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REFORMA PROCESAL PENAL: ALGUNAS
CUESTIONES URGENTES'

CorAL ARANGUENA FANEGO
Catedratica de Derecho Procesal. Universidad de Valladolid

I. INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Corria julio de 2020 cuando haciendo frente a los mil y un problemas que
la pandemia provocaba, se organizaron en la Universidad de C4diz unas Jorna-
das presenciales sobre «LLa Politica Criminal ante una nueva Legislatura» aus-
piciadas por las Secciones Espafiola y Portuguesa de la Asociacion Internacio-
nal de Derecho Penal en las que tuve el honor y el placer de intervenir.

Desde aqui, nuevamente, mi felicitacion por la organizacién de las Jorna-
das al responsable para Espaiia de la AIDP, Dr. Addn Nieto Martin y a la Dra.
Maria Acale Sdnchez a quién ademads, como cara visible de la Universidad de
C4diz, manifiesto mi agradecimiento por la cdlida acogida que nos dispensa-
ron al grupo de investigadores que alli nos reunimos para debatir en torno a
temas de actualidad penal de caricter sustantivo y procesal.

En esas Jornadas, tras la magistral exposicion del Dr. Gémez Colomer
sobre las grandes cuestiones dogmaéticas acerca del deseable modelo procesal

! Trabajo realizado en el marco de los Proyectos de investigacién «Claves de la Justicia civil y penal
en la sociedad del miedo» -PROMETEO/2018/111 B Generalitat Valenciana—; «Derechos y garantias de
las personas vulnerables en el Estado del Bienestar» -UMA18-JA175—. Se corresponde en lo esencial con
la ponencia impartida el 17 de julio de 2020 en la Universidad de Cadiz en el marco de las Jornadas de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal «La politica criminal ante una nueva legislatura». Se ha pro-
curado respetar el tono de la presentacién oral, lo que se traduce también en la reduccién al minimo de las
referencias bibliograficas.
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penal y su reforma para poder pasar a un verdadero modelo de justicia adapta-
do a los tiempos vigentes 2, me centré yo en tres cuestiones que consideraba
especialmente relevantes y/o necesitadas de especial atencidon de cara a una
modificacién. Modificaciones, algunas de ellas, requeridas directa o indirecta-
mente por la necesaria transposicién y/o aplicacion de normas de la Unién
Europea: transito a un modelo de Fiscal investigador, mejora del sistema de
conformidades y profunda modificacién en la regulacion de las medidas cau-
telares, de imprescindible sistematizacion.

Cuando recupero para este trabajo la exposicion que entonces realicé se
han producido algunas novedades de importancia: la aprobacién en sesion del
Consejo de Ministros de 24 de noviembre de 2020 del Anteproyecto de LECrim
y del Anteproyecto de Ley Orgdnica para la implementacion de la Fiscalia
Europea. Es imposible hacer un estudio riguroso y minimamente sosegado de
ambos Anteproyectos dada la fecha de su aprobacién, cuando ya se tienen re-
dactadas estas paginas. Pero si efectuaré, siquiera sea de manera sucinta o a pie
de pédgina, alguna referencia a la regulacion de varias cuestiones relacionadas
con los aspectos que a continuacion voy a abordar.

II. TRANSITO A UN MODELO DE FISCAL INVESTIGADOR

Comencemos por lo mds obvio: transito a un modelo de fiscal investiga-
dor conforme al modelo ya acogido en los Anteproyectos de 2011° y 2013,
siguiendo el camino marcado por el Pacto de Estado para la Reforma de la
Justicia de 28 de mayo de 2001, suscrito por el Partido Popular y por el Partido
Socialista Obrero Espaiiol *.

No me voy a detener sobre la problemadtica general que este cambio en-
trafia y en las cuestiones de politica criminal y dogmatica procesal penal, abor-
dadas por el Dr. Gomez Colomer en esta misma obra colectiva, a cuya deteni-
da lectura remito°.

Simplemente voy a afiadir algunos aspectos concretos que, en mi opi-
nién, abonan la necesidad de que este cambio se acometa de una vez por todas.

2 Véase sobre estos aspectos GOMEZ COLOMER, J. L «Bases de lo que deberia ser una totalmente
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espafia», en esta misma obra colectiva.

3 Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado en Consejo de ministros de 22 de julio
de 2011 (conocido como Anteproyecto Caamafio) y Propuesta de Cédigo Procesal Penal de 2013.

4 Cuyo apartado 17, dedicado a la necesidad de una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ya planteaba la posibilidad de atribuir la funcién de investigacion en el proceso penal al fiscal y la apari-
cién de un nuevo papel diferenciado del juez como juez de garantias.

> Vid. GOMEZ COLOMER, J. L «Politica criminal y dogmatica procesal penal....», op. cit.
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El cambio de modelo a una investigacién dirigida por el Fiscal, con un
Juez de Garantias al lado que adopte las medidas restrictivas de derechos es el
aceptado por los Anteproyectos de LECrim de 2011, 2013 y, como es sabido,
por el que se acaba de aprobar en Consejo de Ministros el 24 de noviembre de
2020 tras su elaboracion por la Comision de expertos designada por el Minis-
terio de Justicia.

No es cuestion de traer aqui las ventajas o inconvenientes del nuevo mo-
delo, cuestiones que por conocidas nos excusan de todo comentario °.

Pero si parece conveniente recordar alguna razén adicional cuya impor-
tancia a veces se desdefia.

Me refiero, en primer lugar, a la mas que probable mejora que el cambio
supondria en el funcionamiento de la cooperacién judicial penal en el &mbito
UE. A este respecto, el Informe de la sexta ronda de evaluaciones mutuas del
grupo GENVAL del Consejo de la Unién Europea sobre Espaifia publicado el
9 de octubre de 2014, analiza de forma completa y realista la situacion existen-
te, destacando la falta de un marco legal homologable con la mayoria de los
Estados miembros de la Unién Europea. Este informe afirma que «el sistema
procesal espafiol es extremadamente complejo y fragmentario», y que «la coo-
peracién en materia penal se caracteriza por la multiplicidad de actores y la
falta de coordinacién general, y por la carencia de un instrumento general para
seguir el curso de las solicitudes de asistencia judicial». Por ello recomienda
«reflexionar sobre la funcidn, atribuciones y obligaciones respectivas de todos
los actores de la asistencia judicial en Espafia» .

Y, en segundo lugar, y tanto o mds importante, a la relevancia que va a
tener en nuestro proceso penal la entrada en funcionamiento en diciembre
de 2020 de la Fiscalia Europea, por aplicacién del Reglamento 2017/1939, de
12 de octubre de 2017, del Consejo, por el que se establece una cooperacion
reforzada para la creacion de la Fiscalia de la Unién Europea.

Se trata de una circunstancia que hace altamente aconsejable el cambio
general hacia un modelo de fiscal investigador, pues resulta dificilmente de-

% Véase, entre otros, el estudio de FUENTES SORIANO, O., El Ministerio Fiscal. Consideraciones
para su reforma. Documento de trabajo 16/2003, Fundacién Alternativas, 2003, pp. 21-38 y los de DiEz-
Picazo, L. M., «Siete tesis sobre la idea de Fiscal investigador» y MORENO CATENA, V., «El Ministerio
Fiscal, director de la investigacion de los delitos», ambos en Teoria y Derecho Revista de Pensamiento
Juridico 1/2007 ; Ministerio Fiscal o Juez instructor? La investigacion penal a debate, 2007, pp. 28-39 y
74-97, respectivamente. Vid., asimismo MORAL GARcfa, A. DEL: «La Reforma del Proceso Penal: retos y
objetivos» en Boletin del Ministerio de Justicia, nimero 2186, febrero 2016 (Monogréfico 8: Las reformas
del proceso penal); pp. 205-236.

7 Consejo de la Unién Europea (Grupo Genval), Informe de evaluacion sobre la Sexta ronda de
evaluaciones mutuas. Informe sobre Espaiia (Doc.1104/2/14), pp. 11, 31,47 y 75.
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fendible la coexistencia de dos modelos diversos en nuestro sistema de enjui-
ciamiento criminal. Cierto es que en realidad ya contamos con esta dualidad
(no olvidemos el proceso penal de menores), pero cosa distinta es que a partir
de diciembre de 2020 para el proceso penal de adultos estemos sometidos a
una investigacion totalmente diversa en funcién del tipo de delito que hayamos
cometido (PIF o no).

Ante la imposibilidad de contar con un nuevo texto procesal penal, la
solucion pasaba por realizar un nuevo «parche» dentro de la LECrim. para
hacer las modificaciones imprescindibles para el funcionamiento de la Fiscalia
europea, o bien por adoptar una norma ad hoc para su regulacién. Modificacio-
nes a las que, naturalmente, en todo caso habrian de sumarse las de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal. Y es
que, pese a tratarse de un Reglamento, norma que tiene eficacia directa en los
ordenamientos nacionales, algunos de sus preceptos requieren de los ajustes
correspondientes a nivel interno.

Nuestro prelegislador ha optado por una solucién en cierto modo combi-
nada.

Ha prescindido de «parchear» la vigente LECrim elaborando en cambio
un Anteproyecto especifico para el encaje de la Fiscalia Europea en nuestro
sistema nacional que nace con una vocacién de interinidad en tanto serd apli-
cable mientras no llega la esperada nueva LECrim.

En efecto, el pasado 24 de noviembre, junto al Anteproyecto de LECrim
también se aprobd el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se adapta el
ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea. En €l se aborda de manera completa todas las
exigencias que entrafia la incorporacidon de esta nueva institucién a nuestro
sistema procesal penal, reguldndose las funciones y principios de actuacion de
la Fiscalia Europea, incluyendo reglas de competencia objetiva y territorial
con delimitacion de las atribuciones que se conferirdn en estos procedimientos
al Juez de garantias y, asimismo, las normas de desarrollo del procedimiento
con el nuevo sistema de investigacién bajo la direccion del Fiscal europeo de-
legado®. Todo ello acompanado, ademads, de las modificaciones oportunas de
la LOPJ y del EOMF.

8 Recuérdese que el modelo que implanta el Reglamento, atribuye la direccién de la investigacion
penal a la Fiscalia Europea, siendo también la autoridad que decidira sobre su terminacién, postulando o
no a continuacion el ejercicio de la accién penal
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Se trata de una regulacion que, como decimos, tiene un caracter transito-
rio?, a la espera de la aprobacion y futura entrada en vigor de la nueva LECrim
en la que la investigacién del Fiscal se reconocerd ya como modelo general y
hard innecesaria la referida regulacion especifica del Anteproyecto que comen-
tamos, bastando, en cambio, con la inclusion dentro del Libro dedicado a los
procedimientos especiales, de uno especifico para la actuacién de la Fiscalia
Europea '°.

En definitiva, y como puede leerse en la Exposiciéon de Motivos del An-
teproyecto de Ley de Fiscalia Europea, la nueva norma «constituye ademas de
un ejercicio de adaptacion normativa, un vehiculo hacia el nuevo sistema de
enjuiciamiento penal. Vehiculo que, sin embargo, debe ser entendido como
paso intermedio y no definitivo en la transicién entre modelos. Asi, la norma
parte de la actual Ley de Enjuiciamiento Criminal, que resultard de aplicacién
supletoria, para, apoyandose en esta regulacion, incorporar a nuestro ordena-
miento las 16gicas del que habrd de ser el futuro proceso penal. Pero esta incor-
poracién no se produce de forma total ni definitiva, sino tinicamente en el
ambito propio de la institucion que es llamada a regular, con ciertas limitacio-
nes propias del cardcter especial de la presente ley y solamente en tanto no se
disponga de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal capaz de culminar el
proceso de transformacion. Puede decirse entonces, que «esta norma nace con
vocacion de transitoriedad, a modo de puente entre dos paradigmas que habran
de confluir durante el periodo de tiempo necesario para que la transformacion
se produzca en la totalidad del sistema» '!.

III. MEJORA DEL PROTOCOLO DE CONFORMIDADES

Sigamos a continuacion, entre la seleccion de materias susceptibles de
reforma y mejora, por un indispensable retoque en el procedimiento de obten-
cion de la conformidad, claramente inspirado por los aires utilitaristas/econo-
micistas tendentes a potenciar las negociaciones intraprocesales para obtener

9 Cardcter transitorio afirmado expresamente en la propia Exposicién de Motivos del Anteproyecto
en cuyo apartado I in fine se indica que se trata de una norma «que, de forma transitoria y hasta se produz-
ca a nivel nacional el necesario cambio de paradigma, inserte en la legislacién atn vigente las figuras
previstas en el Reglamento, evitando antinomias y anudando nuestro sistema procesal a la nueva institu-
cién europea».

10" Véase el Titulo IV (Procedimiento especial para la actuacion de la Fiscalia Europea) dentro del
Libro VIII (Procedimientos especiales) del Anteproyecto de LECrim.

" Exposicién de Motivos, apartado IL.
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conformidades que eviten la celebracién del juicio oral pero en el que la victi-
ma tiene un discreto, por no decir nulo, papel.

No cabe duda alguna de que las soluciones consensuadas han venido para
quedarse.

La potenciacion por la reforma procesal penal de 2002 !? de las solucio-
nes incorporadas en 1988 3, arrojan unos reveladores datos de la consulta a las
distintas Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado.

Asi, y por centrarnos en las mds recientes, en 2018, del total de sentencias
condenatorias dictadas en los Juzgados de lo Penal y Audiencias Provinciales,
el 62% de las mismas se dictan por conformidad del acusado con la posicién
del Fiscal, lo que representa aproximadamente el 47% respecto del total de las
sentencias. Mas concretamente, en diligencias urgentes (juicios rapidos) el
67% de las calificaciones se lleg6 a conformidad en el juzgado de instruccion.

Esa ténica se mantiene a la vista de la consulta de los datos que arroja la
Memoria del afio 2019. De nuevo, el mayor nimero de sentencias condenato-
rias se produjo por la conformidad del acusado y su letrado con la calificacién
del Fiscal. Asi, del total de sentencias condenatorias que constan dictadas por
los Juzgados de lo Penal (113.234), 71.909 sentencias lo fueron por conformi-
dad del acusado con la peticién del Ministerio Fiscal (el 63 %). En las Audien-
cias Provinciales se dictaron un total de 7.814, de las cuales 4.282 (el 55 %) lo
fueron por conformidad del acusado y su defensa con la posicion del Fiscal.
Esto supone que, del total de sentencias condenatorias dictadas en los Juzga-
dos de lo Penal y Audiencias Provinciales, el 63 % de las mismas se dictan por
conformidad del acusado con la posicion del Fiscal, lo que representa aproxi-
madamente el 48 % respecto del total de las sentencias.

Es maés; las bondades de la «conformidad premiada» y los elevados indi-
ces de este tipo de sentencias en los juicios rdpidos pueden estar en la base de
que, entre otras propuestas de reforma legislativa, la Fiscalia General del Esta-
do en la Memoria correspondiente al afio 2018 apuntara modificar el &mbito de
aplicacion de los juicios rdpidos extendiéndolo a delitos de mayor gravedad '“.

12 Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre
procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modifica-
cién del procedimiento abreviado.

13 Se introduce el procedimiento abreviado por medio de Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre,
de los Juzgados de lo Penal, y por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder
Judicial y de Enjuiciamiento Criminal.

14 En ella podia leerse que «Se pone de manifiesto cémo las dltimas reformas del C6digo Penal, en
algunos casos, han determinado que muchos de los delitos que era posible tramitar a través de este proce-
dimiento hayan quedado ahora excluidos del mismo, al preverse ciertos tipos agravados cuya pena excede
de esos cinco afios de privacion de libertad. Esto ocurre, por ejemplo, en el caso del delito de robo en casa
habitada, para el que el actual art. 241.4 CP establece penas que podrian llegar a alcanzar los seis afios de
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Peticion de reforma ésta que, sin embargo, no se ha reiterado en la Memoria
correspondiente al afio 2019.

Teniendo en cuenta que el panorama real es €ste, aunque a los procesalis-
tas no nos termine de convencer atendida la lesién que entrafia al principio de
legalidad, al acusatorio, al derecho de defensa y al principio nemo tenetur con
el consiguiente desequilibrio de las partes ', habra que legislar desde la reali-
dad, pero procurando al menos mejorar las condiciones para la obtencion de
esta conformidad y disefiar un procedimiento para su logro que realmente con-
siga una auténtica economia procesal (mediante su anticipacion en todo caso a
una fecha previa a la del inicio de las sesiones del juicio oral) y concilidndolo
con las legitimas expectativas y minima consideracién debida a la victima, que
todavia atin hoy asiste estupefacta a conformidades realizadas a la puerta de la
sala de vistas e incluso «a pie de estrados», cuando ha sido citada para testifi-
car en el juicio oral '°.

Nos centraremos en estas dos cuestiones que acabamos de apuntar, aun-
que somos conscientes de que otras muchas podrian traerse a colacion.

La solucién pasa, en primer lugar, por una correcta aplicacién del Proto-
colo de actuacién para juicios de conformidad, suscrito el 1 de abril de 2009
por la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espa-
nola y al que siguid, en el mismo afo, una Instruccion de la Fiscalia General
del Estado (la n.° 2/2009) sobre aplicacién de dicho Protocolo, para procurar
su articulaciéon en un momento temprano.

La Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al afio
2018 asf lo indica: «potenciar la aplicacién del Protocolo de Conformidades
entre la Fiscalia General del Estado y los Colegios de Abogados y generalizar
la prevision legal establecida en el art. 779.5 LECrim. Tal conclusion se forta-
lece si ademads se pone atencion en el volumen de conformidades que se alcan-

prision; otro tanto ocurre con el delito de revelacioén de secretos del art. 197.6 CP, para el que se prevén
ahora penas que pueden llegar a los siete afios y seis meses de prision. Los encorsetados limites de aplica-
cién que se prevén para este procedimiento vienen, en consecuencia, a excluir la conformidad privilegiada
que para el mismo establece la ley, cuando en realidad se sigue tratando, en muchos casos, de delitos fla-
grantes o de sencilla tramitacién».

15 Las razones son muchas y de imposible reproduccién en estas paginas. Pero resulta sumamente
ilustrativo de los problemas que indicamos la lectura de los trabajos de A. DEL MORAL GARciA («La con-
formidad en el Proceso Penal: reflexiones al hilo de su regulacién en el ordenamiento espaiiol», Revista
Auctoritas Prudentium, N.° 1, 2008, pp. 9 a 11 especialmente) y de J. L. GOMEZ COLOMER (La contrac-
cion del derecho procesal penal, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2020, pp. 255 a 265).

16 Recuérdese que tal posibilidad cuenta con cobertura legal en los arts. 784.3 y 787.1 de la LECrim
que permiten la presentacion de escritos conjuntos que acojan la conformidad de acusacién y defensa en
cualquier momento anterior a la celebracion del juicio oral y, asimismo, que al inicio de las sesiones del
juicio oral el acusado manifieste su conformidad con el escrito de acusacién que entonces se presente y
cuyo contenido habra sido pactado tan sélo unos minutos antes «a pie de estrados».
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zan con carécter previo al juicio oral, una vez sefialado y cuando ya han trans-
currido los tiempos medios referidos, lo que malogra gran parte de los
beneficios que, tanto para las partes como para la organizacién en general, se
producen cuando la conformidad se logra en un momento procesal anterior».

Un buen ejemplo e intento de mejorar en la practica el logro de acuerdos
de conformidad es el realizado por los Juzgados de Valencia en 2020 con mo-
tivo del COVID-19 adaptando el Protocolo general de conformidades elabora-
do y firmado entre el Consejo General de la Abogacia Espafiola y la Fiscalia
General del Estado en 2009. En €l se establecen los mecanismos adecuados
para propiciar la obtenciéon de conformidades dentro de los plazos deseable
fijados en el Protocolo general y, en todo caso, con tiempo suficiente para evi-
tar citaciones y los traslados para asistencia a juicios .

Pero, en segundo lugar, resulta imprescindible en nuestra opinién dar
audiencia a la victima. Nos referimos, obviamente, a la victima no personada
puesto que la personada como acusacién popular o como actor civil en la cau-
sa deberd ser oida en todo caso '*.

La Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2009 recoge la exigen-
cia de que los Fiscales, de cara a la conformidad, cuiden «la especial protec-
cion de los intereses de las victimas y los perjudicados por el delito, oyéndolos
previamente cuando sea necesario para ponderar los efectos y el alcance del
acuerdo» . El problema se halla en que el cumplimiento de esta prevision
recogida en la Conclusion 6.° de la Instruccion se omite en mds ocasiones de
las que debiera, atendido que la audiencia s6lo resulta inexcusable en los casos
en que «por la gravedad o trascendencia del hecho o por la intensidad o la
cuantia sean especialmente significativos los intereses en juego, asi como en
todos los supuestos en que victimas o perjudicados se encuentren en situacion
de especial vulnerabilidad»; en los restantes el Fiscal «procurard oir previa-
mente a la victima o perjudicado... siempre que sea posible y lo juzgue nece-
sario para ponderar correctamente los efectos y el alcance de tal conformi-
dad», términos que rebajan enormemente la pretendida tutela de los derechos
de las victimas %°.

17 Vid. Adaptacién del Protocolo de Actuacion para conformidades penales suscrito entre la Fiscalia
Provincial de Valencia y el Ilustre Colegio de Abogados de Valencia como complemento y desarrollo del
Protocolo de conformidad de 2009 y a la vista de la Instruccién 2/2009 de la Fiscalia General del Estado
sobre aplicacién de dicho Protocolo de conformidades.

18 En el Protocolo anteriormente citado asi se indica (apartado IIT) como también lo hace la Instruc-
cién 2/2009

19 Vid. Conclusién 6 de la Instruccién 2/2009, de 1 de abril de 2009, sobre aplicacién del Protocolo
de conformidad suscrito por la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espafiola

20 La cursiva es nuestra. Vid. apartado II1.2 de la Instruccién 2/2009, anteriormente citada.
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La terminologia empleada, tan poco concluyente, puede estar en la base
de que pese a las buenas intenciones que traslucen, en la practica la audiencia
previa a la victima sea anecddtica, limitindose mayoritariamente a la informa-
cién ex post también prevista en la citada Instruccién cuando indica que
«Igualmente deberd asegurarse en lo posible que éstos sean informados de la
existencia y los términos de la conformidad una vez pactada, y de sus conse-
cuencias procesales».

A nuestro juicio, esto no es suficiente.

La Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, deberian ha-
cer reflexionar al legislador sobre este punto y avanzar en el sentido que pro-
ponemos 2. En ella se aboga por impedir a la victima cualquier tipo de victi-
mizacion secundaria. Y, a este respecto, somos de la opinién de que negociar
la conformidad a espaldas de la victima normalmente entrafia una revictimiza-
cién. Las victimas no entienden el arrinconamiento al que se les somete en el
proceso y, muy especialmente, la que perciben como exclusion del propio sis-
tema resultante de un acuerdo de conformidad entre el Fiscal y la defensa.
Maxime cuando esta exclusion en muchas ocasiones se materializa privandole
del acceso a la sala de vistas, y se le informa de resultado del acuerdo entre el
Ministerio Fiscal y la defensa del victimario agradeciéndole el haber venido al
juicio pero indicdndole que como consecuencia de haberse alcanzado una con-
formidad, con la consiguiente rebaja de la pena, puede marcharse a su casa?.

