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INTRODUCCION.

El conjunto de materias que constituyen el objeto de la presente exposicién es en
realidad un compendio de las bases, directrices y pardmetros del proceso penal espafiol.
Cuestiones como la influencia del derecho constitucional a la presuncion de inocencia,
las consecuencias de la prueba ilicitamente obtenida, o el propio sistema de recursos,
por no hablar del capitulo dedicado a los distintos tipos de procedimientos penales,
ofrecen ya una idea de la extension de la materia, que pasa a convertirse de este modo
en un recorrido global por una de las parcelas mas importantes de cualquier
ordenamiento juridico.

Estas consideraciones llevan a la clara conclusion de imposibilidad de
agotamiento de los temas en una exposicion como ésta, que pretende ser un mero
resumen de contenidos generales; como dice su titulo, una mera aproximacion. La
extension e implicaciones legales, doctrinales y jurisprudenciales de los diferentes
aspectos que han de abordarse a proposito de cada cuestion seria objeto de todo un
compendio que abarcase suficientemente la materia. Nos limitaremos por tanto, a
dibujar en grandes rasgos, las cuestiones que hemos considerado esenciales para ofrecer
un panorama claro sobre los principales aspectos de la materia objeto de este curso.

Como idea capital, que ira repitiéndose a lo largo de las siguientes paginas, baste
resaltar el concepto de garantias. Partiendo del hecho de que el Derecho Penal es la
parcela del ordenamiento juridico que regula las conductas mas graves e impone por
Ley las sanciones méas duras en un Estado de Derecho, es imprescindible revestir su
aplicacion de las garantias mas firmes con la finalidad de evitar una aplicacién punitiva
basada en elementos de insuficiente consistencia.

Es en esta linea donde cobra plena virtualidad la teoria del garantismo penal,
edificada necesariamente como complemento ineludible a la afirmacion de que

“en el derecho penal, la Unica justificacion aceptable de las decisiones es la

representada por la verdad”.!

En nuestro ordenamiento juridico esta idea —ya cléasica- encontrd explicito
reconocimiento a través del articulo 24 de la Constitucion, cuando al enumerar los
derechos fundamentales de los ciudadanos esencial aunque no solamente referidos al
aspecto procesal, incluye el derecho al proceso “con todas las garantias”. Aunque
muchos de los aspectos a los que se refiere ya venian contemplados en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el reconocimiento constitucional supuso un “plus” de
exigencia reforzando la idea de que en la busqueda de la verdad penal no todo vale.

! FERRAGOLI, Luigi: Derecho y Razén. Teorfa del garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid, 1995.



l. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL.

1.1 Proceso y Procedimiento penal. Precisiones conceptuales.

El ejercicio del “ius puniendi” por parte del Estado es la mas dura expresion del
poder en un estado normal de la sociedad. Si dejamos al margen las situaciones
excepcionales que pudieran ubicarse en el entorno de los conflictos bélicos o los estados
de excepcion, la privacion a los ciudadanos de algunos de sus derechos fundamentales,
como puede ser la libertad, constituye sin duda alguna, el ejercicio de autoridad mas
severo que puede concebirse. Naturalmente, esta manifestacion del poder corresponde a
la consumacion por parte de los ciudadanos, de las conductas mas intolerables que
admite cualquier sociedad democrética: los delitos. Y por ello el marco juridico en el
que se desenvuelven las actuaciones que concluyen en la imposicion de una pena, han
de ser las més cuidadas.

Todas estas referencias giran en torno a dos conceptos intimamente
relacionados, pero que conviene distinguir: el proceso y el procedimiento penales, no
siempre diferenciados con claridad en la practica.’

La potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
en exclusiva a los Jueces y Magistrados, integrantes del Poder Judicial (Art. 117 CE). El
proceso penal es la actividad judicial legalmente establecida para el enjuiciamiento de
conductas delictivas. Esta actividad se desarrolla a través de una serie 0 sucesion de
actos tendentes a un fin superior al de cada uno de ellos considerado en si mismo. Como
seflala FENECH NAVARRO, los actos que lo integran sucesivamente, no pueden
Ilevarse a cabo por un orden caprichoso o en el momento en que cada uno de los sujetos
implicados pretendan escoger. Ha de seguirse un orden que viene predeterminado por la
norma, y, precisamente, ese orden reglado es lo que constituye el procedimiento.®

1.2 Los principios del proceso.

La distincién expuesta con anterioridad no es una mera cuestion terminoldgica.
Mas alla de ello, influird a efectos sistematicos y de fondo, en la distincién de lo que
pudieran ser principios del procedimiento penal (que inspirarian aspectos concretos de
desarrollo de los actos procesales, en cuestiones como la inmediacion, la oralidad, la
escritura, la publicidad) y, por otra parte, los principios del proceso, que afectan
directamente a las grandes directrices inspiradoras de las garantias en que se sustenta
nuestro sistema punitivo a la hora de llevarlo a la practica. A los principales de estos
ultimos nos referimos a continuacion.

1.2.1 La presuncién de inocencia.

2 Puede citarse, a titulo indicativo, como ejemplo de esta confusion, el enfoque que lleva a cabo GOMEZ
ORBANEJA, en su conocidisima obra Derecho Procesal Penal, (Décima Edicion, Madrid, 1984) al
sefialar expresamente que “El proceso penal es un proceder, un procedimiento regulado por la ley”. Op.
Cit. Pag. 2.

3 FENECH NAVARRO, Miguel: El proceso penal, Editorial Agesa, Madrid, 1978, Pag. 14.



El articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola de 1978, reconoce a toda persona,
como derecho fundamental, el de la “presuncion de inocencia”, consagrando por vez
primera en la historia de nuestros textos constitucionales el mas importante criterio que
puede orientar la filosofia penal de un Estado democratico. La Constitucion viene a
plasmar, con este reconocimiento, el contenido del articulo 6.2 de la Convencion
Europea para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
suscrita en Roma en el afio 1950, que literalmente dispone que “Toda persona acusada
de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada”. A su vez, podemos encontrar antecedentes de este reconocimiento en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948 (articulo 11), e incluso en la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano del afio 1789. No sélo estamos
hablando de un principio informador del proceso penal, sino del propio Derecho Penal,;
pero es necesario referirnos a €l por los efectos que despliega en el seno del proceso.

Conviene concretar, en el proceso, a qué conduce este reconocimiento general.

A) Naturaleza Juridica. En primer término conviene precisar que el término
“presuncion”, que como vemos, utilizan los textos internacionales de Derechos
Humanos que acabamos de citar, no se ajusta a lo que ha supuesto en la practica la
aplicacion juridica de este derecho. Pese a que el Tribunal Constitucional espafiol haya
llegado a calificar este criterio informador de la presuncion de inocencia como una
presuncion juridica “iuris tantum”, hemos de reconocer que el derecho fundamental que
comentamos va mas alld de las meras presunciones; se convierte en una verdadera
garantia, una afirmacién contundente a favor del imputado penal, para cuya destruccion,
como veremos, se necesita una firme y completa actividad probatoria en contrario, que
destruya sin género de dudas la proteccion constitucional aprioristica. Es una auténtica
“verdad” juridica, aunque sea de modo eventualmente interino.

Su vigencia concluye con la sentencia, siempre que ésta se haya dictado sobre
los elementos que hemos anunciado con anterioridad, por lo cual hasta ese momento (y
sin perjuicio incluso de los recursos que con posterioridad quepa interponer) es un
derecho fundamental que blinda a toda persona contra la consideracion de culpable. A
este enfoque responde la doble vertiente de la presuncion de inocencia: ha de concebirse
a lo largo del proceso como una regla de tratamiento en virtud de la cual el imputado
tiene derecho a recibir la consideracion y el trato propio de un “no autor”; asimismo es
una regla de juicio (STC 128/1995, de 26 de julio). Como regla de juicio la presuncion
de inocencia despliega sus efectos en el momento de la valoracién de la prueba,
cobrando en este ambito importante relevancia las teorias elaboradas en el seno de la
jurisprudencia anglosajona y del garantismo penal.

De esta doble consideracion se derivan consecuencias no solo procesales. Al
margen de la inmediata proyeccién de este derecho en el seno del proceso penal,
también los textos sustantivos, y en particular el Codigo Penal, vienen obligados a
respetar en su configuracion, la “naturaleza inocente” de toda persona mientras no se
pruebe lo contrario.*

* En tal sentido puede consultarse el catélogo critico de delitos que en el anterior Cédigo Penal Espafiol
colisionaban con este planteamiento en el estudio de VAZQUEZ SOTELO, José luis: La presuncion de
inocencia, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1992, V, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1992.



B) Diferencia con otros conceptos. Por otra parte, conviene separar este
principio/derecho del conocido como “in dubio pro reo”. Este es una derivacion moral
de la equidad, que impone, en aquellos casos en los que el Juez o Tribunal no ha
alcanzado la seguridad suficiente como para fundamentar un pronunciamiento de
condena, después del desarrollo del oportuno proceso, con una normal practica de
prueba, pero que aun asi, no logra formar una clara conviccion. En este caso no estamos
ante insuficiencia de prueba, sino ante el producto de la duda. No estamos ante un
derecho constitucional que pueda invocarse o reclamarse con respaldo normativo. La
diferencia, sobre todo a efectos de posibles recursos de amparo constitucional, es
importante.

C) Traduccion practica. Tras las consideraciones anteriores, la concrecion
practica de este derecho constitucional, que también participa de la condicion de
principio inspirador del proceso penal, ha de analizarse centrandonos en la necesidad de
que para la obtencion de un pronunciamiento de condena en un proceso penal, se lleve a
cabo una prueba suficiente para destruir el respaldo de inocencia.

Requisitos de esta actividad probatoria.- La suficiencia (algo mas que “minima
actividad” como dice el Tribunal Constitucional). La constancia en el proceso. La
licitud. La préctica en juicio con todas las garantias. La expresion en la sentencia de
manera motivada (razonada en Derecho).

1.2.2 El principio acusatorio.”

A) Consideraciones generales. Partiendo de la posicion de imparcialidad que
caracteriza a los miembros del Poder Judicial a la hora de ejercer su funcion de tutela
efectiva de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, el proceso debe
acomodarse a la salvaguarda de esa posicion. En el proceso civil, el Juez debe situarse
en una posicion equidistante de las distintas pretensiones en litigio. En el proceso penal,
debe estar también en una posicion que le permita enjuiciar la pretension punitiva del
Estado, que se canaliza a través de la sancion penal de legalidad, y las pretensiones del
imputado, en ejercicio de su legitimo derecho de defensa. El principio acusatorio, como
uno de los pilares en que descansa el proceso penal, contribuye en buena medida al
alcance de estos planteamientos.

Por otra parte, la evolucion de los sistemas penales nos ha ido llevando desde un
proceso de modelo inquisitivo al modelo acusatorio. En el primero, propio de una
tradicion medieval, no se requiere la existencia de un acusador para el inicio del
proceso; los principios de escritura y secreto resultan dominantes; es legitimo el uso del
tormento para obtener la confesion del reo. Por el contrario, en el principio acusatorio,
el Juez no puede imponer condena alguna sin la existencia de acusacion, el principio de
oralidad cobra especial importancia —pese a la documentacion escrita de las
actuaciones- y no se puede establecer el secreto de las actuaciones mas que en supuestos
excepcionales y con limitacion temporal. Entre ambos sistemas, bien es cierto que se
sitta el llamado acusatorio-mixto, o formal, que actualmente es el que preside el
proceso penal espaiiol, y al que dedicaremos las siguientes lineas.

> Vid. GOMEZ ORBANEJA: Derecho Procesal Penal, Madrid, 1984, P4g. 121 y ss. CABEDO NEBOT,
Ricard: Ley de Enjuiciamiento Criminal, comentarios y jurisprudencia, Editoriales de Derecho Reunidas,
comentarios al art. 733.



B) Notas caracteristicas.- La vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal (texto de
1882, con posteriores reformas) encomienda al Juez una posicion imparcial que, por lo
tanto deriva, por cuanto afecta a la definicién de posiciones que impone el principio
acusatorio en las siguientes caracteristicas:

- Ejercicio y mantenimiento de la acusacion por un drgano distinto al Juez (Ministerio
Fiscal, Acusacion particular, Accién popular).

- Division del proceso en dos fases distintas: la instruccion y el enjuiciamiento, sin
que pueda corresponder al mismo 6rgano judicial el desarrollo de ambas fases.

- Relativa vinculacion del tribunal a los hechos y a las pretensiones de las partes.

El principio acusatorio puede definirse genéricamente sobre la exigencia de una
acusacion procedente de persona distinta al titular de la potestad judicial, que al propio
tiempo le sirve de limite. Tiene para su correcto desarrollo, diferentes implicaciones: en
relacién con su condicion de requisito para la apertura del juicio oral; en relacion con el
ejercicio del derecho de defensa por el acusado en base a unos hechos concretos y
conocidos debidamente; en relacién con los limites que impone al tribunal a la hora de
dictar condena; o en relacion con la vinculacion del tribunal a los hechos y no tanto a las
calificaciones juridicas. Nos referimos tan sélo a algunas de estas cuestiones.

El Tribunal Constitucional ha dedicado buen nimero de sentencias a la delimitacién
de este principio, como consecuencia del analisis de varios de los derechos
fundamentales contenidos en el articulo 24: la proscripcion de la indefension, el derecho
de defensa, o el derecho a conocer la acusacion.

De las tres caracteristicas generales enunciadas, la segunda es la que mas atencién
ha merecido en su doctrina, que encuentra desarrollo en multiples sentencias, entre las
que cabe resaltar la 145/1988, de 8 de agosto, al declarar inconstitucional la
acumulacién de funciones que se venia ejerciendo en los procesos derivados de la Ley
10/1980, al amparo de la cual el mismo Juez de instruccion celebraba juicio oral por
delitos castigados, como méaximo, con pena de prision hasta seis afios. Segin esta
doctrina, el contacto que ha tenido el Juez a lo largo de la fase de investigacion
preliminar al juicio, con las partes, los medios de acreditacion de los hechos, e incluso
su toma de postura a la hora de acordar determinadas medidas cautelares, puede
perjudicar “a priori” su absoluta imparcialidad, requisito imprescindible para llevar
adelante un juicio con todas las garantias. En términos préacticos, esta doctrina condujo a
la creacion de organos distintos de enjuiciamiento para los entonces llamados delitos
menores, puesto que para los delitos de pena mas elevada ya se producia la division de
funciones. La participacion de un Magistrado que haya sido instructor de la causa, en el
tribunal que tenga competencia para juzgarla, produciria, sencillamente, la nulidad de
esa sentencia.

A diferencia de cuanto sucede para que se inicie un proceso penal (que puede
comenzar en base a una mera denuncia), ningun Juez o Tribunal puede acordar la
apertura de la fase de juicio oral sin que se sustente formalmente acusacidn. Esta
acusacion se fundamenta obligatoriamente en unos hechos, que deben ser conocidos por
el imputado, a fin de permitirle que articule su defensa. Y el relato factico por el que se
considera que alguien ha cometido un delito, constituye ciertamente el objeto del
proceso. Los hechos son esenciales.



Por cuanto se refiere a esta “vinculacion” del tribunal con los hechos y las
pretensiones, hemos de afiadir (como detalladamente argumentan, entre otras, las
Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 28 de febrero y 7 de marzo
de 1991) que los tribunales penales espafioles, no pueden castigar en sus sentencias por
delito mas grave que el que haya sido objeto de acusacion (aunque si puedan hacerlo
por delito “homogéneo”, como senalan las STC 12/1981, de 10 de abril, y 105/1983, de
23 de noviembre); no pueden castigar tampoco infracciones sobre las que no se haya
sostenido previamente acusacion; no pueden imponer pena mas grave que la que se
haya solicitado por las acusaciones, ni pueden tampoco apreciar circunstancias
agravantes que no hayan sido invocadas por la acusacion en juicio.

C) El debate sobre el alcance del modelo acusatorio.

Al hilo de la division de funciones dentro del proceso penal, ha surgido en Espafia,
hace ya algunos afios, un debate no cerrado sobre lo que algunos han llegado a concebir
como el modelo de proceso penal o, cuando menos, de instruccion. Gira este
intercambio de pareceres en torno, esencialmente, a la bondad del sistema actual (que
concede a los miembros del Poder Judicial la facultad instructora) o a la conveniencia
de modificar este modelo, para residenciar en los Jueces solamente las decisiones que
afecten a la limitacion de derechos de las personas sometidas a una investigacién penal,
confiando al Ministerio Fiscal el protagonismo en la investigacion y su correspondiente
desarrollo instructor.

El debate cobra fuerza a raiz de la declaracion en 1988 por parte del Tribunal
Constitucional de la improcedencia de acumular en el Juez de Instruccién funciones de
investigacion y fallo, basdndose en la necesidad de separar ambos tipos de facultades
con el fin de garantizar la imparcialidad en la toma de decisiones. Asi se aviva la
discusion doctrinal en torno a los poderes del Juez de Instruccion y la posible evolucion
al modelo acusatorio puro, construido especialmente por la jurisprudencia de los paises
del Common Law.

No se trata solamente de separar las mencionadas funciones. En un paso mas de
reflexion se plantea la conveniencia de convertir al Juez de Instruccién actual en el Juez
de garantias, reservandole la decision de todas aquellas cuestiones que afecten a
derechos fundamentales del imputado, pero no el impulso y desarrollo de la
investigacion, que se encomendaria al Ministerio Fiscal, 6rgano al que de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 124 de la Constitucion le corresponde “promover la accion de
la Justicia en defensa de la legalidad”, y segin su Estatuto Organico, ejercer la
acusacion en los procesos criminales.® Dada esta funcién, la acumulacién de los
elementos facticos que permitan evaluar el grado de culpabilidad o implicacion de las
personas posiblemente responsables de un delito debe realizase por el 6rgano llamado a
ejercer la acusacion, bajo el control judicial en cuanto a la practica de aquellas
diligencias de investigacién que por su complejidad puedan invadir el terreno de los
derechos fundamentales.

