2020/1828, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nams. 78-79, pp. 97 y ss;
LOPEZ JIMENEZ, J.M. (2021), “La proteccion de los consumidores y las acciones de represen-
tacion: una primera aproximacion a la Directiva (UE) 2020/1828”, Diario La Ley, nim. 9334,
Seccién Tribuna, 21 de abril, La Ley 4323/2021; MARTINEZ DEL TORO, S (2021), “Lineas ge-
nerales del sistema de acciones colectivas planteado por la Directiva europea sobre acciones de
representacion”, Prdctica de Tribunales, nam. 150, pp. 4y sS.

16 Selectivamente, por no reiterar el contenido completo del art. 3, el consumidor se define como
toda persona fisica que actde con fines ajenos a su actividad comercial, negocio, oficio o profe-
sion. La accion de representacion se define como toda accion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores interpuesta por una entidad cualificada en nombre de dichos
consumidores y con la intencion de solicitar una orden de cesacion y/o una medida resarcitoria.
Los intereses colectivos de los consumidores se definen, aparentemente, de una forma mucho
mas simple que en nuestro ordenamiento, pues no entra en la posible determinacion o no de los
miembros del grupo, ni distingue entre intereses colectivos y difusos, sino que conciben como
los intereses generales de los consumidores, y, en particular con la finalidad de medidas resarci-
torias el interés de un grupo de ellos. No define el art. 3 qué entender por entidad habilitada, a las
que dedica el art. 4.

282 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 5



e Elarticulo 5 regula la informacion y supervision de las entidades ha-
bilitadas por parte de los Estados miembros.

e Elart. 6 requla la posibilidad de que varias entidades habilitadas para
el ejercicio de las acciones de representacion transfronterizas puedan
ejercitarlas ante las autoridades judiciales o administrativas de uno
de los Estados cuando la presunta infraccion del derecho de la Union
afecte o pueda afectar a consumidores de distintos Estados miem-
bros.

e Elart. 7, bajo la denominacion de acciones de representacion, regula
aspectos tan trascendentales como las dos modalidades de accion de
representacion cuyo ejercicio se contempla, desarrolladas en los arts.
8y 9,vyalas que posteriormente hacemos referencia.

e La regulacion de las medidas de cesacion y de las medidas resarci-
torias se encuentra en los arts. 8 y 9, respectivamente, incluyendo la
posibilidad de su solicitud cautelarmente'”. En el caso de las medidas
de cesacion, la representacion por las entidades no se hace depender
de la voluntad del consumidor individual.

* Elarticulo 10 regula la financiacion de las acciones resarcitorias, dan-
do cumplimiento a la necesidad de transparencia al respecto.

e Elart. 11 prevé, si bien unicamente en el marco de las medidas resar-
citorias, la posibilidad de llegar a un acuerdo colectivo, asi como las
condiciones para su validez.

e Elart. 12 se dedica a las costas procesales estableciendo la obligacion
para los Estados Miembros de asegurar que la parte condenada al
resarcimiento se haga también cargo de las costas generadas por el
proceso conforme a lo previsto en la legislacion nacional; igualmente,
se prevé que los consumidores individuales no tengan que asumir el
coste del procedimiento, salvo en caso de conducta dolosa o negli-
gente.

» Elarticulo 13 establece la obligacion para las entidades habilitadas de
informar, particularmente a través de su pagina web, sobre la accion
de representacion interpuesta, asi como del estado en que se encuen-

Las medidas de cesacion incluyen la solicitud de hacer cesar o prohibir una practica; ademas, si
asi lo consideran los Estados miembros, puede también solicitarse que una practica constituye
una infraccion del derecho de la Unidn y la publicacion, total o parcial, de la sentencia o de una
declaracion de rectificacion. Las medidas de resarcimiento pueden referirse a la indemnizacion,
la reparacion, la sustitucion, la reduccion del precio, la resolucion del contrato o el reembolso del
precio pagado.
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tran las acciones ya interpuestas y su resultado. También se establece
la informacion sobre la interposicion y estado de la accion resarcitoria
a los consumidores interesados para que puedan indicar, expresa o
tacitamente, su voluntad de ser representados en dicha accion.

e Elart. 14 se refiere a la disponibilidad, en los Estados miembros, de
bases de datos electronicas en que se contenga informacion referida
a las entidades habilitadas designadas para interponer tanto acciones
nacionales como transfronterizas, asi como informacion general so-
bre las acciones.

e El articulo 15 indica que las resoluciones firmes en que se declare
la existencia de la infraccion puedan ser alegadas como prueba en
cualquier otra accion ante los 6rganos jurisdiccionales o autoridades
administrativas nacionales, para poder solicitar medidas resarcitorias
contra el mismo empresario por la misma practica, “de conformidad
con la normativa nacional sobre valoracion de la prueba”.

e Lasuspension de los plazos de prescripcion se fija en el art. 16.

e FElarticulo 17 establece la obligacion de diligencia procesal a o largo
del proceso, asi como la tramitacion mediante procedimiento acelera-
do de las acciones resarcitorias.

e Elarticulo 18 establece la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional o
la autoridad administrativa que supervise la accion de representacion
ordene al comerciante que proporcione las pruebas pertinentes que
tenga a su disposicion y bajo su control (exhibicion de pruebas).

* Elarticulo 19 garantiza sanciones efectivas, disuasorias y proporcio-
nadas ante el incumplimiento del demandado.

* Elarticulo 20 determina las normas sobre asistencia aplicables a las
entidades habilitadas.

e Los articulos 21 a 26 contemplan las disposiciones relativas a la de-
rogacion de la Directiva 2009/22/CE, la evaluacion y la elaboracion de
informes, la transposicion, disposiciones transitorias, la entrada en
vigor y los destinatarios de la norma.

Sin perjuicio del interés del texto en su conjunto, en las paginas que

siguen vamos a centrarnos, como reza el titulo de este trabajo, en la repre-
sentacion de los miembros del grupo.
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IV. LA OPCION POR LA ACCION DE REPRESENTACION

La Directiva 2020/1828, como hacia, por ejemplo, la derogada Directiva
de cesacion, ha optado por un modelo de representacién'8, es decir, la habi-
litacion de una serie de entidades (cuyos requisitos se establecen en el art.
4) para que representen en juicio el interés colectivo de los consumidores;
ello sin perjuicio de las posibilidades de litigacion que corresponden al con-
sumidor a titulo individual. A tal fin, las entidades podran solicitar el cese o
la prohibicion de una infraccion, la confirmacion de que dicha infraccion se
ha producido y el resarcimiento por el daio causado, conforme a las leyes
nacionales. Junto con las entidades a que se refieren estos articulos, el alti-
mo numeral del art. 4 permite que los Estados Miembros designen también
a organismos publicos que puedan ejercer las acciones de representacion,
manteniendo —en este sentido— los que ya aparecen en la Directiva 2009,
que no perderian su condicion.

La representacion a través de entidades habilitadas se considera, por
tanto, la mejor forma de superar los obstaculos a que se enfrentaria indivi-
dualmente un consumidor ante los perjuicios causados por una infraccion,
tanto en el ambito nacional como transfronterizo (complejidad del procedi-
miento, costes de la litigacion, desequilibrio entre las partes del proceso,
entre otros). A su vez, esta exigencia de “habilitacion” permite un control
por los Estados miembros respecto a la seriedad y potencialidad de dichas
entidades para llevar a cabo dicha funcion.

Esta accion de representacion es compatible con las acciones similares
que se prevean en las legislaciones de los Estados miembros (art. 1.2)9;
de hecho, seran los Estados los que decidiran si adaptan su legislacion a la
accion de representacion prevista en la Directiva o la prevén como alterna-

18 Sobre las distintas posibilidades o modelos puede verse PLANCHADELL GARGALLO, A. (2013),
Las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol (Un estudio comparado), cit., pp. 39
y ss. V., también, HODGES, H/VOET, S. (2017), “Delivering collective redress: Response to the
European Commission’s Inception Impact Assessment ‘A New Deal for Consumers — revision of
the Injunctions Directive’ Ares(2017)5324969”, disponible en https://www.law.ox.ac.uk/sites/fi-
les/oxlaw/1710_policy_on_collective_redress_3.pdf (altimo acceso de 5 de mayo de 2022), muy
criticos en particular con el sistema de representacion elegido, a través de asociaciones, mos-
trandose favorable a que la defensa de los consumidores se otorgue a agencias independientes
al modo de Ombudsmen.
V., también, AGUILERA MORALES, M., “Ante el reto de disefiar un modelo de tutela colectiva de
manos de la Directiva (UE) 2020/1828, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nims. 78-79, pp.
107.

9 Articulo 1.2 “La presente Directiva no impide que los Estados miembros adopten o mantengan
en vigor medios procesales de proteccion de los intereses colectivos de los consumidores en el
ambito nacional...”.
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tiva a la misma, conviviendo estas modalidades. Si bien, como establece el
mismo art. 1.2 in fine, los Estados deben asegurarse de que al menos exista
un mecanismo que permita a las entidades interponer dichas pretensiones,
de forma que si no existe deberan preverlo o aceptar la accion de represen-
tacion prevista en la Directiva.

Dado que en este texto se hace referencia constante a la necesidad de
tener en cuenta las tradiciones juridicas y los ordenamientos juridicos de los
Estados Miembros, creemos que es importante indicar, ain someramente,
que las modalidades de litigacion colectiva que encontramos se pueden re-
sumir en los siguientes®:

a) Acciones de grupo, en las que el proceso Se inicia por un grupo de
afectados que se constituye expresamente para defenderse, pudien-
do representar a mas consumidores (es el caso de Espana, ltalia,
Portugal o Dinamarca, siendo realmente la mas proxima al modelo
de las class actions estadounidenses). Estas acciones conviven con
otras formas de representacion de los intereses de los consumidores
y usuarios, como es el caso de las asociaciones de consumidores y
usuarios (en Espafiay Portugal) o con el Ombusmann, en Dinamarca.

b) Acciones en las que se acumulan las acciones individuales en un pro-
cedimiento (Alemania, Inglaterra).

¢) Acciones en defensa de consumidores y usuarios planteadas por
entidades especificas y facultadas o habilitadas para ello, publicas
0 privadas (Defensor del Pueblo, organizaciones de consumidores y
usuarios o “demandante lider” -leader plaintiff-, asi, Bulgaria, Francia,

2 V., PLANCHADELL GARGALLO, A. (2013), Las “acciones colectivas” en el ordenamiento juridico
espanol (Un estudio comparado), cit., pp. 263 y ss. También, para mas detalle, KOCH, H. (2000),
“Die Verbandsklage in Europa. Rechtsvergleichende, europa- und kollisionsrechtlichen Grundla-
gen”, Zeitschrift fiir Zivilprozess, pp. 417 y ss; KOCH, H. (2003), “Prozepfiihrung bei komplexen
Verfahren in Europa“, en STORME, M., Procedural laws in Europe, Ed. Maklu, Antwerden/Apel-
doorn, p. 374; GIUSSANI, A. (2003), “The “Verbandsklage“ and the class action: Two models for
collective litigation”, en STORME, M., Procedural laws in Europe, cit., p. 389; HAB, D. (1996), Die
Gruppenklage. Wege zur prozessualen Bewaltigung von Massenschdden, Ed. VVF, Munich, 1996,
pp. 299 y ss; FRANKE, N. (2002), Die Verbandsklage der Verbraucherverbédnde nach dem fran-
zdsischen Code de la Consommation im Vergleich zum deutschen Recht, Peter Lang, Frankfurt,
2002, pp. 16 y ss; HESS, B (2008), “Verbesserung des Rechstschutzes durch Kollektive Re-
chtsbehelfe?”, en MANSEL/DAUNER-LIES/HENSSLER, Zugang zum Recht: Européische und
US-amerikanische Wege der privaten Rechstsdurchsetzung, Ed. Nomos, Baden-Baden, pp. 63
y 73y ss; MICKLITZ/STADLER (2005), “The development of Collective Legal Actions in Europe,
especially in German Civil Procedure”, European Business Law Review, nim 17, pp. 1488 y ss;
STUYCK, J (2009), “Class Actions in Europe? To opt-in or opt-out, that is the question”, European
Business Law Review, p. 485.
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Italia, Portugal y Espafia). La modalidad mas extendida es la represen-
tativa a través de asociaciones de consumidores y usuarios.

d) Acciones representativas, en las que el representante obtiene un fallo
cuyos beneficios bien se queda él mismo (Bulgaria, Francia o Grecia)
0 reparte entre los consumidores, directa o indirectamente financian-
do actuaciones en tutela de los mismos (Alemania e Inglaterra). Estas
acciones de representacion no pretenden tanto la compensacion indi-
vidual de los afectados, como la cesacion de comportamiento ilicito.

e) Acciones modelo (test cases o procesos testigos), que supone la se-
leccion de determinados aspectos facticos y juridicos de reclamacio-
nes individualmente planteadas, dando un tratamiento procesal y una
solucion conjunta a los mismos, sirviendo de modelo para resolver
los supuestos que tengan los mismos elementos facticos y juridicos.

En el caso espaiiol, la representacion a que se refiere la Directiva se
realizara, principalmente, por las asociaciones de consumidores y usuarios
0 entes representativos que cumplan los requisitos legalmente previstos.
Como ya hemos tenido ocasion de indicar en trabajos previos?!, las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios en nuestro ordenamiento pueden
litigar en defensa de los consumidores y usuarios asociados a las mismas,
habiendo sido autorizadas expresamente para llevar a cabo dicho defensa.
Pero también pueden intervenir defendiendo el interés general del colectivo
de consumidores y usuarios sin necesidad de que estén afiliados a ella.
Estamos ante el supuesto de defensa de consumidores y usuarios de mas
facil control, pues la asociacion cuenta con una organizacion claramente
definida, unos 6rganos de representacion de la misma y una normativa re-
guladora que debe cumplir necesariamente.

A estas asociaciones debemos afiadir las entidades legalmente constitui-
das que tengan por objeto la defensa o proteccion de los consumidores y
usuarios; entidades que son diferentes a las asociaciones de consumidores
y usuarios, y para cuya determinacion debemos acudir a la legislacion sec-
torial; estamos ante una legitimacion extraordinaria. Se trata de agrupacio-
nes de consumidores con una cierta vocacion de permanencia, en tanto que
Se organizan y constituyen, conforme a los dictados legales, para conseguir
su finalidad. Esta agrupacion puede formarse para defender nica y exclu-

2 PLANCHADELL GARGALLO, A. (2013), Las acciones colectivas en el ordenamiento juridico es-
pafiol (Un estudio comparado), cit., passim; PLANCHADELL GARGALLO, A (2020), “Acciones
colectivas y acceso a la Justicia”, en MONTESINOS GARCIA, A., (Dir.), La tutela de los derechos
e intereses colectivos en el siglo XX, cit., pp. 175y ss.
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sivamente los derechos e intereses de las personas afectadas por el hecho;
pero también, personas juridicas constituidas con una finalidad mas amplia,
entre las que estaria la defensa de los consumidores y usuarios??.

Se excluye de la posibilidad de actuacion en el marco de la Directiva
de los grupos de afectados, si bien sera posible siempre conforme a la
legislacion nacional en el ambito territorial propio. Evidentemente, el legis-
lador espafiol debera plantearse si mantiene la regulacion con actual, con
los legitimados del art. 11 LEC, conviviendo con lo previsto en la Directiva,
0 aprovecha la trasposicion de la Directiva para reformar el sistema actual,
que aparentemente supondria una limitacion de los “sujetos” legitimados
para ejercer la accion de representacion.

V. LA ADECUACION DE LA REPRESENTACION

La opcion por un modelo de representacion traslada nuestra preocu-
pacion, necesariamente, a la cuestion de como se garantiza la adecuada y
eficaz defensa de los intereses de los consumidores por dichas entidades,
es decir, cdmo hacer posible una adecuada representacion®, pues este mo-
delo supone que los consumidores no tienen necesidad de intervenir en el
proceso. Para ello, la Directiva 2020/1828 establece una serie de medidas
que seguidamente se analizan.

1. REQuISITOS DE LAS ENTIDADES HABILITADAS PARA EJERCER LAS ACCIONES DE
REPRESENTACION

El articulo 4 se centra en los requisitos y obligaciones que deben cumplir
las entidades habilitadas y que les legitima para el ejercicio de la accion de
representacion, distinguiendo entre las acciones de representacion nacio-
nales o transfronterizas. En este sentido, la Directiva es “mas permisiva” a
priori con las acciones nacionales que con las transfronterizas.

22 MONTERO AROCA, J. (2007), De la legitimacion en el proceso civil, Ed. Bosch, Barcelona, p. 430.

2 Tuvimos ocasion de destacar la importancia de la adecuada representacion en PLANCHADELL
GARGALLO, A. (2013), Las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol (Un estu-
dio comparado), cit., pp. 98 y ss; PLANCHADELL GARGALLO, A (2020), “Acciones colectivas y
acceso a la Justicia”, en MONTESINOS GARCIA, A., (Dir.), La tutela de los derechos e intereses
colectivos en el siglo XXI, cit., pp. 181y ss. V., también, PORETTI, P. (2019), “Collective redress
in the European Union— current issues and future outlook”, EU and Comparative Law Issues and
Challenges series, vol. 3, pp. 342 y ss.
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1.1.Accion de representacion nacional

La accion de representacion nacional se define en el art. 3 de la Directiva
como “toda accion de representacion ejercitada por una entidad habilitada
en el Estado miembro en el que dicha entidad habilitada haya sido desig-
nada”. Pues bien, respecto a las entidades habilitadas legitimadas para el
ejercicio de estas acciones, la Directiva deja libertad a los Estados miembros
para que sean ellos los que establezcan los requisitos que las mismas deben
cumplir. En este sentido, la Directiva, consciente del papel que en Europa
juegan las asociaciones de consumidores y usuarios, prevé expresamente
que las mismas se consideren habilitadas.

Los Estados miembros que cuenten ya con asociaciones o entidades
legitimadas conforme a su legislacion deberan decidir, por tanto, si las man-
tienen como tales o establecen requisitos adicionales, en tanto que la unica
exigencia de la Directiva se refiere a “que los criterios que utilicen para
designar una entidad como entidad habilitada para ejercitar acciones de re-
presentacion nacionales sean conformes con los objetivos de la presente
Directiva, para que el funcionamiento de dichas acciones de representacion
sea eficaz y eficiente”. En el caso espafiol, por ejemplo, la suficiencia o no
de la inscripcion en el registro de asociaciones.

No obstante, el numeral 5 del art. 3 prevé que los Estados puedan decidir
que los requisitos que seguidamente veremos para las entidades habilita-
das para ejercer acciones de representacion transfronterizas se apliquen
también a las nacionales, igualando asi las exigencias para actuar procesal-
mente.

A estas entidades, debe afiadirse la prevision del art. 4. 6 respecto a
la posibilidad de designar una entidad habilitada con caracter ad hoc para
gjercitar una accion de representacion, a peticion de la entidad, siempre y
cuando cumpla los requisitos de designacion como habilitada conforme al
derecho nacional. Junto con estas entidades, se podran también designar a
organismos publicos como entidades habilitadas.