Sorprende, en este sentido, que la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatu-
to de la victima, que incorpora a nuestra legislacion la Directiva 2012/29/UE,
pese a la frecuencia con que se realizan los pactos de conformidad, guarde un
absoluto silencio sobre este punto. Maxime cuando se trata de una Ley cuyos
esfuerzos se han centrado especialmente en atender y potenciar los derechos
de las victimas que no se han constituido en parte en el proceso >, habiendo
llegado a darles entrada en fase de ejecucion mediante su preceptiva audiencia

2l Concluye GGMEZ COLOMER tras su exhaustivo estudio sobre el estatuto juridico de la victima del
delito que, pese a los avances producidos por la Directiva y por la Ley 4/2015, la victima es un ser todavia
desprotegido (Estatuto juridico de la victima del delito. La posicion juridica de la victima del delito ante
la Justicia penal. Un andlisis basado en el derecho comparado y en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la Victima del delito en Esparia, 2.* ed., Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 413-416).

22 Graficamente descrito por ALMANSA LOPEZ, A., «Hacia la justicia restaurativa desde mi trabajo
como Abogado» en Soleto, H. y Carrascosa, A. (directoras), Justicia restaurativa: una justicia para las
victimas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 218-219

2 Habida cuenta de que la legislacién procesal espafiola ya trata debida y generosamente la posicién
procesal de las que si se han constituido como parte en calidad de acusador particular o de actor civil.
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con cardcter previo a la adopcioén por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de
alguna de las resoluciones indicadas en el art. 13 LEV *.

Veamos ahora mediante un rdpido vistazo al Anteproyecto de 2020 (en
adelante, ALECrim), las soluciones que el prelegislador baraja sobre los as-
pectos que hemos comentado.

Comenzando por el dltimo de los apuntados, lo cierto es que el texto
guarda un abrumador silencio sobre la participacion de la victima en el proce-
dimiento para la articulacion de la conformidad tanto en la Exposicién de Mo-
tivos (Apartado XXVI) como en el articulado (cfr. arts. 164-173), limitdndose
a prever que el Juez de la Conformidad, al que encomienda velar por la debida
reparacion de la victima, rechazard la homologacion del acuerdo de conformi-
dad presentado si con €l no se encuentra suficientemente salvaguardada la re-
paracion de la victima (art. 172 ALECrim). Tal solucién, aunque poco ambi-
ciosa a nuestro juicio ?’, al menos avanza un paso mads en la tutela de la victima
mediante la introduccién indirecta de su papel y de su debida consideracién
entre las variables de las que finalmente se hace depender el éxito de la confor-
midad.

Mis acertados, en cambio, los pasos que se dan en pro de encauzar la
conformidad en unos correctos espacios temporales tendentes a la consecu-
cién del deseable objetivo de economia procesal. Lo que se logra mediante el
establecimiento de un plazo preclusivo (diez dias desde la notificacién a la
defensa del auto de apertura del juicio oral) transcurrido el cual se impide que
un acuerdo posterior pueda desplegar efecto alguno merced a la obligacién del
tribunal de resolver en atencion a la prueba practicada en el juicio oral, sin que
la confesién del acusado o la adhesion de la defensa a las pretensiones de la
acusacién pueda producir los efectos de la conformidad ni aplicar el beneficio
a que ésta puede conducir (la imposicion, a peticion del Fiscal, de la pena in-
ferior en grado a la prevista legalmente) %°.

2 Por mds que en la prictica la citada intervencién sea més restringida que lo que inicialmente pu-
diera derivar de una lectura apresurada del referido art. 13 LEV. Sobre este punto, permitaseme remitir a
ARANGUENA FANEGO, C., «De nuevo sobre la participacién de la victima en la ejecucién penal», en Sole-
to, H. y Carrascosa, A. (directoras), Justicia restaurativa: una justicia para las victimas, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 307-342.

% Aunque acertada desde el punto de vista del reforzamiento del papel del Juez a la hora de la ho-
mologacién de la conformidad, en la medida que puede acabar con el pasivo al que de facto se le ha con-
ducido en la practica, limitado a un laxo control sobre la regularidad de la conformidad formalizada ante
él. Vid. en este sentido LOPEZ YAGUES, V., «Dinamizacién de la justicia penal: conformidad, mediacién y
reparacion», en Calaza Lépez, S. y Muinelo Cobos, J. C. (coordinadores), Justicia, reparacion y reinser-
cion, Ed. Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2020, pp. 152 y 156.-

2 Cfr. arts. 171 en relacién con 170.5 ALECrim.
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Con tales prevenciones se avanza en la solucion de poner coto a las deno-
minadas «conformidades encubiertas» %7, 1o cual es también digno de aplauso.
Como también lo es el que se hayan fijado limites al quantum de beneficio
penoldgico que tiene como contrapartida la conformidad %%, hoy tdnicamente
fijada para la denominada conformidad premial de los juicios rdpidos (art. 801
LECrim) y que en el Anteproyecto se cifra en la reduccion de la pena en grado
a la prevista la legalmente, a peticion del Fiscal (art. 170.5 ALECrim).

Mayores dudas nos suscita, en cambio, la idea de permitir la extensién
del mecanismo a todo tipo de delitos con independencia de su gravedad; esto
es, prescindiendo del limite de seis afios de peticion de pena que hoy marca
con cardcter general el art. 787 LECrim ».

En efecto, en la Exposicién de Motivos del conocido como Anteproyecto
Caamaiio se podia leer que «la limitacion vigente de la conformidad en aten-
cion a la gravedad de las penas no ha tenido un reflejo real en la practica y ha
llevado a que proliferen las conformidades encubiertas cuando el asunto trata-
do rebasa el limite méximo de los cinco afios de prision. Este recurso solapado
a la conformidad en las hip6tesis de penas graves no viene acompaiiado, por
tanto, de cautelas legales que aseguren su correcto ejercicio. Legislando, pues,
desde el realismo, el nuevo modelo opta por admitir una salida consensuada en
los casos de penas superiores a este tope maximo, sujetando este supuesto
cualificado a un control judicial mds estricto que obligue a comprobar la efec-
tiva existencia de indicios racionales de criminalidad adicionales a la mera
confesion». Idénticos términos y, en consecuencia, similar solucién es la que
aparece en el Anteproyecto de LECrim de 2020°.

El cambio, ya barajado por los Anteproyectos de 2011 y 2013 preceden-
tes, no me parece conveniente atendido el hecho de que la conformidad signi-

27 Objeto de atencién, por vez primera en la STS 291/2016, de 7 de abril (ECLI: ES: TS:2016:1505)
y a la que siguié inmediatamente la 808/2016, de 27 de octubre (ECLI: ES: TS:2016:4663). En la primera
de ellas, en su FJ 6 se decia que «La conformidad no puede ser clandestina o fraudulenta, encubierta tras
un supuesto juicio, puramente ficticio, vacio de contenido y que solo pretende eludir las limitaciones lega-
les. Ha de ser transparente y legal, porque con independencia del criterio mds o menos favorable que se
sostenga respecto de los beneficios que puede aportar el principio de consenso aplicado al proceso penal,
este objetivo no puede obtenerse a través de procedimientos imaginativos o voluntaristas, sino que exige
en todo caso el estricto respeto de los cauces y limitaciones legales».

2 En este sentido LOPEZ YAGUES, V. «Dinamizacién de la justicia penal.», op. cit., p. 15, quién por
otra parte considera lgica la actual omisién legal de la LECrim puesto que, estuviera o no en su mente, el
legislador silencia la idea de que a la conformidad venga anudada una rebaja de la pena pedida por el
Fiscal, por obvio que ello resulte, ante lo ingenuo de pretender que el acusado acepte la condena sin obte-
ner ventaja alguna distinta a la evitacion del juicio».

2 Y que también se recoge en el art. 50 de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado.

30" Cfr. Apartado XX VI de su Exposicién de Motivos.
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fica darle la vuelta®' a principios inquebrantables de nuestro derecho penal

sustantivo (legalidad) y una suerte de renuncia a los que integran la dogmaética
procesal penal (principio de necesidad, principio acusatorio, derecho de defen-
sa, principio nemo tenetur, derecho al juicio oral, derecho a la prueba, presun-
cién de inocencia y derecho al recurso) lo que hace adecuado reservar las so-
luciones consensuadas a delitos menores.

Y no me parece que la ampliacién del &mbito pueda entenderse compen-
sada con las mayores garantias que para su convalidacion se introduce, propor-
cionales a la mayor gravedad de las penas que pueden ser impuestas por esta
reforma, consistentes en que de ser la pena aceptada superior a cinco afios el
Juez de la Conformidad habra de verificar también la concurrencia de indicios
racionales de criminalidad junto al propio reconocimiento del hecho (art. 172.3
ALECrim).

Comparto la idea expresada por Aguilera Morales 3> de que claudicar a la
realidad que hoy se cierne sobre las conformidades, procurando a esa realidad
cobertura legal, no parece que sea la solucidn; no, desde luego, desde la pers-
pectiva de los derechos de la victima ni, tampoco, del encausado. Las aspira-
ciones han de ser otras: la de encontrar la formula en que la regulacién de la
conformidad vele por los derechos del acusado, procure la reparacion de la
victima y responda a los propios fines de la Justicia penal, y en la medida de lo
posible sin que nada de esto repercuta en la eficacia aceleradora del proceso
caracteristica del expediente.

IV. REFORMA DEL SISTEMA DE MEDIDAS CAUTELARES
Finalicemos nuestra seleccién de modificaciones urgentes con la impres-

cindible reforma del sistema de medidas cautelares.

IV.1 Panoramica de la regulacion vigente

La regulacién vigente es manifiestamente mejorable por multiples razo-
nes que trataremos de sintetizar a continuacion.

31 En gréfica expresién de GOMEZ COLOMER, J. L., La contraccion del derecho procesal..., op. cit.
p. 456.

32 AGUILERA MORALES, M., «Conformidad y reparacién», en Soleto, H. y Carrascosa, A. (directoras),
Justicia restaurativa: una justicia para las victimas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 304-305.
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a) Carencia de sistemdtica

Seguimos sin disponer, pese a las sucesivas y constantes reformas en la
materia, de un auténtico sistema de medidas cautelares penales al modo en
que, por ejemplo, aparece hoy recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para
las medidas de ese cardcter (civil), sin que sus presupuestos estén enunciados
no ya con carécter general para todas las medidas cautelares penales, sino con
la suficiente claridad y minima precision que debieran presentar y sin que el
cauce procesal para su adopcion sea ni siquiera relativamente homogéneo.

La falta de sistemadtica es manifiesta.

Llama la atencién, en primer lugar, la dispersién de las medidas cautela-
res a lo largo del articulado de la LECrim, con una mixtura en algunos de sus
titulos, como el que se dedica a la libertad provisional ¥}, de la mas variada ti-
pologia de medidas, sin una minima separacion en diversos capitulos de las
que son cautelares personales en sentido estricto de otras en las que tal natura-
leza, aunque no ausente, si aparece en un segundo plano (medidas de protec-
cion de los arts. 544 bis, 544 ter y 544 quinquies LECrim) o exige un cierto
ejercicio de analogia para conferirles tal cardcter «personal» (medidas cautela-
res frente a personas juridicas del art. 544 ter LECrim** ). Ademas, y refirién-
donos a las dltimas mencionadas, adviértase de que las que pueden considerar-
se como tales —clausura temporal de locales y establecimientos, suspension de
actividades sociales e intervencion judicial— ni siquiera estdn enunciadas den-
tro del precepto que se les dedica (art. 544 ter LECrim) siendo absolutamente
censurable la regulacién por remision que se hace al Cédigo Penal, tan genéri-
ca que ni concreta el articulo de la norma sustantiva en que se contienen tales
medidas *.

La falta de sistematica se advierte, a continuacion, en la carencia mani-
fiesta de los pilares propios de un auténtico sistema, sin que exista una indica-
cién de los presupuestos generales aplicables a todas las medidas cautelares,
esto es, del fumus boni iuris o apariencia de derecho que, tratdndose de medi-
das frente al investigado, se torna mds bien en fumus commissi delicti, del pe-

3 Titulo VII del Libro IT LECrim

3 Que lo serfan por incidir en la esfera de libertad de actuacién del imputado-persona juridica-
(restringiéndola o privandola de ella) y dirigida por tanto al aseguramiento de las responsabilidades crimi-
nales que pudieran declararse en la sentencia. En un paralelismo con las medidas cautelares personales
aplicables a las personas fisicas, podria considerarse que las medidas cautelares previstas para las juridicas
son privativas (la suspension y clausura totales) o restrictivas (la intervencién judicial y la suspensién y la
clausura parciales) de la libertad societaria.

3 Art. 33.7 CP donde dnicamente se dice que «La clausura temporal de los locales o establecimien-
tos, la suspensién de las actividades sociales y la intervencién judicial podran ser acordadas también por
el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa».

155



B REFORMAS PENALES EN LA PENINSULA IBERICA: A «JANGADA DE PEDRA»?

riculum in mora (o, tratindose del investigado, periculum libertatis) y la ob-
servancia del principio de proporcionalidad. Tales presupuestos, en su caso, se
enuncian para algunas medidas (v.gr prisién provisional y orden de protec-
cidn, entre las personales) y se omiten en otras (v.gr. libertad provisional, me-
didas frente a personas juridicas).

Se echa en falta, asimismo, una minima mencion a sus caracteristicas
(jurisdiccionalidad, temporalidad, provisionalidad, variabilidad). Y, especial-
mente, unas normas comunes para su adopcion, normas procedimentales por
lo demds que tnicamente aparecen reguladas con cierto detalle para acordar
las mds graves —vistilla del 505 LECrim para la prision o libertad provisional
con fianza— o0 mas novedosas —orden de proteccion del 544 ter LECrim; medi-
das cautelares «personales» frente a personas juridicas, art. 544 quéter
LECrim-).

Mis adn, tratdndose de las cautelares reales el desconcierto hoy es abso-
luto con soluciones diversas en funcién de que se adopten en el procedimiento
ordinario —oficialidad en su adopcién cuando se dirigen frente al investigado
(art. 589 LECrim) a diferencia de las que lo hacen frente al tercero civilmente
responsable, condicionadas a peticion de parte (art. 615 LECrim)— o en el
abreviado —en el que con independencia del sujeto frente al que se dirijan pue-
de entenderse preceptiva la peticion de parte atendida la aplicacion de las
normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a las que remite el 764 LECrim-.

b) Exiguo catdlogo de medidas cautelares

Una de las principales censuras que ha de hacerse al sistema de medidas
cautelares existente es el insuficiente catdlogo con que se cuenta. Insuficiencia
que afecta por igual a las de caricter personal y a las de caracter patrimonial o
real.