Las primeras muestras de esta formulacion procesal se tomaron con la instauracion
del procedimiento abreviado, encomendandose al Fiscal tareas de impulso y aportacién

® Algunas referencias bibliograficas en La prisién provisional. Notas para una mesa redonda (Gimeno
Sendra, Revista Poder Judicial, Num. Especial VI, Madrid, 1989; *



de pruebas, y llegdndose a facultarle tras sucesivas reformas de la Ley para que, cuando
tenga noticia de un hecho aparentemente delictivo, practique por €l mismo o a través de
la policia judicial las diligencias pertinentes para la comprobacion del hecho o la
responsabilidad de los participes en el mismo. Podrd hacer comparecer ante él a
cualquier persona en los términos establecidos para la citacion judicial. Cesaré el Fiscal
en sus diligencias tan pronto tenga conocimiento de la existencia de un proceso judicial
sobre los mismos hechos. (Articulo 773.2 LECrim).

Vision critica del sistema proyectado.- Las notas caracteristicas del Poder Judicial
en Espafia, la estructura de nuestra Administracion de Justicia y el contraste de
evidencias que la realidad cotidiana nos proporciona, facilitan la visién de este
pretendido modelo desde un punto de vista critico. En este sentido entendemos que no
existen tantas razones que avalen la reforma de nuestro vigente sistema penal y
demuestren superior bondad a favor del que acabamos de esbozar. Haremos
seguidamente referencia tan s6lo a las mas llamativas.

En primer lugar tendriamos que invocar la independencia del Poder Judicial como
nota a favor del protagonismo del Juez de Instruccidon. Su actuacién debe basarse en
exclusiva, en la Ley, sin consideracion a motivos de oportunidad o conveniencia. Por el
contrario todos los miembros del Ministerio Fiscal estdn sometidos al principio de
dependencia jerarquica, y el Fiscal General del Estado —con poder para impartir
instrucciones concretas y generales de obligada obediencia- es designado por el
Gobierno. La relacion de sumision a los intereses del gobierno por parte del Ministerio
Publico es algo tan contrastado en nuestra sociedad que no precisa el menor
detenimiento. Y dejar, por tanto, en manos de esta iniciativa el impulso de cada proceso
penal (o su archivo), se aleja tanto del principio de legalidad que desvirtUa, en nuestra
modesta opinién, la fortaleza del sistema.’

Ademas nos encontrariamos con una evidente desigualdad de partes. La posicion del
acusado y sus posibilidades de defensa se situarian en un plano de inferioridad
incontestable ante la fortaleza de la acusacion publica, que tendria en sus manos la
ordenacion de los recursos policiales y de investigacion. Por el contrario, en el sistema
actual, la imparcialidad del Juez y su equidistancia entre las partes del proceso penal, es
una garantia esencial para dar cumplimiento al derecho de defensa, de acuerdo con el
importantisimo espiritu reflejado en el articulo 2 de la LECrim, a cuyo tenor existe la
obligacion en el procedimiento penal de “consignar y apreciar las circunstancias asi

adversas como favorables al presunto reo”.?

1.2.3 Oportunidad y conformidad.

7 Pueden consultarse sobre este viejo debate, las consideraciones contenidas en el Informe al
Anteproyecto de Ley de modificacion del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal aprobado por el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial en sesién ordinaria de 4 de octubre de 2006.

8 Ya en el Libro Blanco de la Justicia, aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en
1997 se aborda brevemente la posible reforma del proceso penal, dejando constancia resumida de los
argumentos a favor y en contra del modelo acusatorio puro o del mantenimiento del mixto. Aln
apostando por el primero, se hace una velada llamada de atencion a la diferencia entre el “ser” y el “deber
ser”. Libro Blanco de la Justicia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997. P4g. 232.



A) El principio de Oportunidad. Tradicionalmente ha venido sosteniéndose en
nuestro sistema juridico penal que el objeto del proceso, el enjuiciamiento de una
conducta posiblemente constitutiva de delito, una vez que se inician las
correspondientes actuaciones, es indisponible, y por lo tanto sigue su curso legal hasta
que concluya por enjuiciamiento o en un archivo anterior si asi lo determina el Juez
competente. Hace tiempo que entrd en juego, en un principio a nivel doctrinal, la
consideraciéon del Ilamado principio de oportunidad, que puede definirse, segun los
términos de GIMENO SENDRA, como la “facultad, que al titular de la accion penal
asiste para disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con independencia
de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor
determinado™.’

Esta definicion enlaza con otras de formulaciéon anterior, entre las que nos
permitimos destacar la de KLAUS ROXIN, que resume este principio sefialando que
“permite al Fiscal elegir entre accionar o archivar cuando la investigacion ha puesto de
manifiesto que el acusado ha delinquido con una probabilidad rayana en la certeza”.

Como fundamento de la instauracién de este principio en el orden penal se
acude, normalmente, al desequilibrado perjuicio que puede causar la imposicion de una
pena ante hechos de minimo reproche social, la prevision de que el castigo provoque
males mayores que los que podria representar su impunidad, o la consideracion puntual
y concreta a las circunstancias del autor o de la victima.'

La cuestion fundamental que suscita la entrada en escena del mencionado
principio es la de su méas o menos facil compatibilidad con el principio de legalidad, en
el sentido tradicional de que solo el absoluto respeto a la legalidad garantiza la correcta
realizacion de la justicia. No olvidemos que la Constitucion Espafiola garantiza el
principio de legalidad en su articulo 9, y distintos preceptos de las leyes procesales
encomiendan al Ministerio Fiscal la defensa de esta actuacion de legalidad. En esta
aparente contradiccion radica el nacleo de cualquier enfoque que quiera darse a la
vigencia o no de la oportunidad como principio, incluso en la version matizada que ha
dado en llamarse la “oportunidad reglada”.

En el vigente derecho penal espafiol puede decirse que como regla general, rige
el principio de legalidad. Cuestion distinta es que en determinadas ocasiones, se viniese
atenuando su rigurosa aplicacion, como por ejemplo sucede mediante las formas de
sustitucion de las penas privativas de libertad instauradas por el Cédigo Penal de 1995
(actualmente regulada en el articulo 80 y siguientes), cuando las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para
reparar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales. En
tales casos, la ejecucion de la condena privativa de libertad puede ser suspendida
siempre que se cumplan determinadas condiciones (la mas conocida es que la pena de
prision no rebase los dos afios de extension), o sustituida por la expulsion del territorio
nacional para los ciudadanos extranjeros no comunitarios.

® GIMENO SENDRA, Vicente: Los procedimientos penales simplificados (principio de “oportunidad” y
proceso penal monitorio), Revista Poder Judicial, Num. Especial Il. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1987.

10 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Céndido: el principio de oportunidad y el uso de la oportunidad
reglada en el proceso penal, Revista Poder Judicial, Num. Especial VI, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1989.
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La reforma del Codigo Penal introducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, comportd también modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y a
raiz de esta profunda modificacion, ha visto reflejo explicito legal el principio de
oportunidad en nuestro sistema penal. El vigente articulo 963 LECr contempla el
Ilamado sobreseimiento de oportunidad para delitos leves. Conforme a este precepto, el
Juez de Instruccion dictard el sobreseimiento de aquellas causas por delito leve a
solicitud del Ministerio fiscal, cuando éste entienda que procede en atencion a la muy
escasa gravedad del hecho (en atencion a las circunstancias objetivas y subjetivas), y a
la inexistencia de un interés publico relevante en la persecuciéon. Se trata de una
facultad, por lo tanto, reglada, cuyas pautas de ejercicio recoge la Circular 1/2015, de la
Fiscalia General del Estado en su apartado 4.2.

B) La conformidad. Con una clara inspiracion en el proceso penal americano, se
ha planteado en el Derecho Espafiol el alcance que puede tener la aceptacion por parte
de un procesado por delito, de una concreta acusacion, a efectos de posible minoracion
de la pena que en abstracto podria resultar impuesta por el Juez o Tribunal. El
reconocimiento de los hechos por parte del acusado, puede hacer innecesario el
agotamiento de la investigacion, y a cambio, en el acto del juicio, puede prosperar una
especie de acuerdo entre acusado y Fiscal, para obtener una sentencia “de estricta
conformidad” sin necesidad de practica de prueba.

En el proceso penal espafiol, se suscitd esta cuestion con verdadera actualidad a
raiz de la instauracion del denominado “procedimiento abreviado”, mediante la Ley
Organica 7/1988, de 28 de diciembre, por la que se crea un tipo de procedimiento penal,
basado segun algunos autores tan sélo en el deseo de aligerar la actividad judicial, y a
través de lo que llegé a calificarse como una regulacién “técnicamente lamentable”.™*

Asi, el articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reconoce
expresamente la figura de la sentencia de “estricta conformidad” para penas que no
excedan de seis afios de prision, cuando asi lo soliciten defensa y acusacidn antes de dar
comienzo a la préctica de la prueba y con la conformidad a los hechos y a la pena por
parte del acusado presente. Esta posibilidad, lo cierto es que ya constaba en el articulo
655 del mismo texto legal y referida a un momento anterior al del juicio, cual es el del
tramite de calificacion por la defensa, después de conocer el escrito acusatorio del
Ministerio Fiscal.

C) Relacion entre ambos principios. El enunciado de estos dos principios en el
mismo epigrafe se corresponde con la concepcién doctrinal que sostiene que en el
Derecho Espariol, después de un intenso debate sobre los riesgos de renunciar a la
estricta aplicacion del principio de legalidad en su vertiente jurisdiccional, el principio
de oportunidad se aplica mediante la institucion de la conformidad.*?

1.2.4 El principio “Ne bis in idem”.

1 MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: Oportunidad y conformidad, en “Los principios del
proceso penal”, Cuadernos de Derecho Judicial V, Consejo General del Poder Judicial, 1992. Pag. 43.

2. ARMENTA DEU, Teresa: la reforma del proceso penal: principios irrenunciables y opciones de
politica criminal, Revista Poder Judicial, Num. 58, Consejo General del Poder Judicial, 2000. P4g. 287.
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VIVES ANTON da comienzo a su trabajo sobre el “Ne bis in idem” procesal con
una invocacion expresa a la Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos:
Nadie ollgbe ser obligado a poner dos veces en peligro su vida o libertad por la misma
ofensa.

Aplicado al Derecho Penal —donde encuentra su principal proyeccion este
principio- puede resumirse como aquella prohibicion constitucional de juzgar dos veces
a una persona con el mismo objeto. Esta garantia, que encuentra su fundamento —con
caracter general- en la necesidad de respetar el principio de seguridad juridica, remonta
su origen a una especie de exigencia hacia el Estado y por tanto hacia los tribunales de
Justicia: que observen rigurosamente el ordenamiento juridico, de tal forma que no
sometan a juicio a ninguna persona hasta tanto no existan elementos suficientes como
para poder discutir en plenitud su responsabilidad en relacion con un hecho delictivo.
Por eso mismo, una vez que se ha debatido esa responsabilidad, no puede “cerrarse en
falso” algo tan importante en la vida de cada uno como es el sometimiento a un proceso
penal, hecho que siempre, en mayor o menor medida, estigmatiza a una persona.

Partiendo de estos fundamentos encontramos en nuestro sistema penal una
institucion que cumple la finalidad de este principio: la denominada “cosa juzgada”.

Ya la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (de 14 de
septiembre de 1882) censuraba los “escandalosos procesos que, terminando en una
absolucién en la instancia, ... dejaban a los procesados por todo el resto de su vida en
situacion incémoda y deshonrosa, bajo al amenaza perenne de abrir de nuevo el
procedimiento el dia en que por malquerencia se prestaba a declarar contra ellos
cualquier vecino rencoroso y vengativo. Esta practica ... es menester que cese para
siempre, porque el ciudadano de un pueblo libre no puede expiar faltas que no son
suyas, ni ser victima de la impotencia o el egoismo del Estado”.

Ya en el terreno de su desarrollo concreto, el articulo 666 del invocado texto
procesal contempla entre las cuestiones de previo pronunciamiento al inicio del juicio
(en el momento de calificacidn de los hechos) la cosa juzgada, de forma que el Tribunal,
en los dias siguientes al de su alegacion, dictara resolucion declarando el sobreseimiento
libre de las actuaciones si considera suficientemente acreditada la identidad de hechos
por los que se pretende enjuiciar al procesado que la alega, ordenando a la vez su
inmediata puesta en libertad si estuviese preso.

La identidad requerida para que prospere esta cuestion ha de reunir dos
vertientes: subjetiva y objetiva, elimindndose de su alcance los supuestos de
concurrencia de delitos siempre que haya sido alguno o alguno de ellos juzgado
separadamente.

1.2.5 La publicidad de actuaciones. El secreto.

3 VIVES ANTON, Tomas: “Ne bis in idem” procesal, en Los principios del proceso penal”, Cuadernos
de Derecho Judicial V, Consejo General del Poder Judicial, 1992.
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Consideraciones generales.

Con carécter general, el articulo 120 de la Constitucion determina que “Las
actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de
procedimiento”. Previamente, en el capitulo de los derechos fundamentales sefialaba el
articulo 24.2 el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas. Partimos, por lo
tanto, de esta concepcion general favorable al principio de publicidad, y sin embargo,
hablando del proceso penal, la realidad nos conduce a un alcance matizado de esta regla
genérica, con amparo pleno en las previsiones legales, y que nos llevara al andlisis del
tan conocido (y a veces mal invocado) concepto de “secreto del sumario”.

El principio de publicidad de las actuaciones judiciales es una manifestacion mas
del marco general de garantias que debe encuadrar la funcion judicial. Propio de siglos
pasados, arrastrando una concepcién medieval, el proceso era secreto, inquisitivo, y
despojado de los limites y garantias que hoy en dia se deducen de un ordenamiento
constitucional. Esta concepcion ha sido hace mucho tiempo superada, pero pervive
solamente en la fase de instruccidn, una orientacion distinta por motivos justificables.

En realidad, el acto principal del proceso penal, que nunca podemos olvidar que
es el acto del juicio, goza de toda la garantia de publicidad que proclama la Constitucién
y, por coherencia con ella, el conjunto de leyes organicas y procesales que conforman
nuestro ordenamiento. Esta apertura del juicio al publico, se traduce en su celebracion
en “audiencia publica”, y ademas —como expresamente sefiala el articulo 680 de la
LECrim- supone requisito esencial de validez.

Es verdad que en determinadas ocasiones puede limitarse esta publicidad:
“razones de moralidad o de orden publico, o el respeto debido a la persona ofendida por
el delito o a su familia”. Suele recurrirse a esta “celebracion a puerta cerrada” tan solo
en aquellos casos en los que la proteccion de determinados intereses, como por ejemplo
la infancia, aconsejan adoptar esta modalidad, que debe ser siempre excepcional y
motivada.

Pese a todo ello debe sefialarse que en los Ultimos afios se han producido
notables avances en el terreno de la publicidad del juicio, al potenciar su conocimiento a
través de los medios de comunicacion, que podran tomar imagenes en directo de la
propia vista y retransmitirlas, en los términos finalmente acotados por el vigente articulo
682 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Previamente a la redaccion de este precepto,
se habia instaurado una linea de verdadera apertura a raiz de las STC 56/2004 y 57/2004
(Ponente Sr. Delgado Barrio).

Referencia al Secreto del Sumario.

Toda esta doctrina que hemos predicado del acto del juicio oral, encuentra una
orientacion distinta por lo que se refiere a la fase de instruccién. Expresamente el
articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal determina que las diligencias del
sumario seran secretas (“reservadas” dice la redaccion actual) hasta que se abra el juicio
oral. El mismo articulo contempla sanciones para el abogado o procurador que
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incumpla este deber de sigilo, y se remite también a las previsiones del Codigo Penal
para los funcionarios publicos que quebranten tal deber.*

Modalidades y fines.- La afirmacion general contenida en el precepto invocado
es indicativa, por si misma, de la obligacion existente de guardar reserva sobre las
actuaciones que van formando la investigacion judicial. Siempre. Por naturaleza. Ahora
bien: en un paso mas, el articulo 302 contempla la posibilidad de que el Juez de
Instruccion, declare mediante auto, total o parcialmente secreto el sumario para las
partes personadas, por tiempo no superior a un mes (prorrogable). Esto es lo que
habitualmente se titula secreto del sumario, olvidando casi siempre que no supone mas
que un secreto “reforzado” al afectar ya no sélo a la generalidad de interesados, sino
mas concretamente a las partes, a quienes —con la excepcién del Ministerio Fiscal- no se
les permite conocer las diligencias que vayan practicandose a partir del momento de la
declaracion afiadida de secreto.

Esta barrera especial ha de responder a un fin. EI hecho de que ni siquiera el
imputado pueda conocer qué datos concretos van accediendo a la causa —que en la
mayor parte de las ocasiones pueden perjudicarle- parece que colisiona con un
planteamiento abierto del derecho de defensa. Pues bien: esta medida se adopta en
interés del éxito de la investigacion, al pretenderse con ella la obtencién de datos,
indicios y elementos que puedan conducir al pleno esclarecimiento de los hechos
delictivos por los que se sigue el sumario, evitando que el conocimiento por parte de los
imputados de determinadas lineas de investigacion pudieran permitirles la destruccion
de pruebas o su coaccion, poniendo asi en peligro la propia actuacion de la Justicia, la
reparacion del dafio o la satisfaccion de los derechos de las victimas. Este cimulo de
intereses se sobreponen a los que tiene la persona o personas contra quienes se va
desarrollando la investigacion judicial.

Ha de ser en cualquier caso, una medida de aplicacion restrictiva, interpretacion
rigurosa y que no debe extenderse mas alla de los limites materiales imprescindibles. En
todo caso tiene que ser motivada. (STC 100/2002, y STS de 15.10.1999).

Il. CLASES DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Actualmente existen tres cuatro principales de procesos en nuestro sistema
penal: el ordinario, el abreviado, el relativo a los delitos leves, y el que se desarrolla
ante el tribunal del jurado. La Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla también otros
procesos mucho menos frecuentes en la préctica a los que no nos referiremos: el proceso
contra senadores o diputados (art. 750), el proceso por aceptacion de decreto (art. 803
bis), o el procedimiento por delitos de injuria y calumnia contra particulares (art. 804).