1.2. Accion de representacion transfronteriza

La accion de representacion transfronteriza es la “ejercitada por una enti-
dad habilitada en un Estado miembro distinto del Estado miembro en el que
dicha entidad habilitada haya sido designada”. Es para estas entidades para
las que el legislador europeo ha querido establecer unos requisitos de legi-
timacion mas estrictos, en tanto que van a poder actuar en todo el ambito
de la Union. Estos requisitos se refieren a:
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a) Constitucion legal: La primera exigencia respecto a las entidades habi-
litadas es que se trate de personas juridicas legalmente constituidas,
remitiéndose a la legislacion de los Estados miembros para entender
cumplido este requisito. De esta forma, se deja a la decision de los
Estados la fijacion de la condicion mas importante que deben cum-
plir las entidades para entenderlas legitimadas, fijando, por ejemplo,
el nimero de miembros o su grado de permanencia, 10S requisitos
de transparencia y otros aspectos sobre la estructura de la entidad
(estatutos, drganos de gobiernos, objetivos...)?4. Precisamente, las
entidades habilitadas que cumplan tales requisitos tendran que figu-
rar en el listado correspondiente al que se dara publicidad (la Directiva
se refiere a “una lista a disposicion pablica”)®. La Gnica exigencia al
respecto de la Directiva es la referencia a que se pueda demostrar un
periodo de 12 meses de actividad publica y efectiva en la proteccion
de los intereses comunitarios previo a la solicitud de incorporacion a
la lista y su designacion como entidad habilitada®.

b) Interés legitimo: Junto con la valida constitucion, se exige también
que tengan un interés legitimo en proteger los intereses de los con-
sumidores tal y como se configuran en el derecho de la Uniony en la
propia Directiva. A ello, debemos afadir la exigencia de una relacion
directa entre los objetivos principales de la entidad y los derechos
reconocidos por el Derecho de la Union que se considera vulnerado.

c) En tercer lugar, se establece la necesidad que la entidad carezca de
animo de lucro, aspecto que también debe controlarse por las autori-
dades de los Estados miembros antes de incluir a la entidad en listado
referido supra.

24 Estaran habilitadas, por tanto, las asociaciones de consumidores y usuarios legamente constitui-
das u organismos publicos independientes nacidos con tal finalidad.

% Dada la existencia de las asociaciones de consumidores y usuarios en la tradicion europea, el art.
4.2 establece que los Estados miembros “velardn por que, en particular, las organizaciones de
consumidores, incluyendo las que representen a miembros de mas de un Estado miembro, sean
designadas como entidades habilitadas para el ejercicio de las acciones de representacion”, tanto
nacionales como transfronterizas. A ello se afiade la posibilidad de designar organismos publicos
como entidades habilitadas.

% | a Directiva contempla la posibilidad de que los Estados Miembros creen una base de datos
electronica nacional con toda la informacion sobre las entidades nacionales habilitadas, asi como
las acciones de representacion en tramitacion y finalizadas, debiendo comunicar a la Comision
la direccion en que se encuentra disponible (art. 14). En este sentido, la Comision usard dicha
informacion para las comunicaciones sobre las entidades legitimadas y su control cada cinco
afos (art. 5.3) y la cooperacion a que se refiere el art. 20.4.
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d) Igualmente, se exige que la entidad no esté inmersa en un procedi-
miento de insolvencia ni haya sido declarada insolvente.

e) Independencia de la entidad respecto a cualquiera otra persona o co-
lectivo que no sean los propios consumidores, que puedan tener un
interés econdmico en el ejercicio de la accion de representacion, en
particular comerciantes o empresarios. Se incide especialmente en el
control de la financiacion por terceras personas, estableciendo proce-
dimientos de prevencion frente a posibles influencias econémicas o
conflictos de intereses en el seno de la entidad, sus financiadores y
los propios consumidores.

f) Necesidad de facilitar publicidad, a través de los medios adecuados
(en particular una pagina web), en lenguaje claro e inteligible, de la
informacion referida al cumplimiento de todos estos requisitos, asi
como a las fuentes de financiacion en general, su estructura organi-
zativa, de direccion y composicion, junto con sus objetivos y activida-
des.

Ademas, el art. 6, referido exclusivamente a las acciones transfronteri-
zas, prevé un supuesto de legitimacion plural a favor de varias entidades
habilitadas de diferentes Estados Miembros cuando la infraccion afecte o
pueda afectar a consumidores de distintos estados.

La lista de entidades habilitadas para el ejercicio de acciones de repre-
sentacion facilitada por un Estado miembro se entendera como prueba de
su legitimacion, sin perjuicio del posible examen por el 6rgano jurisdic-
cional o autoridad administrativa de si la finalidad estatutaria de la misma
justifica dicho reconocimiento (art. 6.3).

2. INFORMACION Y CONTROL DE LAS ENTIDADES HABILITADAS

El articulo 5 establece las exigencias que los Estados Miembros deben
cumplir respecto a la informacion sobre las entidades habilitadas y el con-
trol de su legitimacion. En este sentido, se prevé la obligacion para los Esta-
dos de remitir a la Comision una lista de las entidades habilitadas designa-
das con antelacién para el ejercicio de acciones transfronterizas®’. En dicha
informacion debe incluirse datos como nombre vy finalidad de la entidad,
con la limitacion indicada respecto al afio previo. Dicha lista se debe hacer
publica y actualizarse cuando se produzcan cambios. La misma exigencia
de publicacion con antelacion se establece para las entidades habilitadas

27 Esta lista debe facilitarse antes del 26 de diciembre de 2023.
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para las acciones nacionales. A ello debemos afadir la referencia hecha en
la nota al pie 26 a la base de datos electronica nacional del art. 14.

La Directiva establece la necesaria revision, al menos, cada cinco afios
para controlar el cumplimiento de todos los requisitos que deben respetar
las entidades, tanto respecto a las exigencias indicadas en el punto anterior,
como a la informacion sobre las entidades; de forma que el no cumplimien-
to de los mismos supone la pérdida de su condicion de habilitada o legiti-
mada. Se trata, pues, de un control de legitimacion.

A ello se suma, que las dudas respecto al cumplimiento de los requisitos
indicados en el art. 4, tanto por un Estado Miembro como por la Comision,
se trasladaran al Estado que designo la entidad para que lleve a cabo las
averiguaciones oportunas y, en su caso, revoque la designacion de la enti-
dad. Estas mismas dudas pueden plantearse por el demandado.

El altimo epigrafe de este articulo prevé la designacion de puntos de con-
tacto nacionales, que también se comunicaran a la Comision, quien pondra
dicha lista a disposicion de los Estados. De esta lista de contactos nacio-
nales se elaborara una lista, que se pondra a disposicion de los Estados
miembros.

En definitiva, el cumplimiento de los requisitos se controla por los Esta-
dos Miembros, conforme a su legislacion nacional; control que debera ade-
mas realizarse periodicamente. No se establece ningun tipo de aclaracion de
como debe cumplirse tal obligacion, mas alla de la fijacion de los requisitos
en el caso de las acciones transfronterizas, planteandonos si se pretende
introducir una especie de certificacion de la accion siguiendo el ejemplo
estadounidense?®.

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA FINANCIACION Y SU TRANSPARENCIA

Queremos destacar la trascendencia de los requisitos referidos a lo que
podemos llamar transparencia financiera, centrada en la obligacion de dar a

% Entiende COROMINAS BACH, S. (2014), “Hacia una futura regulacion de las acciones colectivas
en la Union Europea (La Recomendacion de 11 de junio de 2013)”, Revista General de Derecho
Europeo, nim. 24, pp. 15y 16, que “posiblemente por el caracter embrionario de la regulacion,
la Unién Europea no ha establecido, de un modo detallado, los pardmetros que deberd compro-
bar el juez en el juicio de admisibilidad de la accion colectiva...”. V., AGUILERA MORALES, M.,
“Ante el reto de disefiar un modelo de tutela colectiva de manos de la Directiva (UE) 2020/1828,
Revista Espafiola de Derecho Europeo, nums. 78-79, pp. 125y ss; PLANCHADELL GARGALLO,
A. (2013), Las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol (Un estudio comparado),
cit., pp, 295y ss, sobre los requisitos establecidos en la Regla 23 de las Civil Procedure Rules
para certificar la accion y controlables por el juez.
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conocer las fuentes de financiacion de la entidad, en general y para el ejer-
cicio de la accion concreta de que se trate. La referencia a los mecanismos
de prevencion y control del art. 4.3, letra e), se completan en el art. 10, que
regula la financiacion de las acciones de representacion. Nuevamente son
los Estados Miembros los que deben “velar” por evitar que la accion se
financie por un tercero, surjan conflictos de intereses o que dicha financia-
cion se otorgue para alcanzar objetivos distintos a la proteccion de los con-
sumidores afectados. Se prevé asi que el drgano judicial o administrativo
controle si el tercero que financia la accion puede influir en las decisiones
que se tomen en el procedimiento, por ejemplo, y especialmente respecto a
alcanzar un acuerdo y su contenido o actuar contra un competidor. A tal fin,
puede reclamar a la entidad informacion sobre dicha financiacion, e incluso
le puede exigir que renuncie o cambien la financiacion o, de considerarlo
necesario, renunciar a la interposicion de la pretension misma, ello sin per-
juicio de los derechos de los consumidores afectados. Nuevamente, si bien
el art. 4.3, e) se refiere a la prevision de los mecanismos de prevencion y
control, no encontramos en la Directiva mecanismo alguno, sino una obli-
gacion para los Estados Miembros respecto a su prevision.

La entidad es la propia obligada a declarar, en “la fase inicial de la ac-
cion” los fondos o fuentes de financiacion con que cuenta para llevar a cabo
sus actuaciones en general y, particularmente, para respaldar su accion.
En definitiva, se trata de demostrar que dispone de fondos suficientes para
sufragar un proceso de estas caracteristicas y hacer frente a cualquier gasto
sobrevenido que pudiera impedir que la accion prosperara.

Es facil pensar que uno de los obstaculos mas importantes a que se
enfrenta el consumidor afectado en este tipo de situaciones es el elevado
coste de un proceso de estas caracteristicas. A ello debe afiadirse una clara
manifestacion de la desigualdad, pues en no pocas ocasiones se enfrenta
a grandes empresas, multinacionales, etc., con una capacidad economica
incomparablemente mayor que la del consumidor o grupo de consumido-
res. Es en este sentido importante el art. 20, que, bajo el titulo de asistencia
a las entidades habilitadas, establece que desde los Estados miembros se
adoptaran las medidas para garantizar que los costes de un proceso de
estas caracteristicas, claramente elevados, no supondran un obstaculo para
el ejercicio de la accion. Se refiere asi la propia Directiva a la posibilidad de
fondos publicos, limitacion de tasas, acceso a la justicia gratuita e, incluso,
la posibilidad de pedir una modesta aportacion a los consumidores que
expresamente se han “adherido” a la accion.
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La financiacion e informacion sobre las fuentes de la misma tiene, por
un lado, la finalidad de que la accion a interponer no fracase por falta de
capacidad econdmica de la entidad demandante; por otro, un control de
transparencia e imparcialidad del tercero que financie la accion, en tanto
que el 6rgano competente debe controlar que no exista un conflicto de inte-
reses entre el tercero y la parte demandante y sus miembros. El tercero que
financia un recurso colectivo tiene vedado intentar influir en las decisiones
procesales de la parte demandante, incluyendo la posibilidad de alcanzar un
acuerdo; financiar una accion colectiva contra un demandado que sea su
competidor o del que dependa y exigir intereses excesivos sobre los fondos
prestados.

4. CONTENIDO DE LAS ACCIONES DE REPRESENTACION

Los arts. 8 y 9 establecen el contenido especifico de la accion de repre-
sentacion, contemplando las medidas de cesacion y las medidas resarcito-
rias®.

4.1.Las medidas de cesacion

La orden de cesacion se puede referir a (art.8):

1. Una medida de caracter cautelar para poner fin o prohibir una practica
que se considera que puede suponer una infraccion.

2. Una medida de caracter definitivo ordenando el cese o la prohibicion
de la realizacion de una practica vulneradora de los derechos e inte-
reses de los consumidores. En este caso, la orden puede incluir tanto
la declaracion de que un determinado comportamiento supone una
infraccion a dichos derechos, como la obligacion de publicar la deci-
sion, total o parcialmente, de la manera que se considere adecuada o
publicar una declaracion de rectificacion.

Para presentar la orden de cesacion las entidades habilitadas no ten-
dran que obtener el mandato de los consumidores individuales afectados
otorgandoles su representacion, ni proporcionar pruebas referidas a las
pérdidas o perjuicios reales sufridos por los consumidores, asi como tam-

2 PORETTI, P. (2019), “Collective redress in the European Union — current issues and future out-
look”, EU and Comparative Law Issues and Challenges series, vol. 3, pp. 352 y ss; HODGES, H/
VOET, S. (2017), “Delivering collective redress: Response to the European Commission’s In-
ception Impact Assessment ‘A New Deal for Consumers — revision of the Injunctions Directive’
Ares(2017)5324969”, disponible en https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/1710_policy_on_
collective_redress_3.pdf ((ltimo acceso de 5 de mayo de 2022).
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poco de la intencion ni negligencia del comerciante. El hecho de que no se
requiera contar con la aquiescencia de los consumidores afectados, facilita
la labor de la entidad a efectos de la informacion, pues no necesita recabar
autorizacion alguna del consumidor para actuar en su representacion.