Comenzando por las primeras, las personales, el vigente texto de enjui-
ciamiento criminal evidencia en esta materia su absoluta obsolescencia al estar
anclado en un sistema claramente superado que sitda la prision provisional en

% Algo que tampoco es undnimemente admitido. Asi la Circular 1/2003, de 7 de abril de la Fiscalia
General del estado indica sobre este punto que: «Hay que dejar claro, en primer lugar, que la citada remi-
sién no puede interpretarse en el sentido de que la adopcién de cualquier medida cautelar tendente al
aseguramiento de las responsabilidades civiles exija previa peticién de parte (art. 721 LEC). Tal postura
-aparte de contraria al tradicional entendimiento de los presupuestos y finalidad de estas medidas en el
procedimiento penal- se opondria al tenor literal del apartado 3 del mismo articulo, que establece impera-
tivamente la obligacién de afianzar (o en su defecto proceder al embargo de bienes) de la compaiiia asegu-
radora cuando las responsabilidades civiles estén cubiertas por un seguro obligatorio.

Concretamente, por lo que respecta a los presupuestos para la adopcién de medidas cautelares, la
remisién a la LEC habra de ser interpretada como una remision sélo a los presupuestos del art. 726 LEC.»
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elemento central y preponderante con relacion al cual se regulan otras medidas
en simple condicion de «alternativas» (vid. graficamente el art. 529 LECrim),
sin que la proclamada excepcionalidad de aquélla y la actualizacién o incorpo-
racién de algunas otras, fruto de las dltimas reformas, haya podido eliminar
esta deficiente sistematica.

A ello se suma la insuficiente variedad de medidas legalmente disponi-
bles, cuya ampliacién deviene indispensable para poder afirmar el cardcter de
tltima ratio de la prision. Y es que como Unica medida «alternativa» con ca-
racter general a la prision aparece la libertad provisional, regulada de manera
imperfecta y oscura (a consecuencia de sucesivas reformas que se han ido su-
perponiendo por «aluvidn») en los arts. 528 y siguientes. No es necesario re-
cordar que tales disposiciones no determinan con suficiente claridad los casos
en que ha de recurrirse a esta medida, y lejos de dotarle de la entidad debida y
de un claro caricter preferente a la prision, en cuanto menos gravosa, la regu-
lan con un caricter subsidiario y supeditado («cuando no se hubiere acordado
la prisién provisional del imputado...» puede leerse en el art. 529 LECrim).

Tampoco el catdlogo de medidas en garantia de la libertad provisional es
suficiente.

Medidas como la prohibicién de abandonar el territorio nacional y la re-
tencion del pasaporte que afectan al derecho a la libertad personal protegido en
el art. 17.1 CE y no simplemente a la libertad de circulacion reconocida en el
art. 19 CE (segtin dej6é meridianamente claro el Tribunal Constitucional en su
STC 169/2001) cuentan con una regulacidn poco precisa y extraordinariamen-
te parca.

Algo parecido sucede con la caucion que en nuestro sistema s6lo aparece
expresamente prevista como garantia de la libertad personal bajo la modalidad
de «fianza carcelaria» (art. 529), respecto de la cual el Tribunal Constitucional
ha afirmado que la legitimidad constitucional de las resoluciones judiciales
que acuerdan su imposicion cuando sustituye la prision provisional o permite
eludirla, no depende de su adecuacion al derecho a la libre disposicion de los
bienes, sino a la libertad personal, dado que la no prestacién de fianza habilita
para el ingreso en prisién o para su mantenimiento.

La incorporacién en los dltimos afios de las 6rdenes de alejamiento y
prohibiciones de residencia contenidas en el art. 544 bis LECrim, asi como las
medidas cautelares que pueden acordarse en virtud de las 6rdenes de protec-
cion de los arts. 544 ter y 544 quinquies LECrim ha mejorado algo el panora-
ma descrito, aunque no debe olvidarse que cada una de ellas tiene un dmbito
objetivo especifico de actuacidén que no permite su empleo para cualquier tipo
de infraccion penal.
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Y es que a fecha de hoy siguen sin regularse otras medidas tan relevantes
como el empleo de medios electrénicos de localizacién; el internamiento cau-
telar en centros psiquidtricos de personas aquejadas por una enfermedad men-
tal; vigilancia bajo custodia de otra persona/institucion o las obligaciones de
permanencia en lugares determinados y prohibiciones de aproximacién/comu-
nicacion no limitadas a los delitos del art. 57 CP.

Algo similar sucede con las patrimoniales, no siendo muy adecuado para
cumplir con las exigencias de previsibilidad/legalidad que demanda toda me-
dida restrictiva de derechos, carecer de una minima enumeracion y/o sistema-
tizacion de las disponibles e integrar el limitado catdlogo de las que expresa-
mente se regulan (fianza, embargo, pensién provisional, intervencién de
vehiculo de motor) o, al menos, se enuncian (decomiso cautelar3’) con otras
ubicadas fuera de la LECrim a base de remisiones desde ella —art. 764 LE-
Crim— a la Ley de Enjuiciamiento Civil y desde ésta a otras normas.

En efecto, en aras a la claridad, certeza y previsibilidad que exige cual-
quier restriccién de medidas restrictivas de derechos, no parece de recibo que
en materia de medidas cautelares reales, contemos con una regulacién nada
clara —seglin hemos adelantado mds atrds— y cuya insuficiencia se palia en
cierta manera a través de la remision del art. 764.2 LECrim a los presupuestos,
contenido y caucioén sustitutoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Pero desde ahi, y por la cldusula abierta del art. 727.11.* LEC (podran
acordarse aquellas otras medidas que, para la proteccién de ciertos derechos
prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimato-
ria que recayere en el juicio») cabe que entren otras de enorme importancia por
ejemplo en causas por delitos sobre propiedad intelectual mencionadas (que
no reguladas procedimentalmente) en la Ley de Propiedad Intelectual (arts. 141
y 143) y en el CP (apartados 1-3 del art. 270 CP «Cuando a través de un portal
de acceso a Internet o servicio de la sociedad de la informacion, se difundan
exclusiva o preponderantemente los contenidos objeto de la propiedad intelec-
tual», el Juez pudiera acordar «cualquier medida cautelar que tenga por objeto
la proteccion de los derechos de propiedad intelectual», lo que constituye una
habilitacién de amplio espectro que permite dar entrada en el proceso penal a
medidas cautelares previstas en la normativa extrapenal).

¥ Es sumamente censurable que las referencias al decomiso cautelar se limiten a una alusién indi-
recta en un par de preceptos aislados (art. 367 quéter y 367 sexies LECrim), cuando se trata de un supues-
to que deberia ser objeto de explicita y concreta regulacion.
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¢) Falta de atencion y/o incompleta transposicion de normas UE

Y finalicemos el elenco de deficiencias en materia cautelar advirtiendo la
escasa atencion prestada por nuestro legislador a algunos instrumentos de re-
conocimiento mutuo en materia penal propiciados por la accién de la Unién
Europea que, como minimo, exigian una ampliacién del catdlogo de medidas
y un cambio de perspectiva en la que realmente la prision provisional fuera con
claridad la dltima ratio.

Me refiero a la Decisiéon marco 2009/829/JAI que regula la conocida
como Orden Europea de Vigilancia (o de supervision), instrumento de recono-
cimiento mutuo a disposicion de los 6rganos con competencia en materia pe-
nal que permite la transferencia de medidas cautelares personales no privativas
de libertad adoptadas en un Estado miembro a los fines del proceso penal a
otro Estado miembro (el de residencia del investigado al que éste se desplaza)
que asume su control. Decisiéon marco que contiene un amplio elenco de me-
didas sustitutivas de la prision provisional y susceptibles de transferencia, que
Espafa se ha comprometido tanto a emitir como, en su caso, a reconocer y
ejecutar segun dispone el art. 110 de la Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Union Europea *®.

Aunque Espaiia transpuso el instrumento en 2014 incorpordndolo en el
titulo V de la Ley 23/2014, de Reconocimiento Mutuo de resoluciones penales
en la Unién Europea como «medidas sustitutivas de la prisién provisional» 3,
su aplicacion en la practica ha sido anecddtica. Basta revisar los datos de los
ultimos tres afios para comprobarlo .

3 En dicho precepto se recogen como medidas susceptibles de transmisién y ejecucion en otro Es-
tado miembro de la Unién Europea o de recepcion por las autoridades judiciales espafiolas competentes
las siguientes: a) La obligacioén de la persona de comunicar a la autoridad competente del Estado de eje-
cucion cualquier cambio de domicilio, en particular para poder recibir citaciones a comparecer en las di-
ligencias de prueba o vistas en el transcurso de las actuaciones penales; b) La prohibicién de entrar en
determinadas localidades, lugares o zonas definidas del Estado de emision o del Estado de ejecucion;
c) La obligacién de permanecer en un lugar determinado durante el periodo de tiempo sefialado; d) La
obligacion de respetar las limitaciones impuestas en relacién con la salida del territorio del Estado de
ejecucion; e) La obligacion de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad especifica; f) La
prohibicién de aproximarse a determinadas personas relacionadas con los delitos presuntamente cometi-
dos; g) La inhabilitacion para ejercer determinadas profesiones o actividades ligadas con el delito presun-
tamente cometido; h) La obligacién de no conducir vehiculos de motor; i) La obligacion de depositar una
fianza o prestar otra garantia, ya sea en determinados plazos o en un pago tnico; j) La obligacién de so-
meterse a un tratamiento de desintoxicacién o deshabituacién de adicciones; k) La prohibicién de tenencia
y porte de armas o de otros objetos especificos relacionados con el delito enjuiciado.

¥ Transposicion tardia, comiin por lo demds a la generalidad de Estados miembros segin se des-
prende del Informe de la Comisién de febrero de 2014 evaluando la implementacién de la Decision Marco
en los Estados Miembros que indicaba un generalizado nivel de incumplimiento.

40 Segun la estadistica que publica el Consejo General del Poder Judicial en La Justicia Dato a Dato,
en 2019 se emitieron por érganos judiciales espafioles 7 6rdenes europeas de vigilancia y se recibieron 2;
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Algo similar ha ocurrido con otro instrumento de reconocimiento mutuo
de caricter cautelar como la Orden Europea de Proteccién (creada por la Di-
rectiva 2011/29/UE e incorporada al titulo VI de la Ley de Reconocimiento
Mutuo) *'.

Estas consideraciones nos suscitan incluso la duda de si realmente ha
sido una buena idea que todos los instrumentos de reconocimiento mutuo ne-
cesitados de transposicion (Decisiones marco y Directivas) aparezcan regula-
dos en una norma especifica —la ley 23/2014, de Reconocimiento Mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea— al margen de la LECrim.

Cierto que las virtudes de esta opcion de técnica legislativa —texto com-
pilado general donde se van incorporando los diversos instrumentos que se van
aprobando- son evidentes y probablemente haya sido la solucién mas acerta-
da. Pero tiene el inconveniente de que aleja a buena parte de sus potenciales
aplicadores (entre ellos, muchos Jueces y magistrados y muchos abogados)
que lo siguen percibiendo como un derecho de especialistas alejado de la prac-
tica cotidiana. De ahi su aplicacién residual o anecdética y la conveniencia de
que en la legislacién procesal se haga una minima referencia a la posibilidad
de adoptar estos instrumentos de transferencia de medidas cautelares y de me-
didas de proteccidn en tales supuestos transfronterizos.

IV.2 Hacia una nueva regulacion

Los dos Anteproyectos LECrim de 2011 y 2013 ya tomaban cartas en el
asunto dedicando cada uno de ellos un Libro (el I y el III, respectivamente) a
las medidas cautelares.

Y asi lo hace, también, el Anteproyecto de 2020 que regula esta materia
en su Libro II y le dedica seis apartados de su Exposicién de motivos. Una
rdpida lectura de las disposiciones indicadas en relacion con las carencias an-
teriormente sefialadas de que adolece nuestra legislacion actual, permite aplau-
dir la reforma, por mis que permanezcan algunos aspectos imperfectamente
resueltos.

Cuestiones como la correcta sistematizacion de las medidas cautelares,
confiriéndoles el tratamiento debido son abordadas positivamente mediante la

en 2018 sélo se emitié una y ninguna se recibid; en 2017 fueron 2 las emitidas y 3 las recibidas; en 2016
fueron 3 las emitidas, aunque no se recibi6 ninguna. No hay datos de 2020 pero la incidencia del COVID-19
hace previsible que el instrumento no se haya podido aplicar.

41 Aqui los datos son algo superiores en cuanto a su emisién por érganos judiciales espaiioles (20
emitidas en 2019, 12 en 2018, 13 en 2017, 12 en 2016).

160



REFORMA PROCESAL PENAL: ALGUNAS CUESTIONES URGENTES W

dedicacion de un libro completo a su regulacion. Cierto es que fuera de este
libro (el II) se recogen algunas disposiciones sobre medidas cautelares que
también integran la materia. Nos referimos, principalmente, a las reglas espe-
ciales aplicables a las medidas cautelares en casos de discapacidad (arts. 73-78
ALECrim) incluidas sistematicamente dentro del capitulo dedicado al estatuto
de la persona encausada con discapacidad ** lo cual, aunque discutible u opina-
ble, parece también justificado.

Enlazando con la consideracién anterior, hay que felicitarse porque el
ALECrim aborde por fin la posibilidad de imponer con caricter cautelar, en
sustitucidn de la prisidn provisional, alguna de las medidas de correccion y de
seguridad privativas de libertad previstas en el Codigo Penal y ahora, también,
en la futura LECrim (internamiento en centro psiquidtrico, de deshabituacién
o educativo especial) cuando ello resulte necesario y adecuado a la situacion
del imputado, dada la posible existencia de una causa de inimputabilidad (c.fr.
arts. 75 y 77 ALECrim). Pese a que han transcurrido ya mds de cinco afos
desde 1a STC 217/2015, de 22 de octubre ** y atin tras el dictado de la posterior
STC 84/2018, de 17 de agosto*, el vacio legal en este punto continua y resul-
ta insostenible *. De ahi el acierto en avanzar una solucién y, mds adn, en
configurar un «status» procesal especifico para la persona encausada con dis-
capacidad.

Acertada es también la significativa ampliacion del catdlogo de medidas
cautelares personales (cfr. especialmente art. 217 ALECrim) entre las que la

42 Capitulo II del Titulo II del Libro I ALECrim.

4 Imposibilidad de aplicar la prérroga de la prisin provisional del art. 504.2 in fine LECrim en caso
de recurso respecto de quien fue declarado exento de responsabilidad y se le impuso una medida de segu-
ridad. La prérroga de la prisién provisional cabe para los «condenados» a los que se le impone una pena,
pero no para quien ha sido absuelto, aunque se le haya impuesto una medida de seguridad.

# Que absolvi6 del delito de homicidio agravado en grado de tentativa y apreci6 la eximente com-
pleta de trastorno mental del articulo 20.1 del Cédigo penal y, en su consecuencia, le impuso el cumpli-
miento de una medida de seguridad de internamiento en centro psiquiatrico (ex art. 101 CP) por tiempo
maximo de doce afos. Al interponerse por la defensa recurso de casacién contra dicha Sentencia, se soli-
cit6 su puesta en libertad mientras se tramitaba el recurso, denegando lo pedido la Seccién juzgadora por
Auto de 20 de junio de 2017, que ordend en cambio que el acusado permaneciera recluido en la «Unidad
Psiquidtrica correspondiente al Centro Penitenciario» de Cérdoba donde ya se hallaba privado de libertad
en régimen de prisién provisional durante el proceso. Vid. sobre esta sentencia, SANZ MORAN, A. J.,»
«Acerca de las medidas cautelares personales aplicables a los sujetos inimputables autores de un delito:
Comentario a la STC 217/2015, de 22 de octubre de 2015», en Revista Aranzadi de Derecho y Proceso
Penal, n.° 42 (abril-junio 2016), pp. 213-230.

4 La Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2019 daba cuenta de la necesidad urgente
de esta reforma. También la doctrina venia reclamando largamente la modificacién indicada; vid., por to-
dos, SANZ MORAN, A. J., «El enfermo mental ante el proceso penal», en Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, n.° 56 (octubre-diciembre 2019) y, del mismo autor, «Relevancia procesal de la inimputa-
bilidad», en Gémez-Jara Diez, C. (coordinador), Persuadir y razonar: Estudios juridicos en homenaje a
José Manuel Maza Martin. Tomo 11, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 601-623.
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prision provisional realmente se configura como iltima ratio frente al régimen
natural de libertad provisional, y habida cuenta, ademas, de que las privaciones
de libertad tras la doctrina del Tribunal Constitucional en sentencia del Pleno
87/2019 declarando la inconstitucionalidad del art. 294.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial abren la puerta a una indemnizacion en la mayor parte de los
casos que terminen con sentencia absolutoria *® reguldandose en el propio texto
procesal penal el procedimiento especial para hacerla efectiva .

En intima relacién con el apartado anterior, la acertada ampliacion del ca-
tdlogo de medidas cautelares no privativas de libertad se halla en armonia con las
recomendaciones del Consejo de Europa y con las exigencias de los instrumen-
tos de reconocimiento mutuo aprobados por la Unién Europea. Concretamente
y en relacion con la posibilidad de recurrir a la orden de supervision o vigilancia,
contar con un amplio catdlogo de «medidas sustitutivas de la prisién provisio-
nal» (segtn las denomina nuestra Ley 23/2014, de Reconocimiento Mutuo) fa-
cilita la aplicacién del instrumento y posibilita que residentes de otros Estados
miembros inmersos en un proceso penal en Espafia puedan retornar a su lugar de
residencia en espera de juicio (Decision marco 2009/829/JAI).

Asimismo, se revela como muy correcta la mencién en el texto del nuevo
articulado de LECrim de dichas posibilidades de transferencia de medidas
cautelares no privativas de libertad (art. 236 ALECrim) lo que sin duda contri-
buird a una potenciacion del empleo de la orden europea de vigilancia, en la
medida en que supondrd una generalizacion de su conocimiento entre los ope-
radores juridicos que mas pueden contribuir a propiciar su empleo: los Aboga-
dos, que tienen en sus manos, mediante la peticién en favor de su representado,
poner en marcha el procedimiento. Algo similar ocurre con la Orden europea
de proteccion y, por lo mismo, el acierto de su mencion expresa en el articula-
do (art. 245 ALECrim).

Volviendo la vista a las medidas cautelares reales, es positivo que se cla-
rifique el régimen a seguir para su adopcidn, sometido siempre a peticion de
parte, con independencia del sujeto frente al que se dirijan. Como también lo
es el que se haga mencién expresa del catdlogo de medidas cautelares disponi-
bles (art. 288 ALECrim) y se fijen unas normas comunes de procedimiento
(art. 280 ALECrim).

4 Véase, al respecto, DE Hoyos SANCHO, M., «La indemnizacién de la prisién provisional tras sen-
tencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre: situacion actual y propuestas», en Revista de la Asocia-
cion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades espariolas, 2020-1, pp. 126-173 y, de la
misma autora, Efectos «ad extra» del derecho a la presuncion de inocencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 21 a 110.

47 Vid. Titulo VII del Libro VIII dedicado a los procedimientos especiales.
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A ello se suma la regulacion expresa y bastante detallada del decomiso
cautelar, saliendo al paso de la criticable regulacion vigente en que a una ma-
teria tan relevante apenas se efectiia una alusién indirecta en un par de precep-
tos aislados (art. 367 quater y 367 sexies LECrim). Pese a su caricter jurisdic-
cional, en los supuestos de urgencia, se habilita al Fiscal para acordar la
intervencion de bienes y efectos a los fines de asegurar la efectividad del deco-
miso, asi como el bloqueo de cuentas bancarias, sin perjuicio de la necesaria
ratificacion posterior por la autoridad judicial.

Adviértase, por dltimo, que se hace mencién expresa de las medidas cau-
telares susceptibles de adopcién frente a las personas juridicas que el prelegis-
lador opta por recoger en un titulo especifico (Titulo V) distinto de los dedica-
dos a las personales (Titulo II) y reales (Titulo III) a modo de tertium genus.
Opta por seguir el procedimiento cautelar real del art. 280 para adoptar las que
a fecha de hoy son consideradas en la vigente LECrim cautelares «personales»
(suspension de actividades, intervencion judicial, clausura de locales a las que
suma la suspension del derecho a obtener subvenciones). Al margen de la ob-
jecion derivada de su errénea ubicacion sistemdtica atendida su naturaleza
«personal» en cuanto interdictivas o limitativas de la libertad «societaria», re-
sulta criticable la limitacién que se introduce para su adopcién puesto que sélo
podran acordarse a instancia del Ministerio Fiscal (c.fr. 305.1 ALECrim), sin
que tenga explicacion alguna la exclusion de la acusacién particular en esta
materia.

Enlazando ya desde aqui con los déficits advertidos en la legislacion pro-
yectada, las principales dudas de tipo general que una rdpida lectura del Ante-
proyecto nos suscita son, en cuanto a las medidas cautelares personales, la
falta de una formulacion de los presupuestos generales para su adopcion, es-
tando indicados con mayor o menos concrecién en cada una de las medidas
especificas. Al igual que se han recogido expresamente y de manera general
las caracteristicas que acompaiian a estas medidas, hubiera sido conveniente
que en ese mismo Titulo I dedicado a las Disposiciones generales se hubiera
recogido una formulacién general de los presupuestos del fumus commissi de-
licti, periculum in mora y proporcionalidad, sin perjuicio de su posterior con-
crecion en cada medida particular. En realidad, tales presupuestos generales
aparecen recogidos en el art. 216 ALECrim (norma ubicada dentro del capitu-
lo dedicado a la libertad provisional) y debieran haberse llevado, como indica-
mos, a las Disposiciones generales

Se ha renunciado también lamentablemente a unas normas comunes de
procedimiento, sin que parezca justificado que se diversifique el que se sigue
para la adopcién de la orden de proteccion (art. 241 ALECrim), del comin
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para la adopcién y prorroga de las medidas contenido en los arts. 258 y si-
guientes ALECrim.

En lo que se refiere a las medidas cautelares reales, también se advierte
alguna falta de sistematica que convendria subsanar.

Baste reparar en que en lo relativo a sus presupuestos, el art. 280 LECrim
que regula el procedimiento para su adopcion hace referencia a la necesidad de
expresar su concurrencia, sin que ninguno de los articulos precedentes se ocu-
pe de precisarlos o lleve este titulo (Presupuestos) por ribrica. El fumus boni
iuris'y el periculum in mora, de imprescindible concurrencia para la adopcién
de la medida exigen una clara formulacién al modo en que se recoge en el
art. 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin que resulte admisible entender
que estdn colmados por la remision que se efectia desde el art. 277.3 ALECrim
a la legislacion civil ni, tampoco, que aparezcan incorporados en preceptos con
rubrica distinta (v.gr. el fumus boni iuris contenido en el apartado 1 del art. 277
precepto que lleva por ribrica «Legalidad»).

Hay que lamentar en la regulacion de las cautelares reales una cierta des-
atencion que convendria subsanar *. Desatencion ya anticipada en cierto modo
por la propia Exposicion de Motivos que, a diferencia de las medidas cautela-
res personales a cuya presentacion dedica seis extensos apartados, «despacha»
a las reales con unas sucintas lineas en el apartado XXXIV en las que poco
mds se indica que la estructura que se ha seguido en su regulacion.

“ Hay otros ejemplos, también la falta de mencién en el elenco de medidas cautelares que se cita,
de la pension provisional recogida en el art. 136 (ubicado en el Libro I).
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