14 Concretamente, el articulo 466 del Cdigo Penal castiga con pena de multa e inhabilitacion al abogado,
procurador, Jueces, Fiscales, Secretarios, funcionarios u otros particulares que intervengan en el proceso,
que revelaren “actuaciones procesales declaradas secretas por la autoridad judicial”. La extension literal
(en abstracto) del precepto no puede llevar a pensar que el delito se cometa en cualquier caso por la mera
difusién o comentario del contenido de una diligencia sumarial. El limite aparece doble: declaracion
formal de secreto, y consecuencia perjudicial para la investigacion.
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Estadisticamente, el procedimiento abreviado es el méas frecuente en la practica.
Los delitos que se investigan y juzgan a través de sus cauces son los mas cometidos
(castigados con pena de prision que tenga, como maximo, una duracion de nueve afos).
Este procedimiento comparte con el sumario la estructura basica: una fase de
investigacion (a lo largo de la cual el Juez de Instruccion practica las diligencias de
indagacion), una fase intermedia (en la que se formaliza la acusacion y se plantea la
defensa), y la fase de enjuiciamiento (la celebracion de la vista oral). Es importante
retener este esquema basico.

11.1 El procedimiento ordinario (Sumario).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, “Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y
practicadas para averiguar hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de los
delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los
mismos”.

Esta definicién general resume el concepto de lo que, en abstracto, constituye
una fase procesal, cual es la fase de investigacion llevada a cabo por parte del Juez de
Instruccion. Recordemos que en el sistema penal espafiol, la fase de investigacion o
instruccion, se separa de la fase de enjuiciamiento, no sélo en cuanto a su tramitacion,
sino también en cuanto al 6rgano competente para una y otra, por aplicaciéon de las
exigencias del principio acusatorio que hemos visto con anterioridad.

Interesa resaltar este disefio ya que las llamadas diligencias de instruccion van a
practicarse de idéntica forma en los principales procesos penales; lo que ocurre es que,
en la practica han dado nombre también a un tipo de procedimiento, que es el
denominado ordinario.

El procedimiento ordinario es el conjunto de actuaciones practicadas para
averiguar, esclarecer y enjuiciar los delitos graves de nuestro Codigo Penal, los que
tienen aparejada pena privativa de libertad superior a nueve afios de prision.

1.- Inicio.- La fase de investigacion (diligencias del sumario) puede comenzar en
virtud de denuncia o querella, formulada por particulares o por el Fiscal, o por otros
medios de conocimiento por parte del Juez sobre la comisidn de un hecho que pueda ser
constitutivo de delito: atestado policial o conocimiento de oficio. La incoacion del
sumario se pondra inmediatamente en conocimiento del Ministerio Fiscal, a quien se
notificaran a partir de este momento, todas las diligencias de investigacién que se
practiquen, con el fin de que pueda estar presente en ellas, y también pueda pedir la
practica de aquellas otras que considere convenientes para el debido esclarecimiento de
los hechos.

2.- En la fase de instruccion son diligencias de investigacion:

- lainspeccion ocular y reconocimiento judicial
- el interrogatorio de inculpados y testigos
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- el careo

- la peticion de informes periciales y policiales
- el reconocimiento en rueda

- laentrada y registro en lugar cerrado

- laintervencion telefénica

Todas estas diligencias se practican ante el Juez de Instruccion, y —salvo que el
sumario se declare secreto- deben contar con la asistencia de las partes (acusacion y
defensa), o por lo menos con la oportunidad de que las presencien. En esto ha de
consistir la contradiccion anticipada. Pueden ser acordadas “de oficio”, por el propio
Juez, pues no podemos olvidar que el procedimiento se impulsa sin necesidad de que
nadie lo pida y es el Juez de Instruccion el auténtico rector del proceso. Aunque también
pueden ser —y de hecho lo son continuamente- propuestas por las partes, de modo que
cuando resulten Utiles, necesarias 0 convenientes (pues no existe un derecho
indiscriminado a la prueba) el Juez acordara que se lleven a cabo (art. 311 LEC).

Estas diligencias, aunque aparecen reguladas en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal con relacion al procedimiento ordinario (sumario) son las mismas sobre las
que se instruye el procedimiento abreviado, y presentan otra cuestién comun: el plazo a
lo largo del cual han de completarse. Antiguamente la propia Ley contemplaba en el
articulo 324 un plazo —verdaderamente ilusorio- de un mes para la conclusion del
sumario, de tal modo que si en dicho plazo no se habia terminado, el Juez debia emitir
un parte semanal explicativo de las razones por las que no habia sido posible. La
prevision era puramente testimonial. Lo cierto es que en la reforma de la LECrim lleva a
cabo por la Ley 4/2015, de 5 de octubre, se otorga al articulo 324 una nueva redaccion,
mas explicita y compleja que fija el plazo méximo ordinario de tramitacién de la fase de
instruccion en seis meses. Dicho plazo tiene posibilidad de verse prorrogado a instancia
del Ministerio Fiscal cuando y previa audiencia de las partes cuando haya de declararse
la causa compleja por circunstancias “sobrevenidas” o cuando concurra alguna de las
que prevé el apartado 2 de tal precepto (organizaciones criminales, diligencias de
investigacion en el extranjero, gran cantidad de investigados o victimas...). La reforma
ha suscitado una intensa polémica dada la sobrecarga de asuntos que soportan los
organos judiciales y la escasez de medios con los que cuentan para el desarrollo de su
funcién. La pretension de un proceso sin dilaciones indebidas, dentro de un plazo
razonable, es sentida por los propios Jueces con la misma intensidad que por los
justiciables. La consecucion de este objetivo no se logra simplemente por imposicion
legal.

3.- Conclusion del sumario.- Una vez completada la fase de investigacion, en
esclarecimiento de los hechos, identificacion de los posibles autores, y determinacion de
responsabilidades pecuniarias, el Juez de Instruccion debe resolver la conclusion del
sumario. Si las diligencias practicadas le han llevado a la conviccion de que existen
indicios racionales de criminalidad contra una o varias personas determinadas, habra
dictado contra ellas el llamado Auto de Procesamiento, que equivale a la formalizacién
de la imputacion. Si no ha llegado a esta conviccion, concluird el sumario sin procesar.
Si considera que, de todo lo actuado se deduce que no existe delito, sino una simple
falta, asi lo declarara, comunicandoselo al tribunal competente (asi se dispone todavia
en el articulo 624 LECrim, aunque habra que entender referido el concepto de “falta” al
de delito leve tras la derogacion del Libro 111 del CP por virtud de la reforma operada
por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo).
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En cualquier caso concluso el sumario, debe remitirse, con todos los objetos
recogidos como piezas de conviccidn, a la Audiencia Provincial, donde se iniciara la
Ilamada fase intermedia.

4.- Fase intermedia.- Tiene por objeto la determinacion de la acusacion si del
resultado de las diligencias practicadas a lo largo del sumario existe base suficiente para
ello. Recibidas las actuaciones en el tribunal competente, se entregan al Magistrado
ponente (el que serd encargado de redactar la resolucién que proceda) y se concede
audiencia al Ministerio Fiscal y a las partes (imputado y acusacion) para que aleguen lo
que consideren oportuno sobre la correcta conclusion, y, en su caso soliciten la apertura
de la fase de juicio oral o el sobreseimiento de la causa (su archivo). Con las
alegaciones de las partes, el tribunal dictara un auto acordando el sobreseimiento o la
continuacion del procedimiento.

5.- Fase de juicio oral.- En este Gltimo caso se da traslado al Ministerio Fiscal y
partes acusadoras si las hubiere, para que formulen sus escritos de acusacion, en los que
se concretaran los hechos por los que debe ser enjuiciado el acusado, y la pena que se
solicita para él. (649 y ss LECrim). Seguidamente se dara traslado de las actuaciones y
de estos escritos a la defensa, para que formule su escrito correlativo. En ambos casos se
expondrén en los escritos las pruebas que proponen para el acto del juicio. Estas
peticiones seran resueltas por el Magistrado ponente, que sefialara la fecha del juicio
oral (plenario).

11.2 El llamado procedimiento abreviado.

La Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre, se promulgdé como consecuencia
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 145/1988 por la que se declara
inconstitucional la acumulacion en un mismo érgano judicial de las funciones de
instruir y juzgar. Como en el procedimiento ordinario esta cuestion ya estaba resuelta (al
instruir el Juez de Instruccion y enjuiciar la Audiencia Provincial), para los delitos
castigados con pena privativa de libertad inferior a nueve afios se instauré un nuevo
procedimiento, denominado Abreviado, que instruye igualmente el Juez de Instruccién,
pero enjuicia el Juez de lo Penal (en los casos de delitos con pena de prision no superior
a cinco afos) o la Audiencia Provincial (en delitos con pena de prision de seis a nueve
afios). Aparece regulado en los articulos 757 y ss de la Lecrim.

La denominacion de este procedimiento indica una intencion evidente de
“aligerar” los tramites ordinarios de instruccion, teniendo en cuenta que los delitos
propios de este cauce tienen, en muchas ocasiones, menos dificultades de tramitacion.
La realidad demuestra, sin embargo, que ni se ha producido un acortamiento de la
duracion del procedimiento, ni los delitos castigados con pena inferior son los de més
facil investigacion y resolucion.

A) Principios Generales.

- Es un procedimiento ordinario, no especial, con simplificacion de algunos
tramites, por cuanto las diligencias de investigacion son las mismas que las del
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procedimiento ordinario sumario y se siguen las tres fases clasicas de instruccion,
intermedia y enjuiciamiento.

- Simplificacion de actuaciones, pudiendo incluso en determinadas ocasiones
(cuando las investigaciones policiales o del Ministerio Fiscal sean suficientes) entrar
directamente en la fase intermedia (Art. 762 y ss LECrim).

- Reforzamiento del papel del Fiscal y de la Policia Judicial (Arts. 770y 773)

B) Estructura del procedimiento.

1.- Inicio del procedimiento.- Al igual que hemos visto en el procedimiento ordinario, el
Ilamado abreviado puede comenzar en virtud de denuncia, querella, de oficio, o
mediante las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal. Las actuaciones
desarrolladas en esclarecimiento de los hechos reciben el nombre de “Diligencias
Previas”, y el catalogo de estas diligencias es el mismo que hemos sefialado antes para
el procedimiento ordinario. Si las actuaciones practicadas inicialmente por la Policia
Judicial y plasmadas en sus correspondientes informes (llamados “Atestados”) resultan
suficientes, el Juez puede prescindir de la practica de nuevas diligencias, y asi podré
celebrarse antes el correspondiente juicio oral, que sigue siendo la fase esencial, como
en todo proceso penal.

2.- Determinacioén del procedimiento.- Desarrolladas las “Diligencias previas” que el
Juez de Instruccién haya considerado necesario practicar, debe decidir si por su
resultado existen o no indicios racionales de la existencia de un delito que puede
atribuirse a persona determinada. Para ello dictara resolucién (Auto) adoptando algunos
de los acuerdos previstos en el articulo 779: sobreseimiento o archivo (provisional o
libre), declaracion de los hechos como delito leve (la LECr sigue hablando de “falta”), o
calificacion de los mismos en funcion de su gravedad.

Si acordase que se prosiga la causa por los tramites del procedimiento abreviado, dara
traslado entonces de las actuaciones al Fiscal y a las acusaciones personadas para que
formulen su acusacién. La resolucion en que se concreta este acuerdo (un Auto) debe
basarse en la existencia de indicios suficientes contra alguna persona determinada de la
comision de unos hechos que aparentemente tienen caracteres de delito (con pena
inferior a nueve afos de prision). En el Auto de acomodacion de las diligencias previas
al procedimiento abreviado el Juez de Instruccién ha de llevar a cabo una primera
reflexion, un primer filtro: si de lo actuado resultan verdaderos o suficientes indicios
para entender que nos hallamos ante un delito, y atribuir su comisiéon a persona o
personas determinadas. El contenido de este auto viene determinado en la propia ley y
reviste notable importancia: han de hacerse constar los hechos que resultan de la
investigacion, los indicios en los que se basa la conclusion judicial, y la identificacion
del probable autor (art. 779.1.4°). Naturalmente, como de toda resolucion que se adopte
a lo largo de la tramitacion de la causa, se dara copia mediante la oportuna notificacion
a la defensa del imputado™.

1 “Imputado” era la denominacién comun con la que se conocia a la persona en contra de la que se
tramitaba el proceso penal. La Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de medidas de
investigacion tecnoldgica, modifico la expresion por la de investigado o encausado. Segln su Exposicion
de Motivos, con el fin de evitar connotaciones negativas y estigmatizadoras en la fase previa del proceso.
Técnicamente sostenemos que si se podrd hablar de imputado desde el Auto de transformacion a
Procedimiento Abreviado, pues se le imputa ya un hecho concreto con indicios de delito.
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Podran pedirse entonces por parte de las partes acusadoras la continuacion de la
tramitacion de la causa, o bien el sobreseimiento (por no quedar acreditados los hechos
inicialmente perseguidos, o desconocerse quién pudiera ser su autor). Si solicitan la
continuacion de la causa, deben hacerlo mediante la presentacion del correspondiente
escrito de acusacion, sobre hechos concretos y con peticion de enjuiciamiento y pena.
De no existir acusacion, el Juez de Instruccion no podra continuar con la tramitacion de
la causa.

3.- Fase intermedia.- Si el Juez de Instruccién considera que existen suficientes
indicios de racionalidad como para proseguir la tramitacion de la causa, dictara Auto de
apertura de Juicio Oral, en el que debe explicitar en base a qué hechos y por qué
motivos estima que resulta procedente esta continuacioén. Acordard en el mismo el
traslado de las actuaciones, con los escritos de acusacion al imputado, para que presente
su correspondiente defensa. Se diferencia de la fase seguida con el mismo nombre en el
procedimiento ordinario, béasicamente en que en el procedimiento abreviado se
desarrolla este tramite ante el mismo Juez de Instruccion.

Contra el auto de apertura de juicio oral no cabe interponer recurso alguno, excepto en
lo que pueda afectar a la situacion personal del (ya) acusado (art. 783.3 LECr).

4.- Fase de Juicio Oral.- Presentado el escrito de defensa, el Juez de Instruccion
remitira las actuaciones al érgano de enjuiciamiento, al que pasa la competencia para
celebrar el juicio oral. Este 6rgano (Juez de lo Penal o Audiencia Provincial, en funcién
de la pena) resolvera sobre la pertinencia de las pruebas solicitadas para su practica en
juicio, y sefialara la fecha de inicio de las sesiones.

11.3 El juicio por delitos leves.

Se regula en los articulos 962 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
y esta destinado al enjuiciamiento de los ilicitos penales calificados como delitos leves
(determinados en los articulos 13 y 33 CP). Este tipo de procedimiento es heredero del
antiguo juicio de faltas, y se ve nominado a raiz de la derogacion de la categoria de las
faltas, que se incluian en el Libro 11l del Codigo Penal con anterioridad a la reforma
operada mediante Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que las suprime.

Es un procedimiento simple y rapido, en atencion a la escasa gravedad de las
conductas castigadas como delito leve, para cuyo conocimiento es competente (como
organo de enjuiciamiento) el Juez de Instruccidn.

Procedimiento.- Es muy sencillo. En tanto el Juez de Instruccion reciba una
denuncia particular, o atestado policial (que tiene el mismo valor) y considere que los
hechos a que se refieren no alcanzan la entidad de un delito grave o menos grave, sino
que pueden ser constitutivos de un delito leve, dictard Auto declarandolo asi, y si resulta
competente por razon del territorio, sefialara fecha para la celebracion del juicio,
comunicandoselo a las partes (denunciante, denunciado, responsables civiles y, segun la
materia, al Fiscal) a quienes directamente se cursaran las oportunas citaciones.

Lo esencial (en todos los procedimientos penales, pero en éste de forma mas
gréfica) es la celebracion del juicio, que, como en los casos anteriores, es publico, salvo

19



que, por razones de orden publico, el Juez decida su celebracion a puerta cerrada. Da
comienzo por la lectura de la denuncia o de la querella, y a continuacién se concede la
palabra, por orden, al fiscal, denunciante y abogado defensor si concurre, para el
interrogatorio de las partes. Denunciante y denunciado deben acudir a juicio valiendose
de las pruebas que intenten desarrollar en defensa de sus respectivas posiciones
(testigos, peritos, documentos..).

No es necesaria la intervencién de abogado, salvo en aquellos casos en los que la
pena prevista para el delito que provoca el juicio tenga limite maximo superior a seis
meses multa (art. 967 LECr).

La sentencia que se dicte, podré recurrirse en apelacion ante la Audiencia
provincial (que a estos efectos funciona con un solo Magistrado).

11.4 El proceso de menores.

Si en un Estado de Derecho, el Cddigo Penal puede ser considerado como la
norma mas importante después de la Constitucion, la ley reguladora de Ila
responsabilidad penal de los menores de edad, ha de merecer también un examen
destacado. Y ello por dos motivos evidentes. En primer término porque se trata de una
norma penal que afecta a un gran nimero de personas. En segundo lugar, porque este
colectivo, destinatario especifico de la ley, presenta unas caracteristicas singulares por
razon de su edad: cronoldgicamente son muy jovenes, intelectualmente se dice que no
estdn maduros, y en la sociedad son objeto de enjuiciamiento muchas veces
contradictorio.

Sobre esta base, sin duda alguna uno de los acontecimientos legislativos mas
importantes producidos a lo largo del pasado afio ha sido la promulgacion de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Lo primero que nos llama la atencién es la disparidad de criterios que pueden
contrastarse en la doctrina en torno a la filosofia y resultado de esta ley. Podemos
encontrar ejemplos que traducen el articulado de la norma a una serie de alabanzas
fundadas en la acomodacion de dicha norma a las exigencias de las normas
internacionales protectoras de los derechos del nifio, en la instauracién de un proceso
que se inspira en principios de naturaleza educativa, y que constituye un instrumento
legal adecuado para dar respuesta a cuestion de tan alta transcendencia social como es la
Ilamada delincuencia juvenil. Frente a estos encontramos asimismo comentarios que
califican la ley de “eufemismo”, atribuyendo al autor de la norma una deficiente
respuesta al debate entre un verdadero modelo educativo-asistencial por una parte, y un
auténtico sistema penal juvenil, alternativo y paralelo al de adultos, por otra.*® No entra
en las pretensiones de estas paginas el andlisis doctrinal de la filosofia de esta Ley.
Baste tan s6lo destacar que, dentro de sus novedades, se encuentran algunas dignas de
consideracién, como la introduccion en nuestro sistema juridico penal de instituciones

18 Sj resultase oportuno, podria ilustrarse cada una de estas tendencias, a titulo de ejemplo con referencias
de articulos y autores. Dentro de la primera linea doctrinal destaca el articulo de Manuel Richard
Gonzélez, El nuevo proceso de menores, Revista Juridica La Ley, Num. 5085; en la segunda tendencia
puede recomendarse la lectura del articulo de Gerardo Landrove Diaz, La nueva Ley Organica
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, La Ley, Num. 5083.
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como la mediacion, que tal vez muestren el camino para el futuro estudio de las
posibilidades de encaje que tiene, a nivel general, el principio de oportunidad, siempre
en eterna disputa con los partidarios de la legalidad estricta, y cuya compatibilidad es
ciertamente un tema complejo.

A) Cuestiones Generales. La mencionada Ley regula el proceso a seguir para
exigir la responsabiliad penal en que incurrieren los jovenes comprendidos entre los 14
y los 18 afios por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo
Penal. Cuando el autor de tales hechos sea menor de 14 afios, serd puesto, en su caso, a
disposicion de las instituciones administrativas protectoras de los menores.

Entre sus Principios Generales, por la incidencia de la ley en la educacién del
menor para su correccion o reforma como objetivo esencial, hay quien llega a sostener
que no estamos ante un verdadero proceso penal, sino ante un procedimiento de
naturaleza especial. En cualquier caso, mantiene plena vigencia el principio acusatorio,
la separacion de funciones instructora y decisoria, se establece la publicidad limitada de
las actuaciones (prohibiendo que los medios de comunicacion obtengan datos o
imagenes que puedan identificar al menor encausado), y la asistencia del equipo técnico
en la tramitacion del expediente es constante.

B) Tramitacion.- La competencia corresponde a los Jueces de Menores del lugar
de comisién de los hechos, cuyas sentencias seran recurribles en apelacion ante la
Audiencia provincial.

1.- Incoacion del expediente.- El procedimiento se inciara de oficio o mediante
denuncia ante el Ministerio Fiscal de cualquier persona que tuviera conocimiento de la
comisidon de los hechos. El Fiscal, admitird la denuncia a trdmite si considera que los
hechos pueden ser constitutivos de delito o falta, y dispondréa la practica de cuantas
diligencias estime oportunas para la comprobacion de los mismos. Si resulta, tras estas
primeras diligencias, que no revisten naturaleza delictiva o no hay autor conocido,
acordara el archivo del expediente. En caso contrario, acordara la verdadera incoacion,
dando cuenta al Juez de Menores.

2.- Fase de Instruccion.- El Fiscal, por si mismo o a través de la Policia Judicial,
practicard cuantas diligencias de instruccion resulten necesarias para la completa
comprobacion de los hechos, delimitacion de responsabilidades y establecimiento de la
responsabilidad civil. Los perjudicados podran asimismo personarse en las actuaciones
y proponer la préactica de diligencias. Finalizada la instrucciéon, resolvera el Fiscal la
conclusién del expediente, remitiendo las actuaciones al Juzgado de Menores, con un
escrito de alegaciones, en el que hard constar los hechos, la valoracion juridica, la
participacion del menor, una resefia de sus circunstancias personales y sociales, v,
finalmente, la peticién al Juez de Menores de apertura de la fase de audiencia o de
sobreseimiento del expediente.

3. Fase Intermedia.- Se dirige —como en otros procedimientos- a delimitar si
existe base suficiente para la apertura del juicio oral. El Juez de Menores dara traslado
de las actuaciones al menor, a fin de que en plazo de cinco dias presente su escrito de
alegaciones, en correlacion al que ha presentado previamente el Fiscal, pudiendo
también proponer las diligencias de comprobacion pedidas antes y denegadas por el
Fiscal. A la vista de estos escritos, el Juez de Menores decidird la celebracion de la
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audiencia, el sobreseimiento de las actuaciones o su archivo o la préactica de las
actuaciones antes denegadas por el fiscal y que puedan resultar relevantes para la
investigacion.

4.- Audiencia.- Si el Juez de Menores adopta esta resolucion, o una vez
practicadas las diligencias de investigacion acordadas, se celebrara una audiencia, con
publicidad restringida, que viene a desarrollarse con tramites muy similares a los del
acto del juicio oral en el proceso ordinario, y con intervencion obligatoria del equipo
técnico (de psicologos y asistentes sociales) que informaran sobre las circunstancias
personales, familiares y sociales del menor, a efecto de las medidas pertinentes. Esta
audiencia concluye con el pronunciamiento de la sentencia por parte del Juez de
Menores, en la que indicara los hechos acreditados, las valoraciones juridicas y la
imposicion de las medidas sancionadoras y su duracion.

5.- Ejecucion de la sentencia.- Las medidas que pueden ser impuestas por el
Juez de Menores en este procedimiento se orientan a la reeducacion del menor, y
constituyen la principal innovacion de la Ley. Se enumeran en su articulo 7, segun la
siguiente relacion:

“l. Las medidas que pueden imponer los Jueces de Menores, ordenadas segln la
restriccion de derechos que suponen, son las siguientes:

a) Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta medida
residiran en el centro y desarrollaran en el mismo las actividades formativas,
educativas, laborales y de ocio.

b) Internamiento en régimen semiabierto. Las personas sometidas a esta medida
residiran en el centro, pero realizardn fuera del mismo actividades formativas,
educativas, laborales y de ocio.

e) Internamiento en régimen abierto. Las personas sometidas a esta medida llevaran
a cabo todas las actividades del proyecto educativo en los servicios normalizados
del entorno, residiendo en el centro como domicilio habitual, con sujecion al
programa y régimen interno del mismo.

d) Internamiento terapéutico. En los centros de esta naturaleza se realizard una
atencion educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a personas que
padezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de dependencia de bebidas
alcoholicas, drogas tdxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones en la
percepcion que determinen una alteracion grave de la conciencia de la realidad. Esta
medida podra aplicarse sola 0 como complemento de otra medida prevista en este
articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacion, el Juez
habréa de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

e) Tratamiento ambulatorio. Las personas sometidas a esta medida habran de asistir
al centro designado con la periodicidad requerida por los facultativos que las
atiendan y seguir las pautas fijadas para el adecuado tratamiento de la anomalia o
alteracion psiquica, adiccion al consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o
sustancias psicotropicas, o alteraciones en la percepcion que padezcan. Esta medida
podra aplicarse sola 0 como complemento de otra medida prevista en este articulo.
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Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacion, el Juez habra de
aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

f) Asistencia a un centro de dia. Las personas sometidas a esta medida residiran en
su domicilio habitual y acudiran a un centro, plenamente integrado en la
comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de
ocio.

g) Permanencia de fin de semana. Las personas sometidas a esta medida
permaneceran en su domicilio o0 en un centro hasta un maximo de treinta y seis
horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del domingo, a excepcion del
tiempo que deban dedicar a las tareas socio-educativas asignadas por el Juez.

h) Libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de la actividad
de la persona sometida a la misma y de su asistencia a la escuela, al centro de
formacion profesional o al lugar de trabajo, segun los casos, procurando ayudar a
aquélla a superar los factores que determinaron la infraccion cometida. Asimismo,
esta medida obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-educativas que sefiale la
entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el
programa de intervencién elaborado al efecto y aprobado por el Juez de Menores.
La persona sometida a la medida también queda obligada a mantener con dicho
profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir, en su caso, las
reglas de conducta impuestas por el Juez, que podran ser alguna o algunas de las
siguientes:

12 Obligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente, si el
interesado esta en el periodo de la ensefianza basica obligatoria, y acreditar ante el
Juez dicha asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces
fuere requerido para ello.

2% Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo,
profesional, laboral, de educacion sexual, de educaciéon vial u otros similares.

32 Prohibicion de acudir a determinados lugares, establecimientos o espectaculos.

42 Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacién judicial previa.
52 Obligacidn de residir en un lugar determinado.

6% Obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o
profesional que se designe, para informar de las actividades realizadas y
justificarlas.

72 Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del sentenciado, siempre que

no atenten contra su dignidad como persona.

i) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. La persona sometida a
esta medida debe convivir, durante el periodo de tiempo establecido por el Juez, con
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otra persona, con una familia distinta a la suya o con un grupo educativo,
adecuadamente seleccionados para orientar a aquella en su proceso de socializacion.

j) Prestaciones en beneficio de la comunidad. La persona sometida a esta medida,
que no podra imponerse sin su consentimiento, ha de realizar las actividades no
retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de personas en
situacion de precariedad. Se buscara relacionar la naturaleza de dichas actividades
con la naturaleza del bien juridico lesionado por los hechos cometidos por el menor.

k) Realizacion de tareas socio-educativas. La persona sometida a esta medida ha de
realizar, sin internamiento ni libertad vigilada, actividades especificas de contenido
educativo encaminadas a facilitarle el desarrollo de su competencia social.

I) Amonestacion. Esta medida consiste en la reprension de la persona llevada a cabo
por el Juez de Menores y dirigida a hacerle comprender la gravedad de los hechos
cometidos y las consecuencias que los mismos han tenido o podrian haber tenido,
instandole a no volver a cometer tales hechos en el futuro.

m) Privacion del permiso de conducir ciclomotores a vehiculos a motor, o del
derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o para uso de
cualquier tipo de armas. Esta medida podra imponerse como accesoria cuando el
delito o falta se hubiere cometido utilizando un ciclomotor o un vehiculo a motor, o
un arma, respectivamente.

2. Las medidas de internamiento constaran de dos periodos: el primero se llevara a
cabo en el centro correspondiente, conforme a la descripcion efectuada en el
apartado anterior de este articulo, el segundo se llevara a cabo en régimen de
libertad vigilada, en la modalidad elegida por el Juez. La duracion total no excedera
del tiempo que se expresa en el art. 9. El equipo técnico debera informar respecto
del contenido de ambos periodos, y el Juez expresara la duracién de cada uno en la
sentencia.

3. Para la eleccion de la medida o medidas adecuadas, tanto por el Ministerio Fiscal
y el letrado del menor en sus postulaciones como por el Juez en la sentencia, se
deberd atender de modo flexible, no sélo a la prueba y valoracion juridica de los
hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto los dos Gltimos en los
informes de los equipos técnicos y, en su caso, de las entidades publicas de
proteccion y reforma de menores emitidos conforme a lo dispuesto en el art. 27 de
la presente Ley. El Juez debera motivar la sentencia, expresando con detalle las
razones por las que aplica una determinada medida, asi como el plazo de duracion
de la misma, a los efectos de la valoracion del mencionado interés del menor.

11.5 El proceso ante el Tribunal del Jurado.

A) Cuestiones generales.- El articulo 125 de la Constitucion espafiola determina
que los ciudadanos podran participar en la Administracion de Justicia mediante la
institucion del Jurado, en la forma y procedimientos que la ley determine. En desarrollo
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de este precepto se promulgé la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado, reinstaurando asi en nuestro ordenamiento juridico una institucion que,
ciertamente, encuentra poco arraigo histérico en la sociedad espafiola.

Con esta Ley asistimos a una de las polémicas méas vivas de nuestra reciente
historia juridica, siendo un sintoma elocuente de su complejidad social el hecho de que
desde la Constitucion tardase nada menos que diecisiete afios en promulgarse la Ley.
Esencialmente dos cuestiones motivaron la polémica: el modelo de jurado elegido por el
legislador espafiol (puro en lugar del escabinado) y el caracter obligatorio para los
ciudadanos de formar parte del jurado (llegando a contemplar la Ley sanciones
econOmicas para quienes eludan esta obligacion sin causa debidamente justificada). Por
ultimo, se rechazo también la posibilidad de que los ciudadanos sometidos a juicio
pudieran elegir entre el enjuiciamiento por jurado o por Jueces profesionales. En fin, no
se trata en estas paginas de reflexionar sobre el fundamento de cada una de estas
criticas; pero resulta imprescindible su constancia a la hora de abordar una institucién
de tanta consideracion como es el tribunal popular.

B) Examen de la Ley.

1.- Ambito material.- De los varios sistemas posibles con los que conté el
legislador para la implantacion del enjuiciamiento por Jurado, opté por el llamado
sistema de lista, de modo que el proceso por Jurado tan sélo se aplica en Espafia, segun
el articulo 1 de esta Ley a los delitos de: homicidio, amenazas, omision del deber de
socorro, allanamiento de morada, incendios forestales, infidelidad en la custodia de
documentos, cohecho, trafico de influencias, malversacion de caudales publicos, fraudes
y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a los funcionarios e infidelidad en la
custodia de documentos.

Expresamente se acogié este limitado catdlogo, evitando someter al Jurado
delitos especialmente sensibles en la sociedad como los relacionados con el terrorismo o
la libertad sexual, por ejemplo. Tal vez con el tiempo se amplie esta relacion.

2.- Composicién del Jurado.- El Jurado se compone de nueve miembros, y un
Magistrado de la Audiencia provincial, que lo presidira. Los jurados emitiran el
veredicto declarando probados o no los hechos justiciables y expresando en base a ello
la culpabilidad o no del acusado. ElI Magistrado redactara la sentencia con arreglo a las
determinaciones que han llevado a cabo los jurados.

Podran ser jurados los espafioles mayores de edad que sepan leer y escribir, y no
estén impedidos fisica o psiquicamente, ni hayan sido condenados por delito doloso o
estén incursos en proceso penal, detenidos o presos. Otros supuestos de
incompatibilidad y prohibicion en funcion de la profesion o relaciones familiares de las
personas, se contemplan en los articulos 10 y 11 de la Ley del Jurado.

Se les designa por sorteo de entre los ciudadanos que integran el censo electoral,
formandose asi unas listas en las Audiencias Provinciales, de las cuales se formaran los
jurados para cada causa con treinta dias de antelacion al comienzo de juicio.

3.- Tramitacion del proceso.-
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A) Fase de instruccion. Da comienzo por resolucion motivada del Juez de Instruccion
que se encuentre ante un delito de los que corresponden al &mbito de enjuiciamiento del
Jurado, “previa valoracion de su verosimilitud” (art. 24 LJ). En la préctica, esta
necesaria valoracion previa de la verosimilitud, lo que provoca es que el Juez de
Instruccion lleve a cabo las diligencias habituales de investigacion en el seno de unas
Diligencias Previas (como si de un procedimiento abreviado se tratase) y, una vez
practicadas, acomoda la instruccion a los tramites del Jurado.

B) Comparecencia.- Una vez ordenada la incoacion de proceso por Jurado, el Juez
trasladara esta resolucion al imputado, convocandole, junto con el Fiscal y las otras
partes personadas, a una comparecencia cuyo objeto es concretar la imputacion. Oidas
las partes en esta comparecencia, el Juez decidira la continuacién del proceso o su
sobreseimiento. Podra también acordar la préctica de diligencias complementarias
solicitadas por las partes. Una vez practicadas, o inmediatamente si no se practica
ninguna, el Juez instara a las partes a que presenten escrito de calificacion y solicitud de
juicio oral, del que se dara traslado al imputado para que presente su escrito de defensa.

C) Audiencia preliminar.- Presentado el escrito de defensa, el Juez convocaréa a todas las
partes a una Audiencia Preliminar, en la que habra de decidirse sobre la procedencia de
apertura de juicio oral, salvo que la defensa renuncie a esta audiencia. En el acto de esta
audiencia, podran practicarse diligencias propuestas por las partes “imprescindibles para
la adecuada decision sobre la procedencia de la apertura de juicio oral” (art. 31). En la
préctica es lo cierto que, después de la fase de instruccion llevada a cabo por el Juez, y
después de la celebracion de la comparecencia de concrecidn de la imputacion, donde
las partes han podido proponer diligencias de investigacion complementarias a las
anteriores, esta Audiencia Preliminar es un tramite sin contenido relevante alguno,
innecesario y dilatorio.

D) Apertura de Juicio oral.- Celebrada la Audiencia anterior, el Juez dictard auto de
apertura de juicio oral o de sobreseimiento. En el primero determinara los hechos
justiciables sobre los que estime que procede el enjuiciamiento, las personas que podran
ser juzgadas, la motivacion y el 6rgano competente para el juicio. A la vez ordenara que
se haga copia de lo mas importante de las actuaciones, y la remitira a la Audiencia
Provincial. También emplazara a las partes ante el Tribunal.

E) Juicio.- Por el Magistrado Presidente se dictara Auto de hechos justiciables, en el que
queda ya perfilado con caracter definitivo el contenido del juicio: los hechos y delitos
sobre los que deberd pronunciarse el Jurado. Sefialara también dia y hora para el
comienzo de juicio. Si comparecen veinte candidatos a jurado (de los previamente
sorteados) se seleccionara el Jurado procediendo nuevamente a sorteo de nueve, y dos
suplentes. Se les recibira juramento de imparcialidad y secreto, y a continuacién dara
comienzo el acto del juicio, que se desarrolla segin las normas ordinarias, salvo una
introduccion de las partes al Jurado, en la que expondran sus alegaciones Yy la finalidad
de los medios de prueba que han propuesto.

3.- Deliberacidn, veredicto y sentencia.-
El Magistrado-presidente, finalizado el juicio, sometera al Jurado, en parrafos

separados los hechos y cuestiones que el Jurado debera declarar probados o no,
separando los favorables y los contrarios al acusado; precisara el hecho delictivo por el
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que el acusado debe ser declarado culpable o no. El Jurado se retirara a una sala para
deliberar, a puerta cerrada, y sin comunicacion alguna con el exterior. Se necesitan siete
votos para que prospere el veredicto de culpabilidad, y cinco para el de inculpabilidad.
Se recogera el veredicto en acta, redactada por el jurado, que se entregara
posteriormente al Magistrado presidente, quien podra devolverla si aprecia defectos
formales. EI Magistrado redactara el acta de conformidad con el contenido del veredicto
del Jurado.

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES.

I11.1 Cuestiones generales.

La accion penal se encamina a hacer efectiva la responsabilidad del inculpado (o
inculpados) mediante la actividad desplegada en el proceso. Esta actividad, entre otros
aspectos, supone un conjunto de medidas en cuya virtud el sujeto pasivo del proceso
penal puede ver limitada su libertad personal y el derecho de disposicion de sus bienes
como garantia de la eficacia de la justicia: garantia de su presencia en juicio eliminando
su riesgo de fuga o destruccion de pruebas, garantia de que no atentara contra los bienes
juridicos de la victima, y garantia de que la responsabilidad civil derivada del delito va a
poder satisfacerse al evitar que “desaparezcan” los bienes del encausado. Estas medidas
son la detencién, la prision preventiva, la orden de alejamiento, las fianzas y los
embargos. A ellas nos referimos a continuacion.

111.2 Medidas cautelares personales.

A) La Detencion.

El articulo 17 de nuestra Constitucion reconoce a toda persona el derecho
fundamental a la libertad y a la seguridad, senalando que “Nadie puede ser privado de
su libertad sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y
formas previstos en la ley”. Posteriormente determina como plazo maximo de la
detencion preventiva “el tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo
maximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto a disposicion de la
autoridad judicial”. Se garantiza en este mismo articulo el derecho a ser informado de
las razones de la detencion, a no declarar y a la asistencia de abogado.

La detencion es, por tanto, la primera de las medidas cautelares personales que
cabe adoptar contra una persona a quien se imputa la comision de un hecho delictivo,
mejor dicho, de un delito, puesto que por la comision de simples faltas no se puede
detener. Puede ser practicada por cualquier persona o por los agentes de la autoridad,
pero siempre en los casos determinados taxativamente por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Cualquier persona puede detener (art. 490 LECrim):
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Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo.

Al delincuente “in fraganti”.

Al que se fugare del establecimiento penal en el que estuviere cumpliendo condena.
Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.

Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.

A E

El particular que detuviere a otro deberd justificar haber obrado en virtud de motivos
racionalmente suficientes para creer que el detenido se encontraba en alguno de los
supuestos determinados en el articulo anterior. De lo contrario estara incurriendo en un
verdadero delito de detencion ilegal.

La autoridad o agentes de Policia Judicial tendran obligacion de detener (art. 492):

=

A cualquiera que se halle en alguno de los supuestos del articulo 490.

2. Al que estuviese procesado por delito que tenga sefialada en el Cédigo Penal pena
superior a la de prision de tres afios (duracion de la antigua “prision menor” del CP).

3. Al procesado por delito que tenga pena inferior, si sus antecedentes o las
circunstancias del hecho hicieren presumir que no comparecerd cuando fuere
Ilamado por la autoridad judicial.

4. Al que, aun no esté procesado pero concurran dos circunstancias: la existencia de un

hecho con apariencia y caracteres de delito y existan motivos racionales para creer

que la persona en cuestion tuvo participacion en él.

B) La prisién preventiva.

1. Cuestiones generales.- Es la medida mas drastica que puede adoptar el Juez de
Instruccion contra la persona del investigado, y que tiene por finalidad principal
asegurar la presencia del mismo en juicio, evitando su fuga; también son fines legitimos
de la prision provisional el evitar la destruccion de pruebas o que el encausado atente
contra bienes juridicos de la victima si permanece en libertad.

Su configuracion, segin la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, ha
merecido mdltiples pronunciamientos relativos a la motivacion del auto por el que se
decide, los requisitos necesarios para adoptar esta medida, el juicio de ponderacion de
los bienes en juego, y sus fines, y puede resumirse en el contenido de la STC (entre
muchas otras) de 15.4.1996 (Sala 1% Ponente Sr. Gimeno Sendra). Analiza la necesaria
motivacion de las resoluciones recurridas, en cuanto segln el recurso -y como reconoce
el TC- no se efectia un minucioso analisis ni motivacion de las circunstancias que
respaldan en la causa la participacién de la acusada en hecho punible de especial
gravedad, como es exigencia formal derivada del principio de proporcionalidad
constitucional. Ademas ha de analizarse siempre con igual intensidad la concurrencia de
los dos presupuestos que, segun la jurisprudencia sentada por el Tribunal
Constitucional, deben concurrir en la adopcion de cualquier medida cautelar: la
existencia del fumus boni iuris y del periculum in mora, presupuestos que deben ser
examinados sin perder de vista que la adopcion de esta singular medida cautelar supone
una limitacion particularmente gravosa del derecho fundamental a la libertad personal,
lo que impone unos requisitos afiadidos, determinados por la concepcion de la prision
provisional como una medida de aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y
proporcionada a la consecucion de fines constitucionalmente legitimos. Asi ha de
contarse en primer lugar con la existencia de razonables sospechas de la comision de un
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delito por el eventual destinatario de la medida, el riesgo de sustraccion a la accion de la
justicia (ponderado en funcion de variados parametros); de acuerdo con la doctrina del
TEDH la intensidad del juicio de ponderacién entre la necesidad de la medida y la
concurrencia de estos motivos es diferente segin el momento procesal en que se deba
disponer o ratificar la prision provisional, sin que deban operar como fundamentos
mecanicos en cualquier caso datos como la gravedad de la pena aparejada al delito por
el que se sigue la causa. Es aqui donde entran en juego necesarios elementos como la
posible destruccion de pruebas, el entorpecimiento de la instruccion, el arraigo personal
0 el cumplimiento por parte del encausado de otras medidas cautelares de posible
adopcion”.

2. Requisitos.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 503 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, para decretar la prisién provisional serdn necesarias las
circunstancias siguientes:

12, Que conste en la causa la existencia de un hecho con caracteres de delito.

22, Que tenga sefialada pena superior a la de prision por tiempo de dos afios, o bien aun
teniendo pena inferior, cuando el Juez considere necesaria la prision en atencion a los
antecedentes penales del imputado, que no pueden estar cancelados.!’

3% Que se persigan, a través de esta medida, alguno de los siguientes fines: asegurar la
presencia del imputado en juicio cuando pueda inferirse racionalmente riesgo de fuga;
evitar la ocultacion de fuentes relevantes de prueba; evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima.

También podra acordarse la prision provisional concurriendo los dos primeros
requisitos contemplados en el apartado anterior, y con el fin de evitar que el inculpado
cometa nuevos hechos delictivos.

En la redaccién otorgada a este precepto por la reforma de 25 de noviembre de
2003, podria comentarse la “confusion” sistematica que se une en el mismo articulo al
insertarse tanto los requisitos para acordar esta medida con los fines perseguidos por la
misma.

3. Procedimiento para su adopcion. Tradicionalmente, la medida de prision
preventiva (preferimos esta terminologia por considerarla mas acorde a su finalidad
constitucional de evitar la destruccion de pruebas o la fuga del inculpado) podia ser
acordada por el Juez de Instruccion cuando concurriesen las circunstancias expuestas.
La Ley de Enjuciamiento Criminal fue modificada por la Ley del Jurado, afiadiéndosele
el articulo 504 bis 2, en el que se traspasa la iniciativa imprescindible para que el Juez
pueda decretar prision provisional al Fiscal o a la acusacion particular (que en los
primeros momentos del proceso normalmente no existe), de forma que, una vez puesto
el detenido a disposicion del Juez de Instruccion, éste, en el plazo de setenta y dos
horas, salvo que decrete la libertad provisional, ha de convocar al Fiscal y al imputado a
una comparecencia en la que se resolvera sobre la posible situacion de prision
provisional. Si el Fiscal (o la acusacion particular, en su caso) no solicitan la adopcion
de la medida, el Juez habra de acordar de inmediato la libertad provisional. Hoy esta
comparecencia se contempla en el articulo 505.

17 . - s N
Antiguamente se contemplaban también en este supuesto de pena inferior a dos afios como

circunstancias justificativas de la prision provisional las circunstancias del hecho, la alarma social
producida, o la frecuencia con la que se cometan hechos andlogos. Hace tiempo que se han visto
suprimidas de la redaccion de la LECr.
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4. Limites temporales. Segun las reglas del articulo 504 de la LECrim, la
situacion de prision provisional duraré el tiempo “imprescindible”, reforzando con esta
prevision el caracter excepcional de la medida. De forma mas concreta establece este
precepto que no podra durar mas de un afio en caso de delito que tenga pena sefialada de
duracion méxima de tres afios. Dos afios en casos de delitos que tengan sefialada pena
privativa de libertad superior a tres afios. De todos modos, transcurridos estos plazos
maximos, puede ser prorrogada, excepcionalmente por otro plazo igual concurriendo
circunstancias que hagan prever que la instruccién no podra concurrir antes, y siempre
que el inculpado previsiblemente vaya a sustraerse a la accion de la justicia.

C) Las 6rdenes de alejamiento vy proteccion.

El alejamiento.- Ante determinados delitos, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
contempla como medidas cautelares lo que el CP prevé como penas de posible
imposicion. Concretamente nos referimos a los delitos incluidos en el articulo 57 CP:
homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, contra la
libertad sexual... En estos casos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 544 bis
LECr, tras un juicio de necesidad y proporcionalidad (“cuando resulte estrictamente
necesario” dice la ley) se podra imponer al encausado la prohibicion de residir o acudir
a determinados lugares, o de aproximarse a determinadas personas (a la distancia
minima que se determine en el Auto correspondiente) o de comunicarse con ellas por
cualquier medio.

Siempre habr& de adoptarse esta medida previa audiencia de las partes y de
forma motivada, teniendo en cuenta esencialmente dos parametros: la necesidad y la
situacion tanto de la victima del delito como del destinatario de la medida. Si se adopta
y se infringe por el encausado, éste podra incurrir en un delito de quebrantamiento de
medida cautelar, del articulo 468 del Codigo Penal.

La orden de proteccion.- A raiz de las reformas introducidas en el CP y en el
proceso penal tras la promulgacion de la Ley Organica 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, se ha visto incorporada al catalogo de
medidas cautelares personales la denominada Orden de Proteccidn, que se regula en el
articulo 544 ter de la LECr. Puede ser decretada de oficio por el Juez de Instruccién o
bien a instancia de la propia victima o del Ministerio fiscal.

Dicha medida —que puede ser adoptada en el curso de la investigacion de un
delito de violencia doméstica o de género- exige como presupuesto que de las
actuaciones resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima. Para su adopcion se
requiere la celebracion urgente (normalmente en el servicio de guardia) de una
comparecencia a la que deben acudir el Ministerio fiscal, la victima y el presunto
agresor asistido de Letrado.

El contenido y alcance de la Orden de proteccion es mayor que el de la medida
de alejamiento. Confiere a la victima un estatuto especial, y se inscribe en el Registro
Central para la proteccion de las victimas de violencia doméstica y de género. Ademas
de la prohibicién de acercamiento y comunicacién que se impone al presunto agresor
con relacion a la victima, se deducen también consecuencias temporales de otro tipo,
como las que afectan al uso del domicilio familiar o a la custodia de los hijos menores.
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111.3 Medidas cautelares reales.

De conformidad con lo dispuesto en el Codigo Penal espariol (arts. 109 y ss), la
ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos por las leyes, los dafios y perjuicios por él causados. Esta reparacion, segun las
pautas determinadas en el propio Codigo, se extiende a la restitucion de los efectos
objeto de delito, la reparacién de los dafios ocasionados, Yy, en general, la indemnizacién
de los perjuicios materiales y morales producidos. Pues bien: para garantizar desde los
primeros momentos de la investigacion penal que estos perjuicios puedan ser reparados
efectivamente si, una vez celebrado el correspondiente juicio oral, recae sentencia
condenatoria, la Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla una serie de medidas,
conocidas como las cautelares reales, que se encaminan a impedir que el imputado se
desprenda de sus bienes con objeto de alcanzar una posicion de insolvencia y asi no
atender las obligaciones econdmicas que llevase aparejada la condena.

Estas medidas se contemplan generalmente con el nombre “De las fianzas y
embargos” (articulos 589 y ss), y —segun el texto de la propia Ley- resultan procedentes
“cuando del sumario resulten indicios de criminalidad contra una persona, de modo que
el Juez mandara que preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades
pecuniarias que en definitiva puedan declararse procedentes, acordandose asimismo
que, en el supuesto de que no preste la fianza exigida, se procedera al embargo de los
bienes propiedad del referido imputado, para, en su caso, poder ejecutarlos en su dia, y
abonar con su producto las indemnizaciones procedentes.

Generalmente las fianzas se exigen y constituyen en dinero (aunque la Ley prevé
algunas otras formas de constitucién), ingresando a tal efecto en la entidad bancaria
designada por el Juzgado, la cantidad exigida, que el Juez determine como bastante para
hacer frente a las responsabilidades de que se trata.

El embargo de bienes del imputado resulta en aquellos casos en que, al dia
siguiente de la notificacion de exigencia de la fianza, no la hace efectiva, ocupandose
entonces, y por el orden determinado en la Ley de Enjuiciamiento Civil, los bienes que
se acredite que son propiedad del inculpado (Dinero, efectos mercantiles, bienes
muebles, inmuebles, etc...). Los bienes muebles se ponen en manos de la persona del
depositario (salvo el dinero en efectivo, que se ingresa en la entidad bancaria) y éste
tendré la obligacion de custodiarlos hasta el momento en que puedan ser ejecutados. En
el supuesto de embargo de inmuebles, se expide mandamiento al Registro de la
Propiedad a fin de que se tome la oportuna anotacion en los Libros del Registro.

Supuesto especial, centrado en los casos de delincuencia econdmica, es el
embargo de empresas. En estos casos, una administracion fraudulenta podria conducir
con facilidad a un estado de insolvencia para el acusado, desprendiéndose de activos a
través de cualquiera de las férmulas hoy en dia conocidas con esa desafortunada
expresion de la “ingenieria financiera”. La Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactada
en este punto muchos afios antes del panorama delictivo-econdmico actual, establecio
las correspondientes previsiones, entre las que destaca el nombramiento de un
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interventor judicial, que, por orden del Juez de instruccion, podra hacerse cargo de la
administracion de la empresa. (Art. 605 y ss).

111.4 Medidas indeterminadas.

En determinadas ocasiones, en los primeros momentos de la investigacion, al
margen de las medidas, sobre todo personales, vistas con anterioridad, el Juez debe
adoptar algunas otras, que no se acomodan estrictamente a un catalogo reconocido en el
texto de la Ley, pero resultan de todo punto necesarias para dar proteccién a los
perjudicados, consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, recoger y
custodiar cuanto pueda contribuir a su esclarecimiento, y a identificar a los posibles
responsables o, en su caso, lograr su detencidon. Son las medidas que contempla el
articulo 13 de la Ley de enjuiciamiento Criminal, y se conocen con el nombre de
indeterminadas.

Entre ellas podriamos enunciar, sélo a titulo de ejemplo, la orden de elaboracién
de abandono del domicilio por parte del inculpado, en beneficio y proteccion de sus
familiares; la elaboracion de inventarios o registros; *

Dado el caracter un tanto “flexible” de las medidas que estamos comentando, y
su caracter abierto, resultan esenciales en el momento de su adopcidn, dos
consideraciones: el respeto al principio de proporcionalidad entre la medida y los
hechos de los que trae causa, y la motivacién adecuada de su procedencia para la
consecucion de los fines que persigue.

I\VV. MEDIDAS LIMITATIVAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

Aunqgue ya nos hemos referido a la prision provisional como la medida (cautelar)
méas drastica que se puede adoptar en el seno del proceso, vamos a citar ahora
resumidamente otras medidas invasivas de derechos fundamentales, que no tienen el
caracter cautelar de la anterior, sino que son propiamente instrumentos de investigacion
del delito, cuya practica exige —dada la naturaleza de los bienes que se invaden- unas
especiales garantias. No procede su empleo ante la investigacion de cualquier clase de
delito, sino tan sélo de aquellos que por su gravedad se corresponden —desde la dptica
de la proporcionalidad- con el recurso a la invasion de derechos fundamentales. Los
resultados que se obtienen a través de estas diligencias, van a tener un valor
fundamental en todo el proceso penal, preconstituyendo prueba para el acto del juicio, y
por tanto cobrando una especial significacion en el esquema general del proceso, donde
ya hemos dicho que el juicio oral es el acto rey.

IV.1 La entrada y registro en lugar cerrado.

El articulo 18 de la Constitucion, en el marco del reconocimiento del derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar, determina en su parrafo 2 que “El
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domicilio es inviolable. Ninguna entrada y registro podra hacerse en él sin
consentimiento de su titular o resolucion judicial, salvo caso de flagrante delito”.

Esta es la proclamacion positiva del reducto fisico donde toda persona puede
desarrollar su vida privada, en consonancia con las declaraciones que podemos
encontrar desde hace tiempo en los textos internacionales declarativos de los derechos
humanos. La proteccion de este derecho, en el desarrollo legislativo espafiol encuentra
su maximo exponente en el Derecho Penal, al configurarse como delito la invasion
ilegal del domicilio, lo que se traduce en la figura del Allanamiento de Morada (arts.
202 a 204, para particulares, y 534 para funcionarios publicos). También se ve
complementado con las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al regularse
los requisitos y condiciones que han de concurrir para que ceda el derecho fundamental,
y pueda, mediante resolucion judicial, llevarse a cabo la diligencia judicial llamada “de
entrada y registro”. Los articulos 545 a 578 de la LECrim se dedican ya desde hace
tiempo a esta diligencia de instruccién, y la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo
como del Tribunal Constitucional, han venido perfilando las circunstancias de necesaria
observacion para que una entrada en domicilio ordenada en el curso de una
investigacion penal sea respetuosa con los derechos e intereses en juego y no se
convierta en acto nulo.

Pero en el curso de la investigacion penal, no sélo se ve reducido al domicilio el
conjunto de garantias que han de observarse para invadir el &mbito reservado de la
actividad humana. En efecto, mientras el articulo 545 se dedica a proteger el domicilio,
el articulo 546 se refieren a los “edificios y lugares ptblicos” donde lo mas importante
no resulta ya la accion de entrar, sino la actividad de registro.

Concepto de domicilio.- La primera de las cuestiones que deben afrontarse a la
hora de estudiar esta figura es el concepto de espacio fisico que se encuentra protegido
por la legislacion resefiada. Las versiones mas comunes que podemos representarnos no
ofrecen la menor duda: una vivienda comdn (un apartamento, un piso, una casa) de las
que normalmente utilizamos como lugar delimitado de residencia. Pero a lo largo del
tiempo este concepto ha ido ensanchandose, bien por la aparicién de nuevos espacios
que sirven de residencia, o por los matices establecidos por los tribunales.

En primer lugar podriamos recordar que el Tribunal Constitucional declard
inconstitucional, mediante Sentencia 10/2002, de 17 de enero el antiguo articulo 557 de
la LECrim, que excluia del concepto de domicilio a las “tabernas, casas de comidas,
posadas y fondas”, viniendo a consolidar lo que ya era una linea constante que puso —
desde mucho antes que esta sentencia- el acento conceptual en el espacio delimitado
donde una persona desarrolla su vida privada, bien sea de modo permanente o
transitorio ... sin que la humildad o modestia del habitaculo pueda servir de excusa para
negar tal condicion, ... y sin que resulte determinante la legalidad o ilegalidad de la
ocupacion.

Bajo este prisma no cabe duda del pleno acomodo dentro del concepto de

domicilio de las habitaciones de un hotel, una tienda de campafia, un automovil
autocaravana, e incluso otros enclaves mas llamativos como una construccién
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abandonada, consistente en “unos muros semiderruidos, sin apenas proteccion contra la
intemperie”. (STS de 23 de septiembre de 1997). 18

Por el contrario, el TC ha declarado que no tienen condicion de domicilio a estos
efectos lugares como los trasteros (STC 82/2002) o los almacenes (STC 283/2000).

Presupuestos y Requisitos.- El articulo 546 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal nos proporciona los méas elementales condicionantes que determinan la
procedencia de esta diligencia de investigacion: la existencia de indicios de que en el
lugar cuya entrada o registro se pretende se encuentre un procesado (concepto
extensible al investigado) o efectos o instrumentos del delito, u otros objetos que
puedan servir para su descubrimiento o comprobacion.

1.- El primero de los elementos que destaca en la redaccion del precepto es uno
de los méas importantes en el curso de la instruccion de diligencias penales: los indicios.
Se trata de un concepto garantista, que actia a modo de limite de contencion para el
Juez, que ha de ponderar, ante una peticion de entrada (por parte de la policia judicial) o
bien ante su propia iniciativa, si de los datos concluyentes de que se dispone, existen
motivos de suficiente entidad como para acordar la practica de una diligencia invasora
de tanta importancia como es la entrada domiciliaria, puesto que estamos dejando sin
efecto nada menos que un derecho fundamental. Por ello, este juicio de ponderacion ha
de ser lo suficientemente soélido como para garantizar —al margen del éxito del
resultado- que no se conculcan los derechos del imputado, y que no podra tacharse de
nulidad esa actuacion.

Se ha dicho por la Jurisprudencia muchas veces que el “indicio” no es una mera
sospecha. Desde el importante Auto de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 18.6.92
(Ponente Sr. Ruiz Vadillo; caso Naseiro) al que luego tendremos ocasion de referirnos
con mayor detalle, se afirma que dada la grave vulneracion que significa para derechos
fundamentales como la intimidad y el secreto de las comunicaciones personales, han de
existir no meras sospechas por parte de la policia acerca de la comision de hechos
presuntamente delictivos, sino que ha de contarse con verdaderos "Indicios", datos que
sin la plenitud de la prueba pero con fundamento razonable, permitan atisbar la
responsabilidad criminal. No estaremos, por lo tanto, en condiciones de autorizar la
entrada y registro domiciliaria, si no se ofrece como causa una elaborada presentacion
de indicios, dato que en muchas ocasiones ha llevado a las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado a la perplejidad cuando se deniega por parte del Juez de
Instruccion una peticion de investigacion apoyada en esta diligencia procesal.

2.- En segundo lugar, también a raiz de la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional, no podemos acudir a esta formula de invasion de
la intimidad si no estamos ante la comisiéon de delitos verdaderamente graves. Por
delitos menos graves no resulta aconsejable esta via de investigacion, y ante la
conviccion de comisién de meros delitos leves seria del todo impensable.

3.- Motivacién. Este requisito (que al igual que los anteriores es predicable para
todas estas diligencias de investigacion judicial) debe recordarse que resulta comun y

18 RODRIGUEZ PADRON, Celso: La proteccion penal del domicilio. Ponencia para el Plan estatal de
Formacion del Consejo General del Poder Judicial 1998. Publicada en la coleccion Cuadernos de Derecho
Judicial, volumen 1-1998. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998.
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obligado con caracter general para todas las resoluciones judiciales (Art. 120 CE). La
LECrim recoge esta concreta exigencia en el articulo 558. Ahora bien: como ha tenido
ocasion de poner de manifiesto la jurisprudencia, en aquellos supuestos en los que se
hace ceder un derecho fundamental en aras del fin de la Justicia, los razonamientos a
través de los cuales el Juez de Instruccion valora los indicios presentados, realiza el
juicio de ponderacion, y decide —en su caso- decretar la entrada domiciliaria, deben
explicitarse con una profundidad y precision mayor que en aquellos otros supuestos en
los que una resolucion judicial no sustenta decisiones de tan grave entidad.

Para definir la necesaria motivacion del Auto en que se acuerden estas medidas
no puede acudirse a un criterio estereotipado.

Préctica del registro.- Art. 558 y ss. Normalmente la diligencia de entrada se
llevard a cabo de dia, aunque puede proseguirse o realizarse también de noche si las
circunstancias lo justificasen.

Como reglas generales de la practica del registro podriamos resumir:
A presencia del interesado o de la persona que legitimamente le represente (Art. 569)
De no ser posible, con asistencia de familiar o testigos (Art. 569)
Con notificacion expresa del Auto en el que se haya acordado (Art. 566)
Preferentemente por parte del Juez de Instruccion (Art. 574)
Podréa delegar expresamente en funcionarios de la Policia Judicial (Art. 558)
Siempre con asistencia del Secretario Judicial y extension de acta (Art. 570)

Es descuido de las reglas establecidas anteriormente determinaran la nulidad de
la diligencia de entrada y registro, y por lo tanto los efectos o instrumentos que pudieran
obtenerse de su practica, no podrén ser tenidos en cuenta en juicio al convertirse en
prueba obtenida sin las precisas garantias, y por lo tanto de consideracion ilicita.

IV.2 Intervencion de correspondencia y comunicaciones. Injerencias
telematicas.

El parrafo 3 del articulo 18 de la Constitucion establece la proteccion de otro de
los &mbitos mas perceptibles de la intimidad personal, al garantizar el secreto de las
comunicaciones, y en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo
resolucion judicial.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal dedicaba mucha menor extension en su
articulado a la intervencion de las comunicaciones personales, habiéndose ocupado la
Jurisprudencia, una vez mas, de aquilatar los términos en los que esta invasion
provocada en el curso de una investigacion judicial ha de discurrir para resultar valida.
Gran parte de las afirmaciones realizadas con ocasion de la diligencia de entrada y
registro eran plenamente aplicables a esta otra importante invasion de la privacidad, que
aparece recogida en el articulo 579 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La
materia, precisamente por esta regulacion que muchos sectores doctrinales tildaron
reiteradamente de escasa, fue objeto de especial atencion en la Ley Organica 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la LECr para el fortalecimiento de las garantias
procesales y regulacion de las medidas de investigacion tecnologica.
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Intervencién de correspondencia.-

Objeto de la diligencia.- Al igual que en el epigrafe anterior hicimos unas breves
consideraciones sobre el concepto de domicilio a los efectos del proceso penal, haremos
ahora algunas precisiones sobre el concepto de comunicacion a los mismos efectos.

El articulo 579 de la LECrim, en una terminologia clésica, habla de la
correspondencia privada, postal y telegrafica (ya no de comunicaciones telefonicas) que
el investigado remita o reciba.

Estamos, por lo tanto, refiriéndonos a comunicaciones escritas propias o ajenas.
La precision es importante, puesto que nada impide que una persona, participante en
una conversacion como interlocutor, o receptor de correspondencia postal o telegrafica,
desvele el contenido de esas comunicaciones para impulsar o ilustrar un proceso penal.
En la medida en que es participe y protagonista de la comunicacién, no necesitaria de la
decision invasiva que supone la resolucion judicial para hacer valer el contenido de esas
comunicaciones, cartas o telegramas.

Por otra parte, pese a la concepcidn tradicional de la norma procesal a la hora de
catalogar los instrumentos que pueden servir de cauce para la comunicacion humana, la
creacion desde las nuevas tecnologias de otros medios de contacto interpersonales,
Ilevan a la inclusion en estos mismos parametros de medios como el correo electrénico,
los mensajes SMS o la videoconferencia.

Una de las evoluciones jurisprudenciales mas interesantes se centré en la
definicion de qué habia de entenderse por correspondencia postal, distinguiendo los
tribunales ya desde hace tiempo lo que el sentido comun identifica con un “sobre” de
aquellos otros paquetes postales que por sus caracteristicas (dimensiones, forma,
presentacion) excedian del concepto clésico o usual. En no pocas ocasiones servian este
otro tipo de recipientes para al trafico de sustancias ilegales. La vigente redaccion del
articulo 579.4 excluye de la necesidad de autorizacion judicial aquellos envios postales
que por sus caracteristicas externas no sean usualmente utilizados para contener
correspondencia individual sino para servir al transporte y trafico de mercancias.

Intervencioén telefénica.

En primer lugar debemos reiterar los comentarios realizados en la introduccion a
este apartado, en cuanto a la escasa regulacion con que contaba esta decisiva diligencia
en la LECr. La ya citada Ley Orgéanica 13/2015 procedi6 a su desarrollo en los articulos
588 bis a y siguientes, incorporando de forma detallada y sistematica a la norma el
acervo de elementos que habia venido elaborando la jurisprudencia al respecto.

Durante algunos afios éste fue un medio especialmente eficaz para la
investigacion judicial de determinados delitos cometidos en el seno de organizaciones.
Su reiteracion por ejemplo en los supuestos de trafico de drogas, y la difusion general
que tuvieron algunos casos basados principalmente en este medio de averiguacion,
llevaron a este medio de investigacion a cotas que siguen siendo elevadas en
determinada delincuencia y a una cuidada elaboracion doctrinal para conciliar los fines
de la instruccion y la limitacion tan fuerte de un derecho fundamental relacionado
directamente con la intimidad. Llamativa fue en muchas ocasiones la jerga acufiada para
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referirse a los objetos de delito, especialmente en el &mbito del narcotrafico, donde la
cocaina se convertia por ejemplo en “vino blanco” y cada kilo pasaba a encargarse
como botella. También sobre el contenido de las llamadas “conversaciones cripticas” se
ha pronunciado en numerosas ocasiones nuestro Tribunal Supremo.

Su regulacion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal adolecia de una clara
insuficiencia, que fue colmandose a base de elaboraciones jurisprudenciales, tanto por
parte del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo. La reforma operada en el
texto procesal por la Ley Organica 13/2015, para el fortalecimiento de las garantias
procesales y desarrollo de medidas de investigacion tecnoldgica introdujo una
normativa sistematica que viene a recoger el contenido de ese largo desarrollo
jurisprudencial al que nos referimos.

Los principios rectores (art. 588 ter a) que enmarcan la intervencion telefonica
responden a la excepcionalidad, necesidad, gravedad, proporcionalidad, existencia de
indicios y motivacion, pues insoslayablemente ha de ser articulada inicialmente a través
de una resolucién judicial fundada en la que se analicen todos estos elementos.

Por otra parte ha de destacarse que la intervencion telefonica cuenta con una
limitacidn inicial, cronoldgica, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. No puede ser una
medida que se adopte indefinidamente, sino que debe concretarse a un periodo que ha
de ser especificado en el auto que la acuerde, aunque el Juez, en funcion de las
circunstancias, pueda prorrogarlo por iguales periodos (588 bis €) siempre que subsistan
los motivos que la sustentaron.

Esta limitacion tiene como fundamento la precision que debe perseguirse en la
investigacion judicial, y la relacién indiciaria sobre la que descansa la medida. Cuando
se acuerda es porque todo apunta racionalmente a que las personas investigadas estan
cometiendo algun delito, y por lo tanto no cabe autorizar la intervencion como simple
prospeccion de sospecha, para tratar de abrir una via que eventualmente nos conduzca a
demostrar la responsabilidad criminal.

En este ambito conviene recordar que la medida de interceptacion telefonica
debe responder a un proceso concreto, y a la investigacion de un delito concreto,
acordada especificamente por una resolucion judicial previa, resultando insostenibles las
prospecciones generales asi como los barridos aleatorios del espacio radioeléctrico
como modo de incriminacion.

Una vez que es acordada por el Juez, mediante Auto, es evidente que no se
notifica al encausado, sino que se ordena su ejecucion a la Policia Judicial, para que en
colaboracion con las empresas de servicio telefonico correspondiente, inicie las
escuchas. En sede policial se procede a la grabacion de las conversaciones, de las que
debe darse cuenta permanentemente al Juez instructor, haciéndole entrega de los
soportes de audio en los que se registren, para que —ya en sede judicial- puedan ser
trascritas a presencia del Secretario Judicial y valoradas por el Juez. En funcion de esta
valoracion, la medida podra mantenerse o por el contrario, ser dejada sin efecto.

Referencia al hallazgo casual.- (Doctrina caso Naseiro). Si la intervencion ha

tenido que ser despachada en el marco de un proceso penal por delito concreto (por
ejemplo de narcotrafico) surgio la duda sobre la utilidad y validez del descubrimiento a
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través de las mismas escuchas, de otro u otros delitos. Si no resultan delitos conexos, la
validez de las pruebas obtenidas exigira la apertura de otro proceso mediante la
deduccion de testimonio con los particulares necesarios para acreditar la legitimidad de
la injerencia, en cuyo seno se practiquen y adopten las medidas de instruccion oportunas
para la imputacion con todas las garantias.

La vulneracion de alguna de las garantias y presupuestos que rodean a la
intervencion telefonica determinara su nulidad y por lo tanto la de los datos obtenidos a
través de esta injerencia. Si de las conversaciones escuchadas se derivan otras pruebas,
habra que examinar si se extiende la contaminacion a éstas (teoria de la conexién de
antijuridicidad).

Otras escuchas

Si la intervencion telefénica fue hasta hace muy poco el mecanismo disponible
para la captacion de las conversaciones, la modificacién experimentada por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal a raiz de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, al
regularse las medidas de investigacion tecnoldgica, incorpora otras vias de captacion y
grabacion de comunicaciones orales. Son las de instalacion de dispositivos electrénicos
de escucha al investigado, ya en la via publica o en su domicilio u otros espacios
cerrados. Se regulan en el articulo 588 quater a) y siguientes; responden a un principio
de proporcionalidad sometido a concretos requisitos y necesitan ineludiblemente
también autorizacion judicial motivada, que es posible que se combine con la
autorizacion de entrada domiciliaria cuando éste es el lugar donde pretenden instalarse
los dispositivos de grabacién de sonido.™

Las intervenciones telematicas.

La Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LECrim para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica supuso una relevante innovacion en la investigacion judicial
del delito. Parte de la constatacion (reconocida en la exposicion de motivos) de que la
ley no ha podido sustraerse al paso del tiempo, y determinadas formas de criminalidad
de nuevo cufo tropezaban en su dindmica comisiva con una carencia de cobertura que
no podia dejarse al albur de una integracion analdgica.

Dentro de este apartado, en una breve sintesis, destacaremos cuatro importantes
novedades, todas ellas basadas en los principios comunes de necesidad de autorizacion
judicial, limitacién temporal de la medida, proporcionalidad de la injerencia, gravedad
del delito y tramitacion en pieza separada y secreta, bajo control judicial.

1.- La regulacion de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacidén. Art. 588
quinquies b. Basicamente consiste en la instalacion en objetos (por ejemplo un
vehiculo) que resulten utilizados por la o las personas contra quien se dirige la

19 La misma Ley en los articulos siguientes al citado regula otros medios de investigacion tecnolégica
acordes con los tiempos actuales pero hay que reconocer que llamativos en el momento de su
incorporacion al texto legal: los dispositivos técnicos de captacion de imagenes, los de seguimiento y
localizacion, o los tan sofisticados registros remotos de equipos informaticos, que pueden llegar a la
instalacion de un software que permita el examen a distancia y sin conocimiento del usuario, del
contenido de un ordenador o sistema informatico.
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investigacion, de localizadores telematicos (chinchetas, en el argot forense) que permita
dotar a aquélla de una mayor eficacia que el seguimiento personal, nunca exento de
riesgos notorios que pueden abocar al fracaso de la operacion en curso.

2.- El registro de dispositivos informaticos de almacenamiento masivo. Art. 588 sexties
a. Viene a regular este precepto lo que hasta ahora habia sido una construccién
jurisprudencial, y que se daba en aquellos supuestos en los cuales con ocasion de un
registro domiciliario, era necesaria la incautacion de ordenadores o repositorios
informéticos que almacenaban una notable cantidad de datos que resultaba necesario
examinar para —discriminando los que no tenian relacion con el objeto de la
investigacion- verificar la existencia de informacion que contribuyese al esclarecimiento
de los hechos, o incluso en muchas ocasiones, verdaderos elementos de prueba. La
dificultad con la que tropezaba la seleccion de la informacion til para el proceso era la
limitacion horaria de la diligencia de registro. La jurisprudencia llené el vacio legal que
ahora se ve contemplado con expresa regulacién en los preceptos citados.

3.- El registro remoto de equipos informaticos. De acuerdo con los términos del articulo
588 septies a), en la persecucion de determinados delitos (sistema de numerus clausus),
el Juez de Instruccion podra autorizar la utilizacion de datos de identificacion y codigos,
asi como la instalacion de un software, que permitan, de forma remota y telematica, el
examen a distancia y sin conocimiento de su titular o usuario del contenido de un
ordenador, dispositivo electronico, sistema informatico, instrumento de almacenamiento
masivo de datos informaticos o base de datos. Se trata de lo que se conoce como
“programas espia”. La complejidad y especialidad de la medida de injerencia comporta
determinados requisitos especiales en el auto judicial que la autoriza especificamente
detallados en el articulo citado.

4.- La orden de conservacién de datos almacenados en un sistema informatico. Se prevé
en el articulo 588 octies como una medida de aseguramiento que puede impartir el
Ministerio Fiscal o la Policia Judicial hasta que se obtenga la correspondiente
autorizacion judicial para su cesion. La vigencia de esta conservacion tiene un limite
temporal de noventa dias y el titular del sistema tiene la obligacion de guardar secreto
sobre esta actuacion, bajo advertencia de incurrir en un delito de desobediencia.

IV.3 Las intervenciones corporales.

La aparicion de nuevas técnicas cientificas de analisis de muestras bioldgicas ha
proporcionado desde hace unos afios una ayuda importantisima a la investigaciéon de
delitos. Ante el fracaso de otros medios para demostrar la relacion de una persona con
un escenario criminal, con otra persona, o con objetos empleados en la comision de
determinados hechos, los analisis biolégicos ha experimentado un considerable
progreso sobre las clasicas pruebas de obtencidon de evidencias dactiloscopicas o de
constatacion de los grupos sanguineos.

Todo este campo de apertura cientifica suele identificarse con la frase méagica de
las pruebas de ADN, en algunas ocasiones invocadas con mas espectacularidad que
fundamento. Ha de recordarse que no es la Unica muestra ni vestigio de utilidad en el
curso de la investigacion penal, y la doctrina en torno a las intervenciones corporales
tampoco nace con este elemento. Ello no obstante, ha de reconocerse su evidente
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repercusion, desde la premisa de que al referirnos a las intervenciones corporales no
solo estamos pensando en la famosa cadena, sino que giramos en torno a toda posible
recogida de muestras bioldgicas, sobre cuya proyeccion procesal gira el breve
comentario que se expone a continuacion.

La reforma del Cddigo Penal operada por la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre,

que también incorpord algunas modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
afiadié un parrafo segundo al articulo 363 (incluido en el capitulo correspondiente al
objeto del delito). De conformidad con esta nueva redaccion:
“Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion
podrd acordar, en resolucion motivada, la obtencién de muestras bioldgicas del
sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A
tal fin, podré decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o
intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad”.

Como decimos, la obtencion de muestras bioldgicas ya se practicaba con
anterioridad a la “explosion del ADN”, y al respecto tuvo ocasiéon de pronunciarse el
Tribunal Constitucional ante la mas que parca regulacion legal, analizando esta
problematica con especial cautela. Si en las diligencias de investigacion anteriores
estdbamos hablando de invasiones del terreno de la intimidad, en los supuestos de
obtencion de muestras bioldgicas (sangre, saliva, orina, pelos, ufias, etc) estamos
entrando de lleno en el campo de la integridad personal. En cualquier caso, esta
obviedad no debe conducirnos a desmesurar su enfoque.

Los primeros supuestos.- Ya en el afio 1989 el Tribunal Constitucional tuvo
ocasion de pronunciarse (STC 37/1989, de 15 de febrero) sobre la posibilidad de
someter a una imputada a una exploracién ginecolégica en el curso de un proceso penal.
También en la STC 35/1996 se abordd la exploracion radioldgica de reclusos
penitenciarios.

Pero es la STC 207/1996 la que trata de establecer unos criterios generales sobre
las intervenciones corporales, a proposito de la obtencion mediante rasurado, del cabello
de la axila de un procesado para detectar si era 0 no consumidor de drogas. Segun esta
sentencia, entonces se carecia de cobertura legal para esta intervencion, de modo que,
sin el consentimiento del afectado, no cabia autorizarla, por infraccion del principio de
legalidad.

Esta doctrina, sin embargo, fue evolucionando ya desde la STC 161/1997, donde
a proposito de la extraccion de sangre para una prueba de alcoholemia, el Tribunal
entendio que nos encontrabamos ante simples pericias de resultado incierto, que no
significaban el reconocimiento por parte del imputado de ningln hecho ni su
valoracion; por ello no existia el derecho a no someterse a las mismas, sino por el
contrario la obligacién de soportarlas.

La facilidad que hoy proporciona el analisis de presencia de ADN reduce
enormemente el dramatismo con que a veces podiamos enfocar determinadas formas de
intervencion corporal. Baste pensar que con la mera extraccion de un cabello
disponemos ya de la cadena genética, y es evidente que semejante agresion corporal no
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puede sostenerse que alcance cotas de dolor ni sufrimiento capaces de enfrentarse con
suficiencia a la finalidad perseguida: el esclarecimiento de un delito grave.

Pero es que ademas ahora contamos con la habilitacion legal que en su dia echd
en falta el Tribunal Constitucional. Por lo tanto, ningun obstéaculo teérico a la figura.

Presupuestos y modo de realizacién.- Una vez méas tenemos que acudir a la
tabla general de requisitos que venimos defendiendo en todas estas diligencias:
existencia de indicios, autorizacion judicial, proporcionalidad, con ocasion de delitos
graves, mediante resolucion motivada ...

En cuanto al desarrollo doctrinal de las cuestiones mas importantes que suscita
esta medida (concepto de invasion agresiva, cualificacion pericial, empleo de la fuerza
fisica, aseguramiento de la identidad de muestras no obtenidas de modo directo, etc..)
nos remitimos a la lectura de la interesante Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 4 de octubre de 2006 (Ponente Sr. Berdugo de la Torre), resaltando
especialmente la diferencia que existe entre las muestras forzosas y las voluntarias. Para
las primeras son de especial observancia los presupuestos apuntados en el parrafo
anterior. Con relacion a las segundas, se suscito una interesante polémica con motivo de
la recogida de muestras como la saliva o las colillas, surgiendo matices de suma
importancia, entre los que destaca la verificacion segura de la cadena de custodia ante la
importancia de acreditar la concreta procedencia.

Los resultados obtenidos a través de las muestras de AND integran la base de
datos policial regulada por la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre.

V. LA TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO.

El esquema general del proceso penal nos sitla ante la fase de investigacion del
delito, la fase intermedia y la fase reina, que es la del juicio oral que concluye por
sentencia. Ahora bien: en determinados supuestos (estadisticamente numerosos) no se
completa este recorrido. En ocasiones, y dejando al margen los casos en los que una
denuncia merece el archivo directo por no referirse a hechos verdaderamente delictivos,
el resultado de la fase de instruccion pone de manifiesto insuficiencias o incertidumbres
que no permiten avanzar en la causa. El juicio no es un fin en si mismo. Es el escenario
final del proceso, pero al que tan sélo se puede llegar cuando existe base bastante para
sentar a un acusado en el banquillo.

La figura por la cual se produce esta conclusion anticipada (que puede ser
definitiva o no) es el sobreseimiento.

V.1 Clases de sobreseimiento.
El sobreseimiento puede ser libre o provisional. Los supuestos que determinan

una u otra calificacion aparecen especificados en los articulos 637 y 641 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, respectivamente.
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En la doctrina se ha venido sosteniendo que pese a la denominacién comun que
lleva a cabo la Ley de ambas figuras, en puridad tan sélo deberia hablarse de
sobreseimiento para el libre, pues es el que verdaderamente implica una forma de
terminacion definitiva del proceso, mientras que el meramente provisional es una
paralizacion o suspension temporal derivada de la insuficiencia de resultados de la
investigacion, que no permite excluir su continuacién y desarrollo futuro. La seguridad
y firmeza que exige la declaracion primera no resulta equiparable, por tanto, a la
provisional, como evidencia la equiparacion del sobreseimiento libre a la sentencia
absolutoria al permitir —por ejemplo- el ejercicio del recurso de casacion.

Procede el sobreseimiento libre (art. 637):

1.° Cuando no existan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que
hubiere dado motivo a la formacion de la causa.

2.° Cuando el hecho no sea constitutivo de delito.

3.° Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como
autores, complices o encubridores.

Procede el provisional (art. 641):

1.° Cuando no resulte debidamente justificada la perpetracién del delito que haya
dado motivo a la formacion de la causa.

2.° Cuando resulte del sumario haberse cometido un delito y no haya motivos
suficientes para acusar a determinada o determinadas personas como autores, complices
0 encubridores.

V.2 Efectos.

Por una parte ha de resefiarse que las peticiones de sobreseimiento no vinculan al
Juez. Es frecuente que la defensa, en un legitimo ejercicio del derecho a la participacién
activa en el proceso, considere tras la practica de determinadas diligencias de
instruccion que el proceso ha de abortase y asi lo solicite al Juez de Instruccién. En
puridad, el momento para hacer valer esta pretension en el procedimiento abreviado
debe ser el marcado por el articulo 779.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (una vez
completada la instruccion), si bien nos encontramos en la practica con multitud de
peticiones anteriores, que deben ser decididas mediante resolucion motivada y que
luego —en un ejercicio tantas veces abusivo del derecho al recurso- sustentan la
impugnacion mediante reforma/apelacion dilatando la duracién de la causa.

La literalidad de los preceptos enfrentados, la proximidad aparente de ambas
figuras, la propia estructura de la investigacion oficial, son factores que conducen en no
pocas ocasiones a pretendidas confusiones, que incluso se ha planteado el Tribunal
Constitucional aludiendo a la constatacion de que, en la préactica se ha venido vaciando
de contenido la figura del sobreseimiento libre del articulo 637.1 (STC 34/1983, de 6 de
mayo de 1983). Como sefiala la misma Sentencia, “una cosa es la falta de indicios
racionales de haberse cometido el delito, a la que alude la L.E.Cr., y otra muy distinta
que se halle probada la inexistencia del delito imputado”.

Un intento de aportar razones para la resolucion del recurso sometido a esta
alzada, entendemos que pasa por las siguientes consideraciones.

1.- Desde el punto de vista puramente procesal, el sobreseimiento provisional es
un acto de suspensién del proceso, que no excluye la posibilidad de reanudar la
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actividad investigadora, porque el hecho sigue manteniendo caracteres de delito, si bien
no estd debidamente justificado o acreditado, a diferencia del sobreseimiento libre, que
es un acto de terminacion definitiva del proceso con efectos de cosa juzgada material.

2.- Desde el punto de vista de la accion, el sobreseimiento provisional implica un
juicio por parte del instructor que estima que no esté suficientemente fundada a efectos
de poder mantener acusacion. El sobreseimiento libre llega mucho mas lejos: niega
definitivamente la naturaleza penal de los hechos.

3.- En cuanto a la base factica, el sobreseimiento provisional objetivo (641.1)
procede cuando no resulta debidamente justificada la perpetracion del delito. El
sobreseimiento libre, cuando “no existan” indicios, o bien cuando los hechos no sean
constitutivos de delito.

VI. LAPRUEBA.

V1.1 Consideraciones generales sobre los sistemas probatorios.

A) Delimitacién del concepto de prueba.- La finalidad del proceso penal ya
hemos visto que no es otra que la verificacidbn mas exacta posible de las circunstancias
de comision de unos hechos que tienen la consideracién de delito o falta en el Codigo
Penal, asi como la determinacion del grado de participacién que tienen en ellos las
personas contra quienes se dirige el proceso en calidad de imputados. A lo largo de la
fase de instruccion se recogen los materiales que sirven para sustentar la celebracion del
juicio con una base de cierta entidad; durante las sesiones del juicio oral se practican las
pruebas que han de servir para combatir la presuncién de inocencia de que goza toda
persona como derecho fundamental, y a la vista del resultado de estas pruebas, se
dictara la correspondiente sentencia.

Hemos creido conveniente recordar la finalidad de cada una de las grandes fases
en que se divide el proceso penal espafiol como punto de partida de la delimitacion del
concepto de prueba. En puridad, como ha sefialado reiteradamente nuestro Tribunal
Constitucional, no todo acto procesal constituye un acto de prueba (STC de 25 de
septiembre de 1989), sino que por actos de prueba tan solo cabe entender los
practicados en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de contradiccion e
inmediacion del 6rgano judicial decisor, y reitera que las pruebas a que se refiere el
articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, son tan sélo las practicadas en el
acto del juicio oral, exceptuandose exclusivamente la denominada prueba anticipada
preconstituida, que se asegura en fase sumarial (STC 31/1981, 80/1986, 150/1987, entre
otras muchas).

Como ha senalado tan acertadamente RUIZ VADILLO, “tantos afos de practica
judicial girando alrededor del sumario, sin apenas prestar atencion al juicio oral o al
menos sin prestarle la atencion debida en el sentido que actualmente se exige, han
pesado mucho, tal vez demasiado”. La exigencia de protagonismo del juicio oral, en
términos del mismo autor, “no es un simple formalismo, sino que encarna la esencia y la
medida misma del proceso en cuanto institucion encargada de realizar adecuadamente el
Derecho. Toda la prueba estd destinada a demostrar la existencia o inexistencia del
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delito, de su grado de perfeccionamiento y de la participacion en él de una o varias
personas, asi como de las circunstancias que en el hecho penal concurren. Cada una de
las pruebas exige un trdmite de depuracion: el testigo puede mentir o estar equivocado,
del documento aportado puede o no obtenerse la consecuencia que sostiene quien acusa
0 defiende... Si quienes mantienen posiciones distintas no pueden cruzar sus
argumentos, preguntas y contrapreguntas ante el Juez, la verdad puede quedar escondida

L . . . 20
bajo una apariencia de realidad”.

B) Valoracion.- Partiendo de este concepto de prueba, como actividad
contradictoria que se desarrolla a lo largo de las sesiones del Juicio oral, a través de los
medios establecidos en la Ley, bajo la direccién del Juez o Tribunal y con objeto de
acreditar en forma veraz los hechos, las circunstancias y la participacion personal que
sustentan la apariencia de delito, dejaremos constancia de tres sistemas historicos sobre
su valoracion:

- El de la libre apreciacion.
- El de la denominada prueba tasada.
- El sistema mixto.

En el primero, el Juez o Tribunal no se sujeta a reglas determinadas que concedan
preferencia a unos medios probatorios sobre otros, sino que los aprecia y valora en
conciencia, con ajuste a las reglas de la interpretacion légica, con una evaluacion
motivada deduciendo de todos y cada uno de los elementos expuestos en el juicio, la
consecuencia de certeza, veracidad y fundamento que permitan defender con seguridad
una conclusién, que en el caso de condena, debe ser contundente y suficiente para
sostenerse como producto l6gico mas fuerte que la presuncion de inocencia inicial.

El segundo determina ya en la ley el valor que ha de concederse a cada medio de
prueba en concreto. El Gltimo sigue la libre valoracion para unos medios (testigos,
peritos) y concede valor tasado a otros (documentos, confesion).

En el proceso penal espafiol rige el principio de libre valoracion de la prueba,
aungue esta expresion no puede desligarse, como es natural, de los cauces
hermenéuticos establecidos por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. No
puede entenderse como sinénimo de falta de pauta o control, sino tan s6lo como
ausencia de prueba tasada (superior a las demas).

V1.2 Medios de prueba.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla los medios de prueba a la hora de
regular “El modo de practicar las pruebas durante el juicio oral” (arts. 688 y ss). Como
tales se refiere a:

- La confesion de los procesados y personas civilmente responsables.
- El examen de los testigos.
- El'informe pericial.

20 RUIZ VADILLLO, Enrique: Algunas anotaciones sobre la construccién de la sentencia penal desde la
perspectiva constitucional, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, Num. 1550-1551,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1990. Pag. 164.
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- La prueba documental.
- Lainspeccion ocular.

V1.3 Valor de las diligencias sumariales.

Si hemos insistido tanto en la importancia de la préactica de las pruebas en el acto
del juicio oral, cabe preguntarse razonablemente por la importancia que puede atribuirse
a las diligencias practicadas a lo largo de la fase de instruccion a efectos de prueba. De
hecho, la instruccion se convierte muchas veces en la mas “espectacular”, por la
repercusion de las decisiones cautelares que fundamentan, por su mayor duracion que
las sesiones del juicio, y también frecuentemente, se convierten ante la opinion publica,
en lo determinante. Ante esta generalizada desviacion, no debemos olvidar en ningln
momento que el articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, define el sumario
como aquellas actuaciones “encaminadas a preparar el juicio oral”. Se construye a base
de diligencias de investigacion, pero que no alcanzan el valor de prueba, al ser ésta una
categoria reservada en exclusiva al acto del juicio, donde puede verse sometida a
contradiccion.

En el articulo 730 del mencionado texto legal se determina que “Podran también
leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario,
que por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan reproducirse en el
juicio oral”. Esta reproduccion servira como elemento complementario en juicio
siempre que la declaracion de la que se trata se hubiese prestado en la fase de
insrtuccion como si fuese una prueba anticipada, con posibilidad de contradiccion entre
las partes. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del TEDH ha sido muy restrictiva
a la hora de su toma en consideracion.

No se producirdn mayores problemas de valoracion si el contenido del sumario
resulta coincidente con el resultado del juicio. Si es conforme el contenido de las
manifestaciones que procesados, victimas, testigos hicieron ante el Juez de Instruccién y
ante el Tribunal que luego les juzga, el problema del valor que alcanzan las diligencias
del sumario se minimiza. La cuestion verdaderamente relevante surge en aquellos
supuestos en que existe una contradiccion clara entre el contenido de algunas diligencias
sumariales, sobre todo de origen personal (declaraciones) y lo que luego se dice en
juicio. Aqui pervive el principio de soberania del tribunal para la valoracion de la
prueba. Al fin y al cabo el sumario pretendia preparar el juicio, y verificar la existencia
de suficientes y razonables indicios como para juzgar a una persona. Pero su valor es
indudable.

En primer término porque las declaraciones prestadas ante el Juez de Instruccién
se llevan a cabo de forma mas o menos inmediata a la produccion de los hechos,
pudiendo de esta forma resultar mas precisas que lo que, pasado el tiempo, la memoria
puede debilitar. Por otra parte, muchas veces las victimas o los testigos se sienten en
cierto modo “cortados” a la hora de declarar “cara a cara” con el acusado, que tal vez en
este momento se encuentre en situacion de libertad mientras en el momento posterior a
la comision de los hechos soportaba una medida cautelar de prision preventiva. En
cualquier caso, la existencia de posibles contradicciones ha de ser zanjada con caracter
exclusivo por el Tribunal que desarrolla el juicio, concediendo mas o menos
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credibilidad, sobre las reglas de la l6gica interpretacion a que antes aludimos, a unos u
otros datos, en funcion de su coherencia, respaldo con otros medios, actitudes
personales, valoracion de posibles influencias, situacion personal de cada uno de los
intervinientes, etc...

V1.4 La prueba ilicitamente obtenida.

A) Planteamiento general.- En un sistema garantista, la verdad no puede
perseguirse a cualquier precio, el fin no justifica los medios, y cualquier procedimiento
de investigacion de un delito que no respete unas reglas terminantes de legalidad no
podré servir de fundamento a una condena penal, aunque llevase a la demostracién de la
comision de un hecho ciertamente delictivo. Permitir lo contrario elevaria a la tortura a
método infalible, legitimaria la lucha contra el delito a través de la comision de otros
delitos, y, al final, reduciria el Estado de Derecho a la nada.

Sobre esta idea gira el derecho constitucional a un proceso “con todas las
garantias” (articulo 24 de la Constitucion Espafiola), de tal forma que aquellas
diligencias probatorias obtenidas con vulneracion de lo establecido en la Ley, no pueden
producir efectos, y sus consecuencias quedan asimismo contaminadas (como en el
derecho americano se defini6 en forma muy grafica por la teoria del arbol
envenenado).?

Son abundantes en este terreno los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
espanol.

B) Otros aspectos. Una vez sentada la doctrina marco, convendria referirse a
determinados aspectos que precisan algunas de las dudas suscitadas al amparo del
planteamiento general. Por ejemplo, los requisitos de la ilicitud, el alcance de la ilicitud,
el efecto contagio, y las consecuencias personales de la obtencién de pruebas ilicitas.

Requisitos de la ilicitud.- Como punto de partida, no encontramos una
delimitacién general demasiado explicita en la Ley Organica del Poder Judicial, cuyo
articulo 11 sefala tan so6lo que “1. En todo tipo de procedimiento se respetaran las
reglas de la buena fe. No surtirAn efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

Sin entrar en los supuestos de méas grave relevancia, como pudieran ser los de
atentado a la integridad fisica 0 moral (confesion bajo tortura, por ejemplo), de atentado
a la libertad (bajo coaccion o amenaza) o la inviolabilidad del domicilio (entrada y
registro sin observar las garantias legales), que entrarian de lleno en el apartado de

2L Un interesante recorrido por el derecho comparado sobre las muchas teorias que han ido
construyéndose en torno a esta compleja probleméatica podemos encontrarlo en el trabajo de
FERNANDEZ ENTRALGO, Jesus: las reglas del juego. Prohibido hacer trampas: la prueba
ilegitimamente obtenida, Cuadernos de Derecho Judicial “La prueba en el proceso penal”, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 1996. Particularmente conocidos son, como estudiosos de esta linea
jurisprudencial los “mitos de la magistratura norteamericana” Benjamin Nathan Cardozo, y Oliver
Wendel Holmes. Por lo que a la jurisprudencia espafiola se refiere, no podemos dejar de recordar el Auto
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 18 de junio de 1992, del que fue ponente D. Enrique Ruiz
Vadillo, sobre un supuesto de escuchas telefonicas.

46



violacion directa, podemos encontrar ejemplos de violacion indirecta, cuales serian los
de conculcacion de los derechos que reconocen al imputado los articulos 118 o 520 de
la LECrim (no declararse culpable, asistencia letrada...) ya que estarian afectando
indirectamente los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion (el proceso con todas las garantias).

Consecuencias de contagio.- Por expresa indicacion del articulo 11 de la Ley
Organica del Poder Judicial, las pruebas obtenidas con violacion directa o indirecta de
los derechos fundamentales no pueden ser tenidas en cuenta en absoluto para el
enjuiciamiento de los hechos que sostienen el proceso. Esta afirmacion resulta evidente,
y por tanto no precisa desarrollo. Ahora bien: ¢qué sucede con los elementos derivados
de esta prueba ilicita?. Se trata de analizar el alcance de la nulidad de la fuente de
prueba a los datos conexos que tengan su origen en ella. Por ejemplo: a través de una
intervencion telefonica practicada violentando el derecho al secreto de las
comunicaciones se tiene conocimiento del lugar donde se oculta una significativa
cantidad de droga, y se lleva a cabo en este lugar una entrada y registro con todas sus
garantias especificas. ¢Podrian separarse ambos elementos y resultar por tanto valida la
incautacion de la droga y la eventual detencion de su poseedor?.

Podemos encontrar en la doctrina y en el Derecho comparado diversas y
complejas interpretaciones, muy interesantes desde el punto de vista dialéctico, surgidas
en desarrollo de la conocida doctrina de los “frutos envenenados”.?

La jurisprudencia es constante y coherente con el principio general de
prohibicion de la obtencion ilicita directa o indirecta, y predica el “arrastre” de la
consecuencia de nulidad par aquellos datos o elementos de conviccidn que traigan su
causa en mecanismos ilicitos y no hayan accedido al proceso por otras vias
independientes, de tal modo que el Tribunal no puede basar su conviccion en estos
elementos, sin perjuicio de que si existen en el juicio otros medios que amparen la
misma conclusion, puedan servir para fundamentar un pronunciamiento de condena.

VIl. LOS RECURSOS

V1.1 Cuestiones generales.

Toda actividad judicial aspira a constituir el punto final de una determinada
situacion juridica producida en un proceso. El horizonte perseguido de la seguridad
juridica, el deber de resolver los asuntos que se someten al conocimiento de los Jueces y
Tribunales sin dilaciones indebidas, y la esencia misma de la funcion judicial, justifican
la aseveracion anterior. Ahora bien: la interpretacion juridica que llevan a cabo los
titulares del poder judicial, la valoracion de los hechos que han considerado probados
tras la actividad desarrollada a lo largo del proceso, y su incardinacion en las
previsiones sustantivas del ordenamiento juridico penal, puede estar afectada por algin
error de apreciacion, algun vicio procesal o por una incorrecta aplicacion de las normas.

22 Cfr. En este sentido las paginas 161 y ss de la ponencia Las reglas del juego. Prohibido hacer trampas:
la prueba ilicitamente obtenida, de Jests Fernandez Entralgo, en “La prueba en el proceso penal”,
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996.
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De ahi que se contemplen diversas posibilidades para que la parte que se considere
injustamente gravada por una decision judicial, pueda provocar un nuevo examen de la
cuestion, bien por el mismo titular del 6rgano judicial que la dictd, o bien por otro
superior en el orden jerarquico, a fin de que la resolucion sea sustituida por otra.

Asi se justifican los recursos, cuya clasificacion inicial distingue entre los
Ordinarios (los que no exigen una motivacion tasada o concreta, englobandose en tal
categoria los de reforma, suplica, apelacion y queja) y el Recurso de Casacion, limitado
a unas causas determinadas taxativamente en la Ley, y del que conoce el Tribunal
Supremo.

En nuestro proceso penal no existe una regulacion armonica de los recursos,
pudiendo encontrarse a lo largo del texto de la Ley distintas posibilidades que, con
arreglo al criterio basico, permiten una impugnacién inicial de las resoluciones distintas
de la sentencia ante el propio Juez de Instruccion, y, contra la desestimacion de este
recurso inicial, la apelacion ante el drgano superior. Son los recursos de reforma y
apelacion, respectivamente. Pero también se contempla al lado de éstos, el recurso de
casacion, como recurso extraordinario, contra sentencias dictadas en Unica instancia por
las Audiencias Provinciales y por motivos tasados. Las mayores disputas doctrinales a
lo largo de las variadas reformas que ha ido experimentando el proceso penal espafiol
giran en torno a la necesidad de instaurar con carécter general y regular el llamado
principio de la doble instancia.

VI1.2 El recurso de apelacion.

Es el recurso tipo, mediante el cual se pretende la revision de una decision
judicial por el 6rgano inmediato superior, materializdndose asi el principio de la doble
instancia penal. Procede contra resoluciones motivadas: autos interlocutorios y
sentencias.

- Contra los autos del Juez de Instruccion en la fase de instruccion (ya sea
directamente o de manera subsidiaria al recurso de reforma); Art. 766 LECrim.

- Contra sentencias dictadas en juicio por delitos leves por los Jueces de
Instruccion y contra las dictadas por los Jueces de lo Penal en el Procedimiento
Abreviado (en ambos casos se resuelve el recurso por la Audiencia Provincial). Desde
hace mucho tiempo se vino criticando que las sentencias dictadas por las Audiencias
provinciales admitian Unicamente recurso de casacion (que es un recurso extraordinario
y tasado), y con ello se vulneraba el contenido del articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto garantizaba el derecho a que una condena
pudiese ser revisada por un tribunal superior. Es lo que se denominaba el derecho a la
doble instancia penal, sobre el que luego volveremos. Aunque el Tribunal Supremo, en
via casacional habia venido ampliando notablemente el ambito de conocimiento, no se
considerd plenamente regulada la doble instancia hasta que la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal operada por la Ley 41/2015 establecio el recurso de apelacion
para las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales, en este caso ante la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia correspondiente. Cabe asimismo el
recurso contra las sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado (ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Superior de Justicia).
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Se interpone por escrito ante el propio Juzgado que dicta la resolucion recurrida,
y puede ampararse en el quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en
la apreciacion de las pruebas o infraccion de precepto constitucional o legal. Una vez
que se da traslado a las otras partes, se elevan los autos a la Audiencia provincial, que
puede citar a las partes a una vista 0 no. Lo hard necesariamente cuando admita la
practica de pruebas propuestas en el recurso que, o bien el recurrente no pudo practicar
en primera instancia, o aun habiéndolas propuesto le fueron indebidamente denegadas.

La sentencia que se dicte puede entrar en el andlisis de los hechos asi como de su
interpretacion juridica, pero ese caracter tradicional que se otorgo a la apelacion como
recurso amplio, practicamente referido a un novum iudicio, se ha visto notoriamente
limitado; en especial en cuanto respecta a las sentencias absolutorias, que a tenor de lo
dispuesto en el articulo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no podran ser
revocadas (para condenar a quien ha sido absuelto en primera instancia) cuando el
recurso descansa en la valoracion de la prueba. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha venido sosteniendo con reiteracién que no procede la revocacion de este
tipo de sentencias sin oir (el tribunal superior) a quien resulté absuelto en la sentencia
apelada, pues dentro del proceso con todas las garantias se impone inexorablemente que
la modificacién de los hechos probados deba ir acompafiada de la oportunidad del
acusado de ser oido por el tribunal que le juzga. Se ve limitada también la apelacion por
la regla conocida como prohibicion de la “reformatio in peius”, conforme a la cual, en
aquellos casos en que el recurso resulta estimado, total o parcialmente, no puede nunca
perjudicar a la parte que lo interpuso.

VI11.3 El recurso de casacion.

Es el medio de impugnacion que se reconoce en nuestro proceso penal contra las
sentencias dictadas en Unica instancia o en apelacién por las salas de lo civil y penal del
Tribunal Superior de Justicia, y contra las dictadas en apelacion por la Sala de apelacion
de la Audiencia Nacional. De forma residual contra determinados autos.

La competencia para su conocimiento corresponde a la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. No se califica como recurso ordinario en base a su catalogo cerrado
de motivos. Sus modalidades, motivos, tramitacion y efectos pueden estudiarse por
simple remision a la lectura de la Ley procesal.

Basicamente se clasifican sus motivos en 1°) Infraccion de ley (articulo 849 Ley
de Enjuiciamiento Criminal); 2°) Quebrantamiento de forma; 3°) Infraccion de precepto
constitucional (elevado ambito estadistico al cuestionar esencialmente el recurrente la
vulneraciéon del derecho fundamental a la presuncion de inocencia).

Interesa insistir en cuanto a su naturaleza juridica se refiere, en sus principales
notas configuradoras, que desde hace muchos afios aspiran a disefiarlo como un recurso
esencialmente generador y unificador de doctrina; no como una instancia penal mas.

Durante largo tiempo se sostuvo una intensa polémica en torno a la posible falta
de acomodacion de este recurso a las exigencias internacionales de la garantia de la
doble instancia en el proceso penal. En efecto, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, emitié Dictamen, de fecha 20 de julio de 2000, en relacion con la queja
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presentada por un abogado espafiol centrada en la vulneracion del derecho a la revision de
la sentencia y la condena por un tribunal superior, reconocido en el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. EI comunicante, condenado por la A.P. de
Toledo como autor de un delito de asesinato, consideraba que el Recurso de Casacion
interpuesto ante el Tribunal Supremo no cumplia con las exigencias del referido derecho,
al no permitir al Alto Tribunal una nueva valoracién de las pruebas.?

Para la valoracion de esta problematica, debia tenerse en cuenta, en primer lugar,
como sefiala FENECH, el origen histérico de la casacion.’* Se encuentra en la
Revolucion Francesa. La separacion de poderes era perfectamente compatible con la
defensa a ultranza de la sumision de todos ellos a la Ley. Por ello se cred un 6rgano de
naturaleza politica, encargado de velar por el escrupuloso respeto de la Ley, incluso por
parte de los tribunales de Justicia, que se denomind Tribunal de Casacion, y al que le
correspondia declarar la nulidad de las sentencias que se opusieran a la Ley o la
infringieran. Asi, se limitaba a examinar, en los supuestos de sentencias firmes, la
validez o nulidad de la sentencia, pero no dictaba nuevas sentencias, sino que declaraba
el reenvio a un Tribunal de Justicia, en su caso, para el supuesto de nulidad.
Posteriormente, al encomendase también al Tribunal de Casacion el que velase por la
uniformidad de la jurisprudencia, se acentud el caracter de recurso de la via
impugnatoria que le correspondia.

Con estas caracteristicas se introdujo posteriormente en Espafa, confiandose la
competencia para conocer del recurso de casacion al Tribunal Supremo, implantandose
en un principio el requisito de “intangibilidad” de los hechos, puesto que lo que se
pretendia en esta via impugnatoria era velar por la correcta aplicacion de la Ley, si bien,
en posteriores reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se permitié una
intervencion del Tribunal Supremo mas profunda que la inicialmente disefiada.”®

Ahora bien: aun reconociendo que la casacion espafiola no fue nunca una
segunda instancia plena, habia quien sostenia que no llegaba a conculcar los tratados
internacionales de referencia. Asi, el contenido del articulo 14 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, exige que “toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto, sean
sometidos a un Tribunal Superior, conforme a lo prescrito por la Ley”. Esta finalidad
revisora, maxime si tenemos en cuenta que puede alegarse asimismo en casacion la
vulneracién de preceptos constitucionales (art. 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial) como fundamento impugnatorio, entendemos que resulta suficiente para
atender las exigencias del derecho a una revision de condenas.

Hoy en dia, tras la modificacion de la apelacion en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que ya hemos resefiado, la polémica es cuestion del pasado. Con ocasion de la
reforma introducida por la Ley 41/2015 en el expresado texto procesal, se ha querido

2 Vid. JAEN VALLEJO, Manuel: La compatibilidad de la casacion espafiola con los convenios
internacionales sobre derechos fundamentales, Actualidad Juridica Aranzadi, Num. 453, de 21 de septiembre
de 2000, y 464, de 23 de noviembre 2000.

2* FENECH NAVARRO, Miguel, Op. Cit. Pag. 352.

> Vid, en tal sentido, MARTINEZ ARRIETA, Andrés: Algunos aspectos del Recurso de Casacién: la
doble instancia y el control casacional, en “Recursos en el Orden Jurisdiccional Penal”, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995. Pag. 29.
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potenciar el camino hacia un verdadero recurso de casacion unificador de la doctrina
penal. Si hasta ahora la inadmision del recurso se decidia mediante auto (que aborda la
variada gama de materias relacionadas con la impugnacion concreta) se instaurd en esta
reforma la posibilidad de inadmision del recurso mediante providencia sucintamente
motivada cuando la impugnacion “carezca de interés casacional” y asi lo considere la
Sala Il por unanimidad (Art. 889 LECr)

V1.4 Recursos contra resoluciones distintas de la sentencia.

- El Recurso de reforma.- Cabe contra Providencias y Autos de los Jueces
unipersonales. Se trata de un recurso ni devolutivo ni suspensivo, pues esta llamado a
ser resuelto por el mismo Juez que dictd la resolucion que se recurre sin paralizar el
curso del proceso. Una vez presentado el recurso (con tantas copias como partes se
hayan personado en el proceso) se dara traslado del mismo a las otras partes a fin de que
puedan formular alegaciones en el plazo de dos dias, transcurridos los cuales, el Juez
resolverd mediante Auto motivado.

- El Recurso de suplica.- Similar configuracion al anterior tiene el recurso de suplica,
que procede contra las resoluciones de los Tribunales, tramitandose conforme a las
mismas reglas que el recurso de reforma (articulo 238 Ley de Enjuiciamiento Criminal)

-El Recurso de queja.- Se ha calificado en algunas ocasiones como un recurso residual
por cuanto cabe contra aquellas resoluciones que no admiten apelacion (modalidad
verdaderamente residual) o bien contra aquellas por las cuales se inadmiten a tramite
otros recursos (modalidad instrumental). Se interpone ante el tribunal superior al 6rgano
que hubiere dictado la resolucion recurrida. Una vez presentado el recurso, dicho
tribunal ordenara al 6rgano del que procede la resolucién impugnada que emita informe
en el corto plazo que se le sefiale. Recibido el informe se pasara la causa al Ministerio
fiscal para alegaciones, y una vez verificado, se resolvera el recurso.

V1.5 El mal llamado recurso de aclaracion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 161 de la LECrim:

“Los Tribunales no podran variar las resoluciones que pronuncien después de firmadas,
pero si aclarar algin concepto oscuro y rectificar cualquier error material de que
adolezcan.

Las aclaraciones a que se refiere el parrafo anterior podran hacerse de oficio, por el
Tribunal o Secretario judicial, segin corresponda, dentro de los dos dias habiles
siguientes al de la publicacion de la resolucion, o a peticion de parte o del Ministerio
Fiscal formulada dentro del mismo plazo, siendo en este caso resuelta por quien hubiera
dictado la resolucion de que se trate dentro de los tres dias siguientes al de la
presentacion del escrito en que se solicite la aclaracion.

Los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que incurran las resoluciones de
los Tribunales y Secretarios judiciales podran ser rectificados en cualquier momento...”

Mas que un recurso se trata, como ha destacado tradicionalmente la doctrina, de

un “remedio” que a la par que limitaciones cuenta con determinadas ventajas puestas
incluso de manifiesto por la Sala Segunda del Tribunal Supremo a fin de evitar la
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declaracion de nulidad de sentencias, especialmente en los supuestos en los que el
recurso se basa en motivo de incongruencia omisiva.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, entre los distintos supuestos
contemplados en la ley como modalidades de la aclaracion (explicacion, correccion o
complemento) cabe introducir aquellas variaciones que ni supongan una alteracion de la
fundamentacion juridica ni una modificacion sustancial del sentido del fallo.

Con cierta frecuencia se recurre al uso de las peticiones de aclaracion
pretendiendo un pronunciamiento de la Sala que excede de la limitada finalidad que
tiene este “remedio”. Se materializa en auto motivado y no es apto para ejercitar un
ulterior intento en la obtencion de un pronunciamiento que no cabe dentro de los
conceptos de omision o error.

o0o
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