El art. 8. 4 permite que los Estados Miembros introduzcan en su or-
denamiento interno, comunicandolo expresamente a la Comision para su
publicidad, la prevision de que so6lo se permita a las entidades interponer
la accion de cesacion si previamente ha intentado el cese de la conducta
“hablando con el empresario”; no cesando el empresario en la infraccion en
el pazo de dos semanas, la entidad podra interponer la accion sin retraso
alguno.

4.2.Las medidas resarcitorias

Las medidas resarcitorias (art. 9) pretenden que el comerciante preste
una indemnizacion, arreglo, sustitucion, reduccion de precio, resolucion de
contrato o reembolso del precio pagado, segtn lo previsto en la legislacion
de la Unidn o nacional. Esta reparacion procedera sin perjuicio de aquella a
la que se tenga derecho con arreglo a la legislacion de la Unidn o nacional.

En este caso, los Estados miembros si pueden establecer que los consu-
midores individuales afectados por la accion de representacion manifiesten,
expresa o tacitamente, su voluntad, dentro de un plazo adecuado posterior
a la presentacion de la accion, de ser representados (opt-in) o no (opt-
out) por la entidad habilitada. Ahora bien, esta facultad para los Estados
Miembros se convierte en obligatoria y, ademas, a favor de una autorizacion
expresa, en el supuesto de que los consumidores individuales no sean resi-
dentes habituales del Estado Miembro ante el que se interponga la accion.

Es precisamente la posibilidad de que un Estado miembro opte por el mo-
delo de opt-in en el sentido expresado, la que justifica la limitacion prevista
en el art. 9.4 respecto a la imposibilidad de que los consumidores que hayan
manifestado, expresa o tacitamente, ser representados por una entidad, no
podran serlo por otra entidad en idéntica pretension pero tampoco interpo-
ner la accion a titulo individual. Se trata, por tanto, de una ldgica limitacion
a la legitimacion individual para el ejercicio de acciones resarcitorias cuando
ya se ha autorizado la representacion individual por una entidad; limitacion
que abarca también a la prohibicion de recibir mas de una compensacion
por la misma causa o contra el mismo comerciante.

Si la resolucion no especificara los consumidores individuales que tienen
derecho a reparacion, se describira, al menos, el grupo de consumidores
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que puede verse favorecido por ella. Igualmente, se autoriza a los Estados
a fijar limites temporales para que los consumidores individuales puedan
beneficiarse de la resolucion, asi como establecer reglas reguladoras del
destino de los fondos que no fueran recuperados dentro de estos limites
temporales.

Los Estados deben también garantizar que las entidades habilitadas pue-
dan interponer acciones resarcitorias sin que previamente se haya procedi-
do la declaracion de una infraccion a través de un procedimiento diferente.

Recapitulando lo indicado en cuanto al consentimiento 0 mandato, en
terminologia de la Directiva, por parte de los consumidores afectados se ha
adoptado un triple régimen: 1) No se requiere su “mandato” para el ejerci-
cio de las ordenes o medidas de cesacion; 2) Si se requerira su “mandato”,
si asi lo decide el Estado miembro particular, para las medidas resarcito-
rias que no afecten a consumidores con residencia habitual en el Estado
en que se ha planteado la pretension; y 3) Se exige mandato expreso, en
todo caso, para la accion resarcitoria cuando los consumidores que puedan
beneficiarse por la misma tengan su residencia habitual en un Estado Miem-
bro diferente. Se combina asi, atendiendo al tipo de accion interpuesta, las
dos posibilidades existentes conocidas como opt-in y opt-out 'y se sigue
lo establecido en la Recomendacion de 2013 favorable, en la pretension
resarcitoria, a un sistema de participacion o inclusion voluntaria del con-
sumidor (opt-in), segun el cual el consumidor que quisiera beneficiarse de
los resultados de la accion, deberia manifestar expresamente su voluntad al
respecto, no viéndose afectado por la resolucion si no lo hace. Pretendia asi
la Recomendacion respetar las tradicionales exigencias de los principios de
oportunidad, dispositivo y de contradiccion.

Como hemos tenido ocasion de indicar en ocasiones anteriores3?, estos
modelos, en gran parte enfrentados, tratan de dar respuesta a como resol-
ver uno de los elementos caracteristicos de un proceso colectivo, cual es
que el que, atendiendo a la regulacion legal concreta, un sujeto o, en este
caso, una asociacion, etc., actia en nombre y representacion de un grupo
de afectados que no intervienen directamente en el proceso, o pueden no
hacerlo, y que se van a ver afectados por las decisiones que en el mismo

30 Con detalle sobre los modelos de opt-iny opt-out, puede verse PLANCHADELL GARGALLO, A.
(2013), “Acciones colectivas y acceso a la Justicia”, en MONTESINOS GARCIA, A., (Dir.), La tute-
la de los derechos e intereses colectivos en el siglo XX, cit., pp. 195y ss. V., también, CARBALLO
PINEIRO, L. (2009), Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Problemas de recepcion
y transplante de las class actions en Europa, Ed. Universidad de Santiago de Compostela, Santia-
go de Compostela, pp. 145y ss, en que se realiza un estudio comparado al respecto.
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se tomen y no so6lo en la decision final del mismo. Se trata de procesos
en que la entidad legitimada puede incoar un proceso cuya existencia va a
afectar también a los derechos e intereses de sujetos que no han decidido
0 que ni se habian planteado hacerlo, es decir, Se va a incoar un proceso
en defensa de sus derechos e intereses por un sujeto distinto a ellos, sin
haber decidido personalmente que desean que ese proceso se incoe. Y no
s6lo no participan en la incoacion del proceso, sino que tampoco lo hacen
en la determinacion del objeto del mismo, ni participaran en la toma de las
diversas decisiones que se tengan que adoptar a lo largo del desarrollo del
proceso, ni si se adopta un acuerdo que pone fin al mismo o cualquier otro
acto de disposicion que el ordenamiento permita.

Recordemos brevemente que el sistema de opt-out (exclusion), propio
del derecho norteamericano, implica que todos los perjudicados por un he-
cho dafioso se veran afectados por el resultado del proceso colectivo, sea
cudl sea, o el acuerdo que le ponga fin, sin haber participado en el proceso.
Ante tal obligatoriedad, los efectos del proceso (o del acuerdo) solo pueden
eludirse ejerciendo el derecho de exclusion (opt-out), en los casos en que
se prevea legalmente, lo que les permitiria instar la tutela individual de su
derecho. El fundamento de esta configuracion se encuentra en la adecuada
representacion, con la que se entiende suficientemente protegido el derecho
al proceso debido®'.

El sistema de opt-in, mas acorde con nuestros principios constitucio-
nales y procesales civiles, implica que los particulares perjudicados que
quieran verse favorecidos por el proceso colectivo deben manifestar expre-
samente su voluntad en este sentido, de forma que el proceso finalmente
dirimird y afectara anicamente los derechos e intereses de los sujetos que,
sin participar en el proceso directamente, pongan de manifiesto su inten-
cion de integrar el grupo o clase de afectados cuyos derechos se estan
defendiendo; no supone que el sujeto deba intervenir, pues esto complicaria
excesivamente el desarrollo eficiente del mismo, sino que consiente y se
suma al resultado del proceso voluntariamente sin interés en intervenir.

También aqui el representante garantiza el derecho de contradiccion de
los afectados con su activa participacion, de ahi las exigencias de que el juez
0 los representados pudieran tener un cierto control sobre la actuacion del

81 STUYCK, J. (2009), “Class Actions in Europe? To opt-in or opt-out, that is the question”, Eu-
ropean Business Law Review, p. 490; WUNDENBERG, M. (2007), “Class actions: Mdglichkeit
der Establierung und ihre Grenzen im deutschen Kapitalmarktrecht”, Zeitschrift fiir Européisches
Privatrecht 2007, p. 1113.

ANDREA PLANCHADELL-GARGALLO | 297



representante, velando asi por que dicha representacion sea — como en el
caso anterior - realmente adecuada.

Uno de los principales problemas que plantea esta posibilidad se centra
en la gran dificultad y coste que conlleva la identificacion de los miembros
del grupo desde el principio para que puedan ejercer su derecho®, lo que
supone un obstaculo evidente para que estas reclamaciones lleguen ante
los tribunales. Otro inconveniente importante que presenta un sistema de
“inclusion obligatoria” es que en los casos de dafios infimos la falta de
interés de los particulares en intervenir y “sumarse” al proceso supone un
auténtico lastre para su efectividad. Por ello, como se indica en el siguiente
epigrafe es importante cuestionarnos si en lugar de optar por uno u otro
modelo, no seria mas adecuada la coexistencia de los dos atendiendo a la
entidad del dafio3?.

9. LA 0BLIGACION DE INFORMACION AL CONSUMIDOR INDIVIDUAL

En el modelo de representacion elegido, la parte del proceso (sea ante
un drgano jurisdiccional o administrativo, en atencion de la ley aplicable o
sector afectado) es la entidad habilitada, siendo a ésta a la que se concede
legitimacion para la defensa de los derechos e intereses de los consumido-
res y usuarios afectados; lo que no implica que los consumidores afectados
no puedan beneficiarse de los resultados de la accion de representacion,
todos lo contrario. Ello no obstante, y en virtud de las propias reglas de
la legitimacion, un consumidor puede decidir ejercer individualmente sus
derechos, pues es él el legitimado ordinario para hacerlo. Cuestion distinta
es que tenga o no sentido esta actuacion individual, pues las ventajas que le
ofrece la accion de representacion, particularmente en un contexto globali-
zado y transfronterizo como el que nos ocupa, son evidentes.

A los consumidores debe facilitarseles informacion concreta sobre la
accion de representacion. Dicha informacion debe referirse, sin perjuicio
de otros extremos que puedan preverse por la legislacion nacional, a (art.
13.1):

8 STUYCK, J. (2009), “Class Actions in Europe? To opt-in or opt-out, that is the question”, Eu-
ropean Business Law Review, p. 401; FIEDLER, L. (2010), Class actions zur Durchsetzung des
Européischen Kartellrechts, Ed. Mohr Siebeck, Tibingen, pp. 105y 123.

8 LANGE, S. (2011), Das begrenzte Gruppenverfahren (Konzeption eines Verfahrens zur Bewilti-
gung von Gropschéden auf der Basis der Kapitalanleger-Musterverfahrenssegetzes), cit., pp. 138
y ss; FIEDLER, L. (2010), Class actions zur Durchsetzung des Européischen Kartellrechts, cit., pp.
105y 123
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e Las acciones de representacion que hayan decidido ejercitar ante un
drgano jurisdiccional o autoridad administrativa;

* |a situacion de las acciones de representacion que hayan ejercitado
ante un organo jurisdiccional o autoridad administrativa, y

* |os resultados de dichas acciones de representacion.

Existe también obligacion de informacion para el comerciante, referida a
las 6rdenes de cesacion y resarcitorias definitivas que se hubieran dictado
en el marco de la accion de representacion, asi como del acuerdo aprobado
por el organo jurisdiccional o autoridad administrativa dentro de un deter-
minado plazo (art. 13.3); informacion que debera facilitarse a los consumi-
dores individualmente afectados, si procede. Unicamente cuando se prevea
esta comunicacion por otra via, decae esta obligacion para el empresario.
Ademas, los Estados deben regular los supuestos en que esta obligacion
dependera de la peticion al respecto de la entidad.

Dicha informacion debe tener la maxima difusion posible o la difusion te-
rritorial adaptada al caso concreto, para lo cual se podra utilizar sitios web,
redes sociales, mercados en linea, medios de comunicacion de difusion ge-
neral o local, seguin necesidades. Obviamente, y en garantia del derecho a
la informacion del consumidor, debera hacerse de forma individual cuando
sea posible (en tanto conste su identidad y datos personales a efectos de
comunicaciones) mediante el envio de comunicaciones electronicas o car-
tas impresas.

La informacion debe facilitarse en lenguaje inteligible, conteniendo una
explicacion comprensible del objeto de la accion de representacion, sus
consecuencias legales y las medidas que posteriormente deberan adoptar
los consumidores afectados, si procede. Esta informacion individual se fa-
cilitara, previa solicitud, en formatos accesibles para personas con disca-
pacidad.

En el caso de las acciones resarcitorias esta informacion es fundamental
pues debe permitir al consumidor tomar su decision, expresa o tacita, sobre
Si quiere 0 no ser representada por la entidad habilitada tal y como hemos
indicado.

En tanto que el art. 12 establece la condena en costas de la parte “ven-
cida”, los gastos que suponga esta informacion podran incluirse en dicha
partida, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 10, sobre la financiacion de
la accion.

Respecto a la informacion, se impone a los estados miembros la obliga-
cion de garantizar que la entidad representante pueda facilitar la misma de
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forma efectiva, tomando en consideracion las circunstancias concretas de
cada caso. Como los Estados Miembros regulen la forma de facilitar esta
informacion es uno de los aspectos mas importantes a que debe atenderse
para lograr una eficaz tutela de los intereses de los consumidores y usua-
rios, en tanto que la informacion es una consecuencia clara de la vigencia
de los principios del proceso debido y de contradiccion34.

6. EL ACUERDO

Es importante, como ya nos demostrd la experiencia norteamerica-
na (Regla 23 (e) de Procedimientos Giviles)®, la prevision de alcanzar un
acuerdo que ponga fin a la reclamacion. La Directiva, en su Considerando
93, destaca la importancia de la posibilidad de que se pueda alcanzar acuer-
dos colectivos destinados a resarcir a los consumidores que hayan sufrido
un dafo o perjuicio Esta exigencia se resuelve en la Directiva en un solo
articulo, el art. 11, bajo el titulo “Acuerdos de resarcimiento” 36.

La iniciativa para alcanzar los acuerdos corresponde tanto a la entidad
habilitada y al empresario, siendo estos quienes conjuntamente proponen
al organo jurisdiccional un acuerdo para resarcir a los consumidores afec-
tados (art. 11.1,a); como al propio drgano jurisdiccional, que propondra a la
entidad habilitada y al empresario, tras haberlos consultado, que lleguen a
un acuerdo de resarcimiento en un plazo razonable (art. 11.1,b).

En cualquiera de los dos casos, el 6rgano jurisdiccional o la autoridad
administrativa competente deben aprobar el mismo, valorando su legalidad
y equidad, asi como si incluye condiciones cuyo cumplimiento no pueda
exigirse; y todo ello atendiendo a los derechos e intereses de las partes, par-
ticularmente de los consumidores. Esto implica que el 6rgano jurisdiccional
0 la autoridad administrativa pueden no aprobar el acuerdo, procediéndose
a continuar o iniciar el procedimiento.

3 AGUILERA MORALES, M., “Ante el reto de disefiar un modelo de tutela colectiva de manos de la
Directiva (UE) 2020/1828, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nims. 78-79, pp. 121y ss.

% PLANCHADELL GARGALLO, A. (2013), Las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espa-
fiol (Un estudio comparado), cit., pp. 329y ss; PLANCHADELL GARGALLO, A. (2017), “Acuerdos
y acciones colectivas: ¢Una posibilidad real?”, en BLANCO GARCIA, A.1., (Dir), Tratado de Media-
cion. Tomo I, Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 73y
Ss.

% CALU, M/STANCIU, C. (2018), “Collective redress for consumers: Towards an EU wide collective
action mechanism”, Global Economic Observer, Institute for World Economy of the Romanian
Academy, vol. 6 (2), pp. 38 y ss.
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A los consumidores individuales se les dara la posibilidad de aceptar o
rechazar su sometimiento a dicho acuerdo. Se establece asi, un derecho
de exclusion (opt out) respecto a los efectos del acuerdo. La reparacion
obtenida en virtud de estos acuerdos, se entiende sin perjuicio de cual-
quier derecho adicional reconocido por la legislacion de la Unidn o nacional.
Como ya hemos destacado, nuevamente aqui es fundamental la adecuada
informacion al consumidor, para que, dentro de las posibilidades que la
legislacion nacional le permita, tomar la decision sobre si se vincula 0 no
a dicho acuerdo, y las consecuencias de optar por una u otra posibilidad.
Asi, al consumidor se le informara de que se ha homologado un acuerdo
resarcitorio que afecta a sus derechos, una vez declarada la infraccion, asi
como de los tramites que deben cumplimentar o seguir para obtener resar-
cimiento, en su caso.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, no hay referencia alguna a
la posibilidad de alcanzar un acuerdo, intra- o extrajudicial, en la regulacion
que la LEC lleva a cabo de las especialidades relativas a las acciones en
defensa de consumidores y usuarios. La aprobacion de la Directiva obliga,
pues, a nuestro legislador a dar cumplimiento a las previsiones del art. 11
respecto a la posibilidad de alcanzar acuerdos, asi como al papel de los
consumidores individualmente considerados en dicho acuerdo.

VI.CONSIDERACION FINAL

Estas paginas han pretendido, mas alla del analisis de la representacion
a que se refiere la Directiva, poner de manifiesto la relacion que existe en-
tre los mecanismos de litigacion colectiva y el derecho a la tutela judicial
efectiva y el debido proceso desde la perspectiva de la representacion. No
es por tanto baladi que la configuracion por la que optan el legislador euro-
peo y el nacional a la hora de regular esta cuestion incide directamente en
dicha garantia fundamental y en la adecuada proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios, abandonando grandilocuentes declaraciones
para hacer realidad dicha tutela.

Estamos ante un instrumento en cierta forma hibrido, que armoniza cier-
tos aspectos, los menos, dejando a los Estados un amplio margen de apre-
ciacion y adaptacion de su normativa, cumpliendo asi con los principios de
subsidiaridad y proporcionalidad. Como ha ocurrido en otros instrumentos,
por ejemplo, el proceso monitorio europeo, no son pocas las decisiones
que se siguen dejando a los Estados miembros, a quienes les corresponde
“velar” por el cumplimiento de las previsiones o de la Directiva. La Directi-
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va, por tanto, no pretende sustituir los mecanismos nacionales de recurso
colectivo, sino que deja a los Estados miembros la posibilidad de introducir
la accion de representacion que la propia norma europea prevé como una
posibilidad mas a afadir a las ya existentes en el ordenamiento, es decir,
como una alternativa o disefiar 1as acciones con que ya cuente o pueda
prever en el futuro, tomando en consideracion las exigencias de la Directiva.

No son pocas pues las cuestiones que debera plantearse el legislador es-
pafol, ya que contando con una regulacion de las acciones colectivas desde
la aprobacion de la LEC en el afio 2000, y dejando a salvo las anteriores re-
ferencias en el art. 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, no podra eludir,
tal y como hemos manifestado en las paginas anteriores, la introduccion de
modificaciones legales para adaptarse a la normativa europea. Sin perjuicio
de las referencias realizadas a lo largo de las paginas anteriores, una de
ellas, debera centrarse necesariamente al mayor papel de control que esta
llamado a ejercer el 6rgano jurisdiccional. La Directiva parece inclinarse por
un juez mas activo y participativo en el inicio y desarrollo del proceso, que
pueda llevar a cabo un control en aquellas situaciones en que se considere
necesario, sin perder, eso si, su imparcialidad (“managing judge')®.
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