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MEDIDAS CAUTELARES REALES EN EL NUEVO
ANTEPROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL'

Precautionary measures involving property in the new Draft of the Spanish
Criminal Procedure Law

Coral ARANGUENA FANEGO
Catedrdtica de Derecho Procesal
Universidad de Valladolid
coral.aranguena@uva.es

SUMARIO: . INTRODUCCION. Il. CONCEPTO Y FINALIDAD. Il. PRESUPUESTOS
Y CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES. 1. Presupuestos.
2. Caracteristicas. IV. CATALOGO DE MEDIDAS CAUTELARES.- V. PROCEDIMIEN-
TO. 1. Caracteristicas. 2. Competencia; 3. Legitimacion; 4. Solicitud. 5. Audiencia
del encausado y partes personadas. Decision; Impugnacion. VI. EJECUCION. VII.
MODIFICACION, CAUCION SUSTITUTORIAY EXTINCION DE LAS MEDIDAS. VIIL.
ALGUNAS CUESTIONES QUE SE DEBERIAN INCLUIR EN EL TiTULO III. IX. A
MODO DE CONCLUSION. X. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: Analisis critico de la regulacion de las medidas cautelares reales en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020

Abstract: This paper analyses from a critical perspective the regulation of precau-
tionary measures involving property in the Draft of the Spanish Criminal Procedure
Law of 2020.

Palabras clave: Medidas cautelares reales; fianza; embargo; decomiso; proceso
penal.

Keywords: Precautionary measures involving property; preservation measures;
bail;. freezing order; confiscation order; criminal proceedings.

' Trabajo realizado en el marco de los proyectos de investigacién “Proceso Penal y Uni6n Europea. And-
lisis y propuestas. PID2020-116848GB-100” (Plan nacional |+D+i.Ministerio de Ciencia e Innovacidn);
“Claves de la Justicia civil y penal en la sociedad del miedo. PROMETEQ/2018/111 B” (Generalitat
Valenciana); “Derechos y garantias de las personas vulnerables en el Estado del Bienestar. UMA18-
JA175”; “El uso de las TICs en la Cooperacion Juridica Penal Internacional. PY18-1059”.
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ABREVIATURAS

Art.: Articulo

ALECrim.: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020
CE: Constitucién Espafiola

CEDH:  Convenio Europeo de Derechos Humanos

Cfr.. Confrontar

cit.: citado

CP: Cadigo Penal

LEC.. Ley de Enjuiciamiento Civil
LECrim:  Ley de Enjuiciamiento Criminal
LGT.: Ley General Tributaria

LH. Ley Hipotecaria

LO: Ley Orgdnica

LOPJ: Ley Orgdnica del Poder Judicial
n°: nimero

op.cit..  obracitada
ORGA.: Oficina de recuperacion y gestion de activos

pp.: paginas

Ss.. siguientes

TC: Tribunal Constitucional

TEDH:  Tribunal Europeo de Derechos Humanos
v.gr: verbigracia

vid.: véase

l. INTRODUCCION

El cambio de siglo nos ha traido esfuerzos redoblados para sacar adelan-
te una ley procesal penal de nuevo cufio llamada a sustituir al decimononico
texto vigente, parcheado hasta la extenuacion?.

En un breve lapso de tiempo se han sucedido dos textos prelegislativos
uno en 2011, otro en 2013, cuya andadura no ha ido mas alla de su apro-

2 Alas setenta y nueve modificaciones que contabilizaba a fecha enero de 2021 la Memoria del Andlisis
del impacto normativo del ALECrim, se ha sumado, posteriormente cuando se corrigen estas paginas
una mds por obra de la ley orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia. Ochenta modificaciones, cincuenta y siete de ellas posteriores a la
aprobacion de la Constitucion, que como indica la Exposicion de Motivos del ALECrim han hecho que
nuestra LECrim de facto, se haya visto sustituida por una marafia de normas fragmentarias, encajadas
unas con otras por razones coyunturales.
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bacion en Consejo de Ministros como Anteproyecto (el primero)®y, alin sin
pasar de mero Borrador, en el caso del segundo, con el trasvase de algunas
de sus disposiciones o ciertos bloques tematicos al texto de la vigente LE-
Crim4.

Pese a su discreta trayectoria ambos textos prelegislativos dieron lugar
a valiosos estudios doctrinales sobre las lineas maestras de la reforma cri-
minal® y constituyen referentes primordiales del nuevo Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal, aprobado por el Consejo de Ministros el 24 de
noviembre de 2020 (ALECrim, en adelante) a cuyo analisis dedicaré estas
paginas; concretamente a la materia cautelar real.

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, dentro del
Libro Il dedicado a las medidas cautelares destina su Titulo 1l a las reales,
regulacion que ha de completarse con las Disposiciones generales, comu-
nes a todo tipo de medidas cautelares (personales y reales) contenidas en
su Titulo I.

Explican el sentido de la reforma en materia cautelar los apartados XXIX
a XXXIV de la Exposicion de Motivos siendo el dltimo de ellos (el XXXIV) el
dedicado especificamente a las medidas cautelares reales.

Una lectura de este apartado de la Exposicion de Motivos nos revela
ya que para el prelegislador las reales siguen siendo la Cenicienta de las
medidas cautelares® pues deja entrever una cierta desatencion a la materia
ya que, a diferencia de las medidas cautelares personales a cuya presen-
tacion dedica seis extensos apartados, “despacha” a las reales con unas
sucintas lineas en las que poco mas se indica que la estructura seguida en

3 Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011.

4 Sobre las modificaciones provenientes del articulado de la Propuesta de Codigo Procesal Penal de
2013 vid. MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2015), La reforma de la Ley
d Enjuiciamiento Criminal en 2015, Ed. Castillo de Luna, Madrid.

5 Por ello resulta también de suma importancia para el analisis del nuevo texto, los trabajos doctrinales
elaborados sobre los precedentes, entre los cuales destacamos por su cardcter omnicomprensivo,
ademés del citado en la nota anterior: AA.VV. (2011) La reforma del proceso penal (Asencio Mellado,
J.M?* y Fuentes Soriano, 0. directores), La Ley, Madrid, 2011; AA.VV. (2015), Reflexiones sobre el
nuevo proceso penal. Jornadas sobre el Borrador de nuevo Cddigo Procesal Penal (Moreno Catena, V.
director; Ruiz Ldpez, C. y Lopez Jiménez, R. coordinadoras), Tirant lo Blanch, Valencia.

6 Comoindica M. MARCHENA, ese cardcter de materia secundaria que doctrinalmente ha acompafiado
a estas medidas se ha extendido también a la prdctica, de suerte que la tramitacion de las medidas
cautelares durante la fase de investigacion no suele ser, con las obvias salvedades, un ejemplo de
pulcritud, hasta el punto que no resulta dificil detectar una historica inercia que inspira voluntaris-
tas soluciones, algunas de ellas alejadas de las pautas legales y, lo que puede resultar mas grave,
con importante infraccion de principios del méaximo rango constitucional [MARCHENA GOMEZ, M.
(1998), “Algunos aspectos de las medidas cautelares reales en el proceso penal”, Diario La Ley, Ref.
D-229, tomo 5].
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su regulacion, lo que ademas se hace incurriendo en un error al incluir las
especialidades en los delitos frente a la Hacienda publica y las medidas cau-
telares frente a personas juridicas entre las reales (c.fr. el altimo parrafo del
apartado XXXIV) cuando lo cierto es que sistematicamente los ha ubicado
fuera del titulo 11l que las regula: concretamente en dos titulos separados y
sucesivos: IVy V.

Soslayando de momento este error del prelegislador, el propdsito de este
trabajo lo constituye facilitar una vision panoramica de la regulacion que el
ALECrim proporciona de las medidas cautelares reales sistematizando el
analisis de los veintidds articulos de que consta el Titulo Il que las regula
(ademas de las disposiciones comunes a las medidas cautelares, que reco-
ge el Titulo I). Para ello, partiendo de las cuestiones de tipo general (concep-
to, finalidad, presupuestos y caracteristicas) se analizara a continuacion la
tipologia o catalogo de medidas cautelares reales susceptibles de adopcion
en el proceso penal, el procedimiento a seguir, asi como las consecuencias
subsiguientes a su acuerdo: ejecucion de las medidas, modificacion y ex-
tincion.

Desde un punto de vista sistematico sorprende la ubicacion elegida para
la regulacion de las medidas cautelares, situandose en el Libro Il con ca-
racter previo, por tanto, al que se dedica incluso al procedimiento de inves-
tigacion. Por mas que la Exposicion de Motivos justifique su eleccion en la
eficacia transversal de las medidas cautelares, pues pueden adoptarse en
cualquier estadio del procedimiento (apartado XXIX) y —tratandose de las
reales— también sin limitacion en cualquier clase de procesos, lo cierto es
que su habitat natural es (o, prioritariamente, deberia ser) la fase de inves-
tigacion y (salvo la detencion y, en su caso, incautacion de bienes a efectos
de decomiso) una vez celebrada la primera comparecencia, razon que justi-
ficaria resituarlas en un Libro posterior.

Adelantamos ya que la nueva regulacion tiene la virtud de avanzar en el
objetivo de dotar a estar medidas de un marco de regulacion coherente y
completo, del que hoy carecen al estar sustentado en una normativa frag-
mentaria y dispersa en los mas variados textos sustantivos y procesales,
claramente superada e ineficaz para un proceso del siglo XXI. Una somera
lectura al contenido que le dedica la vigente LECrim. revela la insuficien-
cia de una regulacion obsoleta que todavia habla’ de espafioles de buena

7 Graficos ejemplos que destaca PAVIA CARDELL, J, (2016) “Medidas cautelares y recuperacion de
activos”, ponencia del Curso de formacion del Centro de Estudios Juridicos /nvestigacion y prueba en
los delitos de corrupcién, p. 8.
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conducta que actiian como fiadores (art. 592 LECrim) y de alguaciles que
embargan bienes (art. 599 LECrim).

Il. CONCEPTO Y FINALIDAD:

Punto de partida es recordar que las reales son medidas que, recayendo
de forma exclusiva sobre el patrimonio (bienes y derechos dice el 278.2) del
legalmente obligado a su prestacion, (278.2: encausado® —art. 277.1— o
tercero civilmente responsable —art. 283.1)° estan previstas para conjurar
el peligro marginal del necesario transcurso del tiempo hasta la resolucion
definitiva, que puede hacer ilusoria la efectividad del pronunciamiento juris-
diccional™.

Adviértase que el ALECrim ha sustituido la expresion responsabilidad/
des pecuniarias por responsabilidad/des patrimoniales, término mas am-
plio, comprensivo también del decomiso™".

La finalidad genérica de aseguramiento de las responsabilidades patrimo-
niales a declarar en la sentencia (afirmada en el art. 278) se diversifica y/o
especifica en funcion de las distintas medidas que pueden adoptarse para
dicho aseguramiento, aunque en pocos casos el prelegislador se preocupa de
efectuar las convenientes precisiones: asi en el art. 295 donde se menciona
evitar la continuacion delictiva, prevenir la consolidacion del delito, preservar
bienes juridicos de las victimas o reintegrarlas en el pleno ejercicio de sus
derechos, o en el art. 296 donde se menciona evitar la continuacion delictiva o
reintegrar a la victima en el ejercicio de sus derechos o en el art. 297 prevenir
retrasos en el proceso o0 costes adicionales e innecesarios.

8 Tomamos la denominacion del art. 49.1 ALECrim

9 Como posteriormente veremos, hay otros terceros que aun cuando “legalmente” no estén obligados al
aseguramiento cautelar, pueden resultar sujetos a ella y/o afectados por las medidas como evidencia
art. 286.1 en relacion con los arts. 137.1y 138.

10 Se trata de una definicion que con minimas variaciones ya empleé en mi monografia (1991) Teoria
general de las medidas cautelares reales en el proceso penal espafiol, J.M. Bosch ed. Barcelona, p. 119.

" Conforme al diccionario de la Real Academia Espafiola el significado de “pecuniario/a” es el de “perte-
neciente o relativo al dinero en efectivo” y el de “patrimonial” el de “perteneciente o relativo al patrimo-
nio”.
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lIl.PRESUPUESTOS Y CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES REALES

El Titulo | del Libro Il ALECrim que lleva por rabrica Disposiciones Ge-
nerales (aplicables tanto a las medidas cautelares personales como a las
reales) deberia recoger los pilares del sistema cautelar penal, aunque en
realidad se limita a mencionar en cuatro preceptos algunos de los princi-
pios (o caracteristicas) que informan las medidas cautelares (en ocasiones
de forma imprecisa) omitiendo en cambio hacer la mas minima referencia
a los presupuestos exigibles para su adopcion y a las finalidades que con
ellas se ha de perseguir llevando estos extremos a la regulacion posterior
de las cautelares personales y de las reales que se aborda en los Titulos 11y
I, respectivamente.

Tal solucion, ademas de asistematica, es peligrosa toda vez que poste-
riormente y segun veremos a continuacion, tampoco en el titulo Il que se
ocupa especificamente de las medidas cautelares reales se concretan en
debida forma los exigidos presupuestos pues, por mas que de alguna forma
estén reflejados en algunos preceptos, sus ribricas no son nada expresivas,
resintiéndose la previsibilidad /legalidad necesaria. Baste echar un vistazo al
art. 277 (que lleva por rubrica la de “Legalidad”) cuyo apartado primero en
realidad acoge al fumus boni iuris.

1. PRESUPUESTOS

Seria indispensable incorporar entre estas disposiciones generales un
precepto dedicado a enunciar los presupuestos sobre los que descansa
cualquier medida cautelar penal, sea ésta personal o real: fumus boni iurisy
periculum in mora, toda vez que como veremos el art. 282.1 exige la acredi-
tacion de tales presupuestos en la solicitud de medidas cautelares, requisito
indispensable para su adopcion.

Soslayando la imprecision del ALECrim:

a) el fumus boni juris (0, mas bien, fumus commissi delicti'?) debe acre-
ditarse mediante la concurrencia de los indicios racionales de criminalidad
de persona determinada'® (art. 277.1) o de responsabilidad civil de un ter-

12 Como hace més de medio siglo propuso en la doctrina italiana GUARINIELLO (1966), “La discreziona-
lita del giudice in tema di cattura e di liberta provvisoria”, Rivista di Diritto Processuale, 1966, p. 523.
Véase monogréaficamente sobre este concepto NEGRI, D. (2004), Fumus commissi delicti. La prova per
le fattispecie cautelari, Giapichelli, Torino.

18 EI ALECrim (art. 277.1) al igual que hoy hace la LECrim (art. 589) y la jurisprudencia, maneja el tér-
mino “indicios” con un sentido muy distinto al de hecho base de una presuncion; se trata de indicios
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cero con arreglo a las disposiciones del Codigo Penal (art. 283.1) para lo
cual serd precisa la aportacion de los actos de investigacion realizados por
el Fiscal (art. 280.4 in finey 5)'4.

Tratandose del encausado, téngase en cuenta que segun indica el art.
19.3, para decidir sobre la procedencia de las medidas cautelares la auto-
ridad judicial debera atenerse a los “cargos formulados” precisando el art.
14.1 que por tales han de entenderse “los hechos que se le atribuyen y su
calificacion juridica” que deben serle comunicados desde que el procedi-
miento se dirija contra él en la primera comparecencia que regula el art. 557.

Tratandose del tercero civilmente responsable recuérdese que los indi-
cios de responsabilidad civil aiiaden la exigencia de que el ilicito penal haya
causado un dano resarcible o un perjuicio material o0 moral y exista una
relacion de causalidad con el sujeto contra el cual se adoptan las medidas™.

b) el periculum in mora o riesgo de dafio marginal derivado del peligro
latente de que el transcurso del tiempo necesario para llegar a la sentencia
que ponga fin al proceso pueda ser aprovechado para realizar actos que
frustren su eficacia, debe ser afirmado por el solicitante apuntando el riesgo
especifico que se trate de evitar con la medida, pero sin que el ALECrim diga
nada sobre el particular mas alla de alguna mencion aislada para alguna me-
dida concreta. Asi en el art. 295.2 exige “justificar la realidad del peligro que
trata de prevenirse” mediante la cancelacion de contrato, cierre temporal de
locales o prohibicion de realizar actividades de la misma naturaleza que la
investigada o el art. 297 que alude al “retraso injustificado que puede gene-
rar la practica de diligencias por persona distinta del encausado” justifica-
tivo de la exigencia de caucion en aseguramiento de las costas generadas
por las acusaciones.

Si incluye el ALECrim a este respecto una prevision de caracter general
similar a la que se contiene en el art. 728.1.1I LEC referida al caracter “actual”
del peligro; me refiero a la prohibicion de solicitar por acusadores particula-
res y actores civiles medidas con las que se pretenda alterar situaciones de

de acreditacion para poder imputar y ordenar una medida cautelar [véase sobre esta cuestion GOMEZ
COLOMER, J.L (2021), El indicio de cargo y la presuncion judicial de culpabilidad en el proceso penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 72 a 76].

4 Elart. 280.5 referido a los actos de investigacion realizados por el Fiscal a instancia de quien solicite la
medida, exceptia de esta obligatoria aportacion los casos en que medien razones de proporcionalidad,
secreto o eficacia de la investigacion que justifiquen.

5 ARMENTA DEU, T. (2003), £/ nuevo proceso abreviado. Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
de 24 de octubre de 2002, Marcial Pons, Madrid, p. 15. Vid, asimismo, JUAN SANCHEZ, R. (2004), La
responsabilidad civil en el proceso penal (Actualizado a la Ley de Juicios Rdpidos), La Ley, Madrid, pp.
471-503.
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hecho consentidas durante largo tiempo puesto que el periculum aqui re-
sulta inexistente a no ser que se justifiquen cumplidamente las razones por
las que dichas medidas no se solicitaron hasta ahora (art. 280.2). Ademas
y para valorar el grado de peligro resulta de utilidad conocer la situacion de
la persona investigada razon por la cual y sin perjuicio de la obligacion de
manifestacion de bienes que debe hacer el encausado conforme al art. 53.3,
el Fiscal podra realizar por si 0, de ser precisa, con autorizacion del Juez de
garantias las diligencias necesarias para su averiguacion (art. 280.3)'.

Soslayando la omision del prelegislador, seria adecuado una regulacion
algo mas concreta de este presupuesto de modo que el ALECrim incluyera
una férmula al respecto” cuya concurrencia, no se olvide, si exige que se
determine por el solicitante de la medida para que esta pueda ser adoptada.

Este presupuesto implica la necesidad de que el peticionario acredite,
la concreta probabilidad de que se produzcan, durante la pendencia del
proceso, situaciones que impidan o dificulten la efectividad del pronun-
ciamiento de condena (patrimonial y/o civil'®) que pueda incorporar la
Sentencia penal (peligro de infructuosidad™ o riesgo de frustracion pro-
cesal?0).

16 Solucion (autorizacion judicial) que también se exige en el art. 293 para que se ordene a la ORGA efec-
tuar una investigacion patrimonial que incluya la localizacién de bienes y que no ha sido bien recibida
por la Asociacion de Fiscales (cit. p. 40), al considerar que mediatiza una facultad que en la actualidad
les resulta directamente conferida por el art. 1 del Real Decreto 948/2015 de 23 de octubre por el que
se regula la ORGA [Asociacion de Fiscales (2021) Alegaciones que presenta la Asociacién de Fiscales
al Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, p. 40].

7 Al modo en que se recoge por ejemplo, en el Codice di procedura penale italiano cuyo art. 316 con
la rubrica “Presupposti ed effetti del provvedimento” indica: 1. Se vi é fondata ragione di ritenere che
manchino o si disperdano le garanzie per il pagamento della pena pecuniaria, delle spese di procedi-
mento e di ogni altra somma dovuta all’erario dello Stato, il pubblico ministero, in ogni stato e grado
del processo di merito, chiede il sequestro conservativo dei beni mobili o immobili dell’imputato o delle
somme o cose a lui dovute, nei limiti in cui la legge ne consente il pignoramento. 2. Se vi é fondata
ragione di ritenere che manchino o si disperdano le garanzie delle obbligazioni civili derivanti dal reato,
la parte civile puo chiedere il sequestro conservativo dei beni dellimputato o del responsabile civile,
secondo quanto previsto dal comma 1.

8 Empleamos los términos que se manejan en el ALECrim comprensivos ademas de la responsabilidad
civil en sentido estricto, otras responsabilidades de tipo patrimonial derivadas del delito, pecuniarias
0 no, como la multa, costas procesales, eficacia del decomiso y consecuencias accesorias de caracter
patrimonial.

9 El peligro concurrente justificativo de la medida puede ser de muy diverso tipo, atendida también la
variedad de situaciones cautelables, de finalidades justificativas y de medidas cautelares adoptables.
De ahi que no sea de recibo con caracter general y sin matizacion alguna la opinion de que en caso de
estar plenamente acreditada la solvencia y arraigo del encausado en la investigacion, decae el peligro
indicado y no se justifica la préctica de estas medidas, cuya adopcion podria revestir caracter sancio-
nador, al tener el responsable civil innecesariamente que sufragar sus gastos econémicos; asi, el coste
del aval, no resulta valido proclamado también como regla general [Asi, DIAZ MARTINEZ, M. (2004),
“El nuevo régimen juridico de las medidas cautelares civiles en el proceso penal”, Diario La Ley, n°
6059, p. 3 cuya opinién es matizada por GOMEZ SOLER, E. (2007), “Medidas cautelares reales en el
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2. CARACTERISTICAS

Se citan como principios (segun expresion de la Exposicion de Motivos
—XIX—) que las informan los de legalidad, necesidad, provisionalidad y
jurisdiccionalidad. Mas alla de si son principios o caracteristicas:

—En lo que se refiere al principio de legalidad (art. 186), a diferencia de
las cautelares personales en que se sigue un sistema de numerus clausus,
tratandose de las reales se sigue un sistema de numerus apertus pues Si
bien, segun veremos, se enumeran algunas de las medidas especificas que
pueden adoptarse como tales, se opta, en cambio, por la remision expresa
a las que puedan estar previstas en otras leyes, singularmente en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, o a las que puedan resultar necesarias para asegurar
los pronunciamientos patrimoniales o civiles —Ilas llamadas medidas cau-
telares “innominadas”, que resultan admisibles en el ambito no personal?’.

— El art. 188 con la rubrica “Provisionalidad”, en realidad comprende
alguna caracteristica adicional a ésta puesto que se hace referencia en el
mismo precepto a la variabilidad o revocabilidad de la medida (“deberan re-
visarse...en todo caso cuando varien las circunstancias que las motivaron”
y a la “temporalidad” (“no podran exceder, en ningun caso, de los plazos
maximos previstos en la ley...”).

— La jurisdiccionalidad propia de las medidas cautelares (art. 189)??, se
afirma en la potestad cautelar conferida en exclusiva a los drganos jurisdic-
cionales para adoptar este tipo de resoluciones que, no se olvide, entraian
una valoracion del fumus commissi delicti o juicio previo sobre la suficien-
cia del fundamento de los eventuales cargos, intrinseco a la potestad juris-
diccional (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado)?. Y en la necesidad de que las

nuevo procedimiento abreviado”, Revista General de Derecho Procesal, n° 11, p. 10 indicando que
adoptar medidas cautelares respecto de quien presenta signos ostensibles de insolvencia carece de
toda utilidad].

20 Expresion esta (ltima (“riesgo de frustracion”) que proponia como mas grafica y en sustitucion de la
de periculum in mora PUJADAS TORTOSA, V. (2008) Teoria general de las medidas cautelares penales.
Peligrosidad del imputado y proteccion del proceso, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, p. 112.

21 Vid Exposicion de Motivos, apartado XXIX.

22 En este precepto la referencia a la tramitacion en pieza separada [apartado 4)] no parece hallar pre-
cisamente una ubicacién correcta. Tampoco la denominacion de las piezas parece muy correcta al
acoger la tradicional de la LECrim olvidando que conforme a la terminologia que ahora maneja, seria
mas correcto sustituir la referida a la “pieza de responsabilidad civil” por “pieza de responsabilidad
patrimonial”. Todo ello sin olvidar que también en la pieza separada de decomiso autonomo que puede
abrir el Fiscal pueden adoptarse por el Juez de garantias medidas cautelares (arts. 853 y 854.2)

23 Se ha hablado (en especial para las personales) de que constituyen actos jurisdiccionales por partida
doble al implicar, per se, una limitacion de derechos que como regla general se atribuye a miembros del
Poder Judicial en régimen de exclusividad y, por otro lado, entrafiar un juicio (que no un enjuiciamien-
to) de atribucion por parte del Juez de unos hechos aparentemente delictivos —normalmente incluido
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medidas directamente adoptadas por el fiscal en casos de urgencia (inter-
vencion de bienes o efectos o el bloqueo de cuentas) sean posteriormente
ratificadas por la autoridad judicial, como también deban serlo mediante su
convalidacion judicial una vez iniciado un proceso por delito fiscal las me-
didas previamente acordadas por la Administracion tributaria al amparo del
art. 81 de la Ley General Tributaria®*.

— Se echa en falta la proporcionalidad que es algo mas completo que
la necesidad a la que da cabida (rubrica del art. 187) como también a la
alternativa menos gravosa segun reconoce la propia Exposicion de Motivos.
Seria mejor optar por la proporcionalidad como por otra parte menciona es-
pecificamente el art. 6 como principio exigible para toda medida restrictiva
de derechos®y que, seglin consolidada doctrina del Tribunal Constitucional
implica un triple juicio: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad
en sentido estricto. Es decir, (i) que la medida sea “susceptible de con-
seguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad)”; (ii) que, ademas, sea
“necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para
la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad)”; y,
(iii) finalmente, que la misma sea “ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella mas beneficios o0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto” (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto)?e.

— Se echa también en falta la instrumentalidad, una de las caracteristicas
mas significativas de las medidas cautelares cuya cita resulta inexcusable para
poner de manifiesto que se trata de medidas que carecen de fin en si mismas
estando preordenadas al buen éxito de un proceso principal cuya fructuosi-
dad aseguran preventivamente y al cual se subordinan instrumentalmente.

— Se ha optado también por no hacer referencia a la homogeneidad pero
no identidad con la medida ejecutiva, cuestion de la que el prelegislador

en el fumus [LIBANO BERISTAIN, A. (2020), De/ sumario como fase a la instruccion como proceso
penal. Reflexiones de lege lata y propuestas de lege ferenda, JM Bosch, Barcelona, p. 183].

24 Algo expresamente exigido en nuestra LECrim (art. 614 bis) desde la reforma llevada a cabo por ley
34/2015, pero que con anterioridad habia suscitado la critica de la doctrina procesal [asi MORENO
CATENA, V (2014). “La dudosa constitucionalidad de las medidas cautelares ordenadas por la Agencia
Tributaria durante el proceso penal”, Diario La Ley, n° 8331].

25 Sobre este principio, vid. in extenso GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (1990), Proporcionalidad y
derechos fundamentales en el proceso penal, Golex, Madrid. Asimismo, y del mismo autor, “El princi-
pio de proporcionalidad en el Derecho Procesal espafiol”, Cuadernos de Derecho Piblico, 2004, n° 5
(septiembre-diciembre), pp. 191-215.

2% STC 28/2020, de 24 de febrero, FJ 5 con cita de las precedentes STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 9; en
el mismo sentido SSTC 43/2014, de 27 de marzo, FJ2; 170/2013, de 7 de octubre, FJ 5,y 39/2016, de
3 de marzo, FJ 5.
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se ocupa expresamente en la Exposicion de Motivos (XXIX)?” con una ex-
plicacion que parece olvidar que junto a las cautelares personales (en las
que la omision puede estar justificada) estan las reales. Por nuestra parte
afirmamos para esta categoria de medidas esta caracteristica que indica que
la medida cautelar opera anticipando de algun modo los efectos de lo que
sera la futura ejecucion de la sentencia?®, por lo que la medida dispuesta
con caracter cautelar guarda un acusado parecido con la de caracter ejecu-
tivo que en su dia habra de disponerse; no son idénticas, sin embargo, al
obedecer en cada caso a presupuestos diversos y apoyarse unas en la mera
probabilidad de una sentencia de condenay en la certeza de ésta las otras.

IV. CATALOGO DE MEDIDAS CAUTELARES

Segun se ha adelantado el ALECrim ha hecho un intento de poner fin a
la caracteristica dispersion y fragmentaria normativa que en la actualidad
caracteriza a estas medidas.

La reforma, eso si, cumple ahora con las exigencias de legalidad proce-
sales y previsibilidad al disponer de un elenco bastante completo de medi-
das cautelares reales que se enuncian en el art. 288 si bien con base en un
sistema de numerus apertus. Y es que junto a las medidas “nominadas”
como 1% a 7% en el art. 288, la clausula de cierre numerada como 8% da co-
bertura a las “innominadas” que puedan estar recogidas en otras leyes o se
estimen necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia que ponga
fin al proceso. Este extremo final es quizas demasiado abierto y, de nuevo,
en aras a la previsibilidad y legalidad que debe informar toda medida limi-

[{Pi]

tativa de derechos deberia sustituirse la conjuncion disyuntiva “0” por una
copulativa “y”.

Analicemos este elenco con algo mas de detalle.

Como hemos adelantado, el art. 288 con caracter general regula el cata-

logo de medidas cautelares con una técnica gradual:

27 En la que puede leerse que “...deliberadamente prescinde de cualquier referencia a la homogeneidad
de la tutela cautelar con la respuesta punitiva que puede llegar a imponerse en la sentencia, a efectos
de evitar todo recurso excesivo o desproporcionado a la prision provisional”.

28 Gomo indica DE PORRES, las medidas no anticipan el fallo judicial, sino que lo aseguran, ya que no
suponen expropiacion de los bienes sino limitacidn en el poder de disposicion del sujeto [De PORRES
ORTIZ DE URBINA, E. (2009), “Medidas cautelares reales en el proceso penal”, en Hacia un catélogo de
buenas prdcticas para optimizar la investigacion judicial, Consejo General del Poder Judicial, Manuales
de formacion continuada, n° 46, p,550].
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— enuncia en primer lugar y a modo ejemplificativo el elenco de medi-
das cautelares que pueden considerarse “tipicas” de adopcion general en el
Proceso:

1.2 La prestacion de caucion

2% El embargo preventivo de bienes,

3% La prohibicion de disponer

4.2 La intervencion o la administracion judiciales de bienes productivos,
3.2 El depdsito de bienes

4.2 La formacion de inventarios de bienes,

5.2 Las anotaciones registrales cuando la publicidad registral resulte atil
para el buen fin de la ejecucion.

— admite a continuacion y a modo de clausula de cierre en 82 posicion:
Aquellas otras medidas que prevean expresamente las leyes o se estimen
necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia que ponga fin al pro-
ceso. Se trata de una norma abierta a través de la cual pueden entrar:

— Otras medidas cautelares no enumeradas en el elenco anterior pe-
ro recogidas en el propio ALECrim en el capitulo IV (Otras medidas
cautelares) en los arts 294 (intervencion de vehiculos de motor) 295
(medidas para evitar la continuacion de la actividad delictiva o para
prevenir sus efectos como la suspension de contratos, clausura de
instalaciones o establecimientos mercantiles, prohibicion de realizar
actividades de la misma naturaleza que la delictiva investigada) y 296
(medidas en delitos cometidos a través de medios de difusion o re-
produccion como el secuestro de la publicacion, la prohibicion de
difusion, la interrupcion de la prestacion del servicio de que se trate
0 la retirada de datos o contenidos, la retirada de paginas web o el
acceso a las mismas)

— Otras medidas cautelares previstas en otras leyes (v.gr. en el Co-
digo Penal —art. 129.3 medidas de clausura temporal de locales,
suspension de actividades sociales e intervencion judicial de em-
presas o entidades carentes de personalidad juridica o 339 medi-
das cautelares necesarias para proteger el territorio y urbanismo, el
patrimonio historico y el medio ambiente—, en la Ley de Propiedad
Intelectual o en la Ley de servicios de la sociedad de la informacion
y comercio electronico, aunque buena parte de sus contenidos se
han llevado ahora acertadamente a ese otro capitulo IV.0Otras medi-
adas cautelares)
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— Otras medidas cautelares que se estimen necesarias para asegurar
la efectividad de la sentencia que ponga fin al proceso, extremo ex-
cesivamente abierto que para cohonestarse debidamente con las exi-
gencias de legalidad/previsibilidad de la medida debe estar, entiendo,
también prevista legalmente. Y que podria dar cabida a algunas de
tanta importancia como el desalojo cautelar en casos de ocupacion
ilegal de inmuebles, que hoy se adopta con base en el art. 13 LECrim??
(cuyo contenido, por cierto, desaparece como tal del ALEGrim) y que,
si el proyectado texto procesal penal finalmente es aprobado en los
términos que hoy conocemos exigira conectar esta prevision conteni-
da en su art. 288.8% con alguna disposicion de la LEC.

Se advierte, con relacion a los Anteproyectos precedentes un intento de
armonizacion de ambos textos que no acaba de ser perfecto, de modo que
se observan algunas disfunciones/incorrecciones.

Se ha tomado en esta materia como principal referente el Anteproyecto
de 2011 que huia de una categorizacion de las medidas cautelares reales en
atencion a sus finalidades y que recogia Uinicamente como tales (cautelares
reales) las tipicas del que hoy seria el elenco del referido art. 288 (y las
destinadas al aseguramiento del decomiso) mientras que separaba en otro
Titulo distinto y ajeno por tanto a las medidas cautelares personales y a las
reales las dirigidas frente a personas juridicas, la intervencion de vehiculo
de motor y las medidas en casos de delitos cometidos por medios de difu-
sion o reproduccion, aunque remitia en materia de procedimiento seguir al
previsto para las cautelares reales.

El problema es que al llevar no todas sino sdlo parte de sus ideas al
articulado, se producen desajustes clamorosos tales como el que arroja la
lectura del art. 298 ubicado dentro del Titulo relativo a las medidas cautela-
res reales cuyo apartado 1) dice que para la adopcion de las medidas pre-
cedentes (las del capitulo 1V: Otras medidas cautelares) sera de aplicacion
el procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares reales (o sea,
el “propio” conforme a la naturaleza otorgada a estas medidas en el nuevo
ALECrim, lo que haria superflua tal mencion; mencion que sin embargo se
explica a la vista de que en el Anteproyecto de 2011 del que se toma el texto,
no se les conferia el tratamiento de medida cautelar real). Y nuevo desajuste
en el apartado 2 del art. 298 en el que se alude a una inexistente “Seccion”.

29 Sobre esta medida véase la Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado
sobre criterios de actuacion para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de
morada y usurpacion de bienes inmuebles.
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Por Gltimo, ndtese que en el elenco del art. 288 no esta recogida la pen-
sion provisional por hechos derivados del uso y la circulacion de vehiculos
de motor, solucion que estimamos acertada puesto que, pese a su actual
ubicacion en la LECrim entre las medidas cautelares reales, somos de la
opinion de que ésta no es su naturaleza sino la de una medida anticipatoria
de la reparacion que en su dia fije definitivamente la sentencia y a cuenta de
la misma®,

Si pensamos en cambio que deberia llevarse al contenido del citado pre-
cepto la intervencion de vehiculo de motor, medida de caracter residual (en
tanto no resulte acreditada la solvencia) prevista en el art. 294 ALECrim3',

V. PROCEDIMIENTO:

1. CARACTERISTICAS

Una lectura del art. 280 dedicado al procedimiento para la adopcion de
medidas cautelares permite destacar como principales notas caracterizado-
ras las siguientes:

— caracter uniforme del procedimiento con independencia de la medida
cautelar solicitada, en cuanto a los tramites de solicitud, adopcion y,
en su caso, los de oposicion, modificacion o alzamiento y sustitucion
por caucion. Se exceptian unicamente de tal régimen las medidas
cautelares adoptadas en un proceso de decomiso auténomo?? que se
apartan de la tramitacion general contenida en el art. 280 ALECrim pa-
ra seguir las normas del titulo VI del Libro VIII ALECrim vy, en su caso,
del titulo VI del Libro 111 LEC. También (aunque la regulacion no es del
todo clara puesto que sélo menciona de modo expreso las cautelares
personales) el proceso por delitos leves.

— cardacter contradictorio, articulado en forma oral o por escrito, pudien-
do ser la contradiccion previa (regla general) o diferida (supuestos de
urgencia reservados bien al Fiscal —art. 282, incautacion de bienes 'y
efectos para asegurar el decomiso incluido, en su caso, el bloqueo de
cuentas— bien al Juez —art. 298.2 que pese a su errdnea redaccion
e inexplicable remision al art. 282 parece querer dar a entender que

30 Asi, entre otros, ALVAREZ ALARCON (2021), Abogacia y proceso penal, Tirant lo Blanch. Valencia, p.
1003, con el que coincidimos. Se recoge ahora en el texto del ALECrim en su art. 136.

31 Articulo cuya rdbrica, por cierto, convendria corregir pues figura “Circulacion” de vehiculos de motor,
cuando deberia decir “Intervencion de vehiculos de motor”.

82 Se trata de los supuestos de decomiso autonomo por razones de necesidad o de oportunidad.
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el juez puede acordar las medidas del capitulo [V posponiendo la pre-
ceptiva audiencia del art. 280.4).

— regido por los principios de rogacion (art. 277.1 y 19.2), acusatorio
(281.1y19.2), proporcionalidad (art. 187), y combinacion de oralidad
y escritura (art. 280.4).

— tramitacion en pieza separada que permanecera a cargo del Letrado
de la Administracion de Justicia que se encargara de asegurar su eje-
cucion (arts. 189.4 y 289.5).

— supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley Hipotecaria (art.
277.2).

2. COMPETENCIA

En intima conexion con el amplio ambito de aplicacion y con una de
las caracteristicas basicas de las medidas cautelares —jurisdiccionalidad—
enunciada también en el apartado XXIX de la Exposicion de Motivos y re-
cogida en el articulado en el art. 19.1.2° y en el apartado 1 del art. 189, se
reserva a la autoridad judicial la adopcion de las medidas, sin perjuicio de la
atribucion al Ministerio Fiscal de ciertas facultades excepcionales para ca-
sos urgentes y a efectos de aseguramiento del decomiso (art. 189.3 y 282)
que requieren en todo caso su posterior ratificacion judicial dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes y previa audiencia de las partes.

Fuera de dichos casos excepcionales, la competencia corresponde al
Juez de garantias en fase de investigacion (art. 189.1 en relacion con art.
28), al Juez de la audiencia preliminar en fase intermedia (art. 189.3 en re-
lacion con art. 29) y a la Seccion de enjuiciamiento del tribunal de instancia
en fase de enjuiciamiento (art. 189.3 en relacion con arts. 30, 31, 34) drga-
no que mantiene su competencia para mantener, alzar o adoptar medidas
cautelares durante la sustanciacion de los recursos de apelacion y casacion
contra la sentencia (art. 707).

3. LEGITIMACION
3.1. Legitimacion activa

Uno de los aciertos del nuevo ALECrim es el de poner fin al actual estado
de cosas en que por la dificultad de conciliar lo prevenido en el art. 589
LECrim con lo que dispone el art. 764 LECrim tras su redaccion por Ley
38/2002, de 24 de octubre, no hay unanimidad a la hora de considerar si la
oficialidad en la adopcion que prevé el primer precepto en el seno del proce-
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so ordinario cuando se dirigen frente al encausado desaparece cuando del
abreviado se trata en atencion a la remision que el apartado 2 del art. 764
hace a los presupuestos, contenido y caucion sustitutoria de las medidas
cautelares reguladas en la LEG®,

El ALECrim opta por condicionar en todo caso a la peticion de parte la
adopcion de medidas cautelares reales con independencia de que se dirijan
contra el encausado o contra un tercero civilmente responsable, acabando
con el actual estado de dudas que arroja la lectura del del art. 589 LECrim
(oficialidad en su adopcion) y el 764 con su remision a los presupuestos
que rigen en la LEC para sus homologas y, en consecuencia, a su caracter
rogado.

Partiendo de la base de que las medidas cautelares reales requieren en
todo caso instancia de parte (art. 277.1 y 283.1) con independencia del
sujeto frente a quien se dirijan, el ALECrim establece diversas soluciones en
funcion de sus potenciales peticionarios.

Asi, en primer lugar, reconoce una amplia legitimacion al Ministerio Fis-
cal, que puede con caracter general pedir todo tipo de medidas y en cual-
quier fase del proceso (art. 279), excepcion hecha de las dirigidas especi-
ficamente al aseguramiento de las responsabilidades civiles si hubiera sido
ejercitada por el ofendido/perjudicado la accion civil en la causa en calidad
de acusador particular o de actor civil caso en que la solicitud de dichas
medidas le estaria reservado (art. 87.3 y 114.2 a contrario sensu)

3 Tal estado de dudas se constata en la Circular 1/2003 de la Fiscalia General del Estado que en este
punto optaba por la solucién indicada en el art. 589 (oficialidad) considerando que “Hay que dejar
claro, en primer lugar, que la citada remision no puede interpretarse en el sentido de que la adopcion
de cualquier medida cautelar tendente al aseguramiento de las responsabilidades civiles exija previa
peticion 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 imperativamente la obligacion de afianzar (o en su defecto
proceder al embargo de bienes) de la compafiia aseguradora cuando las responsabilidades civiles es-
tén cubiertas por un seguro obligatorio. Concretamente, por lo que respecta a los presupuestos para la
adopcion de medidas cautelares, la remision a la LEC habré de ser interpretada como una remision sélo
a los presupuestos del art. 726 LEC”.. De la misma opinion DE PORRES ORTIZ DE URBINA (2009),
“Medidas cautelares reales...”, op. cit. p. 556. En contra, PEREZ DAUDI, V. (2012), “Las medidas cau-
telares civiles en el proceso penal”, Revista General de Derecho Procesal, n°. 28, pp. 11y 12; también
Diaz quien considera que esta remision a la legislacion civil conlleva “desterrar una practica procesal
inquisitiva conforme a la cual las fianzas y embargos civiles podrian ser dispuestos de oficio, sin que
ningln acreedor legitimado las solicitase y sin justificar la concurrencia de sus presupuestos proce-
sales (el periculum in moray el fumus boni iuris)” [DIAZ MARTINEZ, M. (2004), “El nuevo régimen
juridico de las medidas cautelares civiles en el proceso penal”, Diario La Ley, n° 6059, 12 de junio, p.
2].
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La legitimacion del actor civil se circunscribe a la peticion de medidas
dirigidas al aseguramiento de la responsabilidad civil en sentido estricto34
(art. 131.2 'y 279.1) y la del acusador particular se amplia a las dirigidas al
aseguramiento del pago de la multa, las costas procesales, la ejecucion
del decomiso y las consecuencias accesorias de caracter patrimonial que
pudieran derivarse del delito (art. 279.11) si bien posteriores preceptos con-
tradicen esta afirmacion general del art. 279.11 al limitar al Fiscal (y no men-
cionar al acusador particular) la solicitud de diversas medidas algunas de
las cuales estan en mayor o0 menor medida justificadas (art. 291 medidas de
aseguramiento del decomiso; art. 292, decomiso provisional a efectos de un
futuro proceso de decomiso autonomo) mientras que otras no lo estan o, en
Su caso, sdlo lo estan parcialmente (294: intervencion de vehiculo de motor;
295: medidas para evitar la continuacion de la actividad delictiva, impedir su
consumacion o prevenir sus efectos, una de cuyas finalidades es preservar
bienes juridicos de las victimas).

Finalmente, la defensa del acusado tiene legitimacion para interesar la
constitucion de una caucion en garantia de las costas cuando cualquiera
de las partes solicite la practica de diligencias que puedan generar un re-
traso injustificado en el desarrollo del procedimiento o costes adicionales e
innecesarios (art. 297.1) incluido (art. 297-3) el incremento de la caucion
inicialmente exigida al acusador popular®.

3.2. Legitimacion pasiva

Ademas del encausado, obligado a manifestar sus bienes (art. 53.3)% a
efectos de asegurar sus responsabilidades patrimoniales que puede ser una
persona fisica o juridica (art. 83.3) también estan pasivamente legitima-
dos los terceros civilmente responsables (entre los que se encuentran las
Compaiiias aseguradoras, arts. 134-136) cuya responsabilidad se limita a
la civil en sentido estricto (art. 283.1) y cuya intervencion en la fase de in-

34 Si bien no podra hacerlo en fase de investigacion atendido lo que indica el art. 131.1 que aplaza su
personacion a la fase intermedia

3 Se trata de un supuesto tomado del Anteproyecto de 2013 (art. 238) aunque no reflejado en su tota-
lidad. Y segln se justificaba en su Exposicion de Motivos (pagina 27) se trata de medidas cautelares
vinculadas a las posibles responsabilidades procesales en aseguramiento del pago de costas procesa-
les, tanto relativas a la actuacion de la acusacion popular, en el sentido de poder solicitar una amplia-
cion de su fianza inicial, cuanto a la solicitud de fianza para asegurar el pago del coste de medidas de
investigacion o prueba solicitadas por alguna de las partes distintas del encausado, que supongan una
dilacion considerable en la tramitacion del procedimiento o un coste adicional, sin que dicha diligencia
se justifique de modo plena como necesaria.

3% Se echa en falta en el art. 53.2 ALECrim una referencia a “soportar medidas cautelares”.
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vestigacion se limita exclusivamente a la pieza separada abierta con ocasion
de la solicitud de adopcion de una medida cautelar (art. 132.1) abriéndose
un incidente para impugnar su llamada al proceso (art. 133) y donde sus
posibilidades defensivas pueden verse limitadas®’.

Igualmente cabe su adopcion frente a terceros afectados no responsa-
bles (art. 137.1) que no teniendo la condicion de encausado ni responsable
civil ostenten la titularidad de los bienes que hayan de ser decomisados o de
un derecho real o de crédito que haya de ser irremediablemente perjudicado
dispensandosele en fase de investigacion idéntico tratamiento al del tercero
civilmente responsable (art. 138 que remite de manera incorrecta a los arts.
131y 132 en vez de hacerlo a los arts. 132 'y 133).

4. Sovicitup
4.1.Forma y contenido:

El art. 280.1 exige que la solicitud cautelar se formule por escrito con
claridad y precision indicando:

— la medida/s concreta/s que se solicita.
— la persona fisica o juridica contra la que se dirige.

— en su caso, la cantidad en la que se estima suficiente la garantia (ex-
tremo que sera preciso concretar para buena parte de las medidas
interesadas —aunque no para todas, v.gr. desalojo de un inmueble
ilegalmente ocupado® o algunos supuestos de decomiso—).

— justificando la concurrencia de los presupuestos legalmente exigidos
para su adopcidon, con el problema afiadido de su falta de claridad en
la regulacion legal indicada anteriormente. Necesariamente, por ser
intrinseco ahora a la nueva configuracion de las medidas cautelares
tanto personales, cuanto reales, la parte solicitante de la medida cau-
telar debera precisar los hechos e indicios que sustentan la concu-
rrencia del fumus commissi delicti asi como la finalidad y necesidad
de la medida cautelar que se impetra atendido el riesgo concreto que
con ella se quiere conjurar y los elementos probatorios que la funda-
mentan?.

87 Al menos asi sucede bajo el régimen de la vigente LECrim.

38 Sobre esta medida véase la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 1/2020, cit. apartado 3).

39 En este sentido PINTO PALACIOS F. (2021), “Una aproximacion a las medidas cautelares personales
en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020)”, Diario La Ley, n° 9843, de 5 de mayo,
p. 5 considerando que tales exigencias son derivacion del principio acusatorio.
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— tratandose de la peticion de decomiso provisional (art. 292) justifican-
dose por el Fiscal ademas® las razones que le impiden la presenta-
cion de la demanda de decomiso autonomo.

4.2. Momento para deducirla

El ALECrim no es excesivamente claro a la hora de determinar el mo-
mento a quo para solicitar medidas cautelares pues tnicamente indica que
tratandose del encausado lo es desde que aparecen indicios racionales de
la comision de un hecho delictivo (art. 277.1) o tratandose del tercero civil-
mente responsable, desde que en la investigacion resultan indicios de dicha
responsabilidad con arreglo a las disposiciones del CP (art. 283.1).

Se plantea a este respecto la duda de si es necesario para realizar la
solicitud ante el Juez de garantias que se haya practicado la primera compa-
recencia del art. 559 ALECrim*' Adviértase que ese precepto establece esa
exigencia cuando se trata de medidas cautelares personales distintas de la
detencion; pero nada dice de las reales.

La solucion pasa por entender que también esa sera la regla general cuando
se trata del investigado, atendidos los minimos requisitos exigidos para la pre-
ceptiva convocatoria de la primera comparecencia para el traslado de cargos
(art. 558: que de las actuaciones resulten indicios que permitan atribuir a una
persona determinada la realizacion de un hecho punible”) y lo comparamos con
elart. 277.1 que se expresa en similares términos, aunque afadiendo un “plus”:
la racionalidad de los indicios.

Ahora bien, hay medidas —como la anotacion preventiva del decreto de
iniciacion de la investigacion del Fiscal —art. 550— que pueden ser previas

40 Tratindose de medidas en aseguramiento de un decomiso futuro, la concurrencia de una genuina
situacion juridica cautelable requiere no sélo la existencia de una apariencia de delito (fumus delicti
commissi), sino que es igualmente necesaria la apariencia de que los bienes son decomisables, esto
es, de que estan vinculados con el delito de manera tal que resulte procedente su decomiso, extremos
que debe ser verificada por el tribunal teniendo en cuenta las normas que determinan cudles son los
bienes decomisables, incluyendo también los supuestos en que proceda hacer uso de una potestad
de decomiso ampliada —lo que permitird incautar bienes vinculados con hechos delictivos distintos
de los perseguidos en el proceso penal— o decomisar bienes de terceros [GASCON INCHAUSTI, F.
(2016), “Las nuevas herramientas procesales para articular la politica criminal de decomiso total: la
intervencion en el proceso penal de terceros afectados por el decomiso, el proceso para el decomiso
auténomo de los bienes y productos del delito”, Revista General de Derecho Procesal n® 38, p. 54 §
90].

41 Gierto que esta puede ser una duda mas tedrica que real, habida cuenta de la generalizada practica
tendente a posponer hasta la conclusion de la investigacion la adopcién de medidas cautelares reales
materializindose en el auto de apertura de juicio oral a la vista de los escritos de acusacion de las
partes. Préctica que, a la vista de la regulacion del ALECrim, puede pervivir pese a sus negativas con-
secuencias para la eficacia de los pronunciamientos patrimoniales de la sentencia.
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a la primera comparecencia. Con mas dudas, también, las urgentes del art.
282 o incluso las de los arts. 294, 295 y 296 por remision del art. 298.

Tratandose del tercero civilmente responsable (art. 283) cuya responsabili-
dad puede ser directa o subsidiaria con arreglo a las disposiciones del Codigo
Penal, la determinacion de la concurrencia de esos indicios de responsabili-
dad civil con arreglo a las disposiciones del CP presupone siempre un proceso
abierto contra una persona en calidad de encausado.

9. AUDIENCIA DEL ENCAUSADO Y PARTES PERSONADAS

El ALECrim sienta la regla general de la audiencia previa del encausado
y partes personadas pudiendo sustanciarse por escrito o, en su caso, me-
diante celebracion de vista. Y la lectura del art. 282.4 que regula esta cues-
tion da a entender que la segunda solucion —vista— sera residual.

Notese que el precepto citado alude en primer término a que se recabara
el parecer del encausado y partes personadas por escrito en el plazo comdn
e improrrogable de setenta y dos horas tras la presentacion de la solicitud.
Y si la solicitud no procediera del Ministerio Fiscal éste al evacuar su escrito
deberd acompanar el resultado de los actos de investigacion*? practicados
que justifiquen su sentido (favorable o desfavorable a la medida solicitada)
y, asimismo, los actos de investigacion que hubiera realizado a instancia del
solicitante de la medida.

Sdlo a continuacion alude a la posibilidad de vista oral que sera acordada
por el juez cuando la considere necesaria para la correcta formacion de una
conviccion fundaday que, aunque el 280.4 no sea del todo claro al respecto,
debera convocar para su practica dentro de las setenta y dos horas siguien-
tes.

En mi opinion resulta cuestionable que a diferencia no sélo de las medi-
das cautelares personales penales sino incluso de las reales que se adoptan
en el proceso civil en que la vista oral es la regla, se torne aqui —a la vista
de la redaccion del art. 280.4— en excepcion. Mas aun a la vista del art.
19.2 ALECrim que posibilita al Juez la adopcion de medidas distintas, pero
menos gravosas que las interesadas “siempre que hubieran sido debida-
mente debatidas”, con lo que parece estar pensando en todo caso en una

42 En esta materia cobran especial importancia los actos de investigacion patrimonial. Vid. al respecto LO-
RENTE PABLO, L. (2018) “La investigacion patrimonial y las medidas cautelares”, ponencia del Curso
de formacion del Centro de Estudios Juridicos Delitos contra la Administracion Publica. Prevaricacion,
cohecho, tréfico de influencias y malversacion. Novedades tras la reforma del Codigo Penal por la LO
1/2015.
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vista oral. Hubiera sido mas correcto optar directamente por esta solucion
y permitir en la vista un planteamiento similar al acogido en el art. 262.2
ALECrim para las personales. Y todo ello sin perjuicio de que para aquellos
supuestos en que esa audiencia oral y previa no sea conveniente dadas las
circunstancias del caso y la urgencia con que haya de adoptarse la medida
(v.gr. incautacion de bienes, efectos y ganancias del delito a efectos de ase-
gurar el decomiso) pueda prescindirse de ella tal y como prevén los arts.
282y 298 ALECrim.

Sentado, eso si, que la regla general es la contradiccion previa, se pre-
vé como excepcion la contradiccion (oposicion) diferida para las medidas
acordadas en casos de urgencia por el Fiscal (art. 282) o por el Juez (art.
298.2) y que debera articularse dentro de las cuarenta y ocho horas siguien-
tes a su adopcion (por escrito o en vista oral). No se define la “urgencia”,
concepto juridico indeterminado cuya concurrencia debera ser justificada
necesariamente en el decreto del Fiscal o en el auto del Juez.

6. Decision

El tribunal debe resolver por medio de auto (art. 281. 4), cuyo contenido
debe ser congruente con las peticiones de las partes sin que pueda adoptar
medidas mds gravosas que las interesadas*? (art. 281.1 en relacién con art.
19.2). Debera fijar la medida especifica (0 medidas) que acuerde precisando
el régimen a que haya de estar sometida (art. 281.2) y, en su caso, el plazo
por el que se imponen [algo no indicado en el art. 281 pero que se deduce
del art. 290 a) y que expresamente se regula en la medida de decomiso
provisional, art. 292.1]. Determinara asimismo la cantidad liquida suficiente
para cubrir las responsabilidades pecuniarias (multa, costas, responsabili-
dad civil) incrementada en un tercio (art. 282.2.11)%.

43 Terminologia que claramente parece amparar la posibilidad inversa (acordar medidas menos gravosas)
pero que plantea el inconveniente arriba apuntado de cumplir la exigencia del debido debate a que alude
elart. 19.2.

44 El aseguramiento de los bienes que puedan ser objeto de decomiso implica una decision mas sencilla
que el de las responsabilidades civiles, pues mientras que las medidas cautelares para garantizar estas
(ltimas exigen una determinacion de su importe y una evaluacion de los bienes en relacion con dicha
garantia, las referidas al comiso (nicamente exigen que se aprecie indiciariamente que los bienes apre-
hendidos estan incursos en alguna de las causas que permiten acordar el decomiso (arts. 127 y 127 bis
CP), de modo que su valoracion s6lo resultara imprescindible en determinados casos, particularmente
en los de la venta anticipada o en los supuestos de decomiso por valor equivalente.
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Tratdndose de medidas cautelares acordadas en garantia de la efecti-
vidad del decomiso®, soslayando la imprecision del prelegislador que en
el art. 291.1 parece referirse al depdsito como Unica medida idonea a tal
fin, aunque una lectura de su segundo apartado lo desmiente, ademas de
describir detalladamente los bienes asegurados el juez o tribunal debera
acordar algunas previsiones adicionales en funcion de la medida en cues-
tion adoptada. El apartado 2 del art. 291 enuncia algunas indicadas especial-
mente para el caso de deposito (nombramiento de depositario, entrega de
bienes a la ORGA) junto a otras pensadas para supuestos mas especificos
(intervencion o administracion judicial de empresa, n° 4% anotaciones pre-
ventivas, n° 5) o formuladas a modo de clausula abierta susceptible de dar
cobertura a cualesquiera otras medidas de tipo patrimonial que resulten
idoneas en el caso concreto (n° 6)*. Y todo ello sin perjuicio de que en el
propio auto pueda decidirse la utilizacion provisional de los bienes interve-
nidos e incluso, de resultar necesario, su realizacion anticipada conforme a
lo establecido en la propia ley (art. 282.2.111 en relacion con art. 291.2.3°y
448-454, si bien esta tltima prevision en puridad no constituye una medida
cautelar sino una anticipacion de la ejecucion).

Cuando el auto fuera denegatorio de la peticion, sin perjuicio de la po-
sibilidad de recurso a la que a continuacion me referiré, cabe la posibili-
dad de reproducir la solicitud de la medida, si cambian las circunstancias
existentes en el momento de la peticion (art. 282.3).

7. IMPUGNACION

La concesion o denegacion de la medida es recurrible*” en reforma, sin
efectos suspensivos (art. 281.4).

Tal claridad en materia de impugnacion desaparece cuando la medida
cautelar se ha adoptado con caracter provisional e inmediato por el Fiscal
en los supuestos de urgencia a que hace referencia el art. 282 cuyo parrafo
tercero prevé el indicado recurso de reforma sin efecto suspensivo para 10s

4 Sobre medidas cautelares y decomiso véase GASCON INCHAUSTI, F. (2016), “Las nuevas herramien-
tas procesales...”, cit. pp. 50 y ss.; RODRIGUEZ GARCIA, N. (2016), EI decomiso de activos ilicitos,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, pp. 235-244; GARRIDO CARRILLO, FJ. (2019), £/ decomiso.
Innovaciones, deficiencias y limitaciones en su regulacién sustantiva y procesal, Dykinson, Madrid, pp.
117y ss.

46 La Circular 4/2010 de la Fiscalla General del Estado de 30 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal
en la investigacion patrimonial en el 4mbito del proceso penal, realiza una clasificacion bastante com-
pleta de las medidas de aseguramiento del comiso.

47 Segun los casos, ante la Seccion de reforma del Tribunal de instancia o de la Audiencia Nacional, por
los tramites de los arts. 719 y siguientes.
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casos en que el auto judicial ratifique la medida. Lo que suscita la duda de
Si esta exceptuado de recurso el auto que no ratifique la medida adoptada
por el Fiscal, extremo que convendria clarificar apostando por la solucion
general favorable a la procedencia del recurso en todo caso que prevé el art.
281.4 ALECrim*3.

VI. EJECUCION DE LA MEDIDA CAUTELAR.

La ejecucion de la medida cautelar regulada en el art. 289 ALECrim inco-
rrectamente ubicado en el capitulo dedicado a las Medidas especificas, co-
rre a cargo del Letrado de la Administracion de Justicia, para cuya ejecucion
seran habiles todos los dias y horas si no admitiere demora [art. 140.2.a)].

Una vez que existe un auto fijando la cantidad a asegurar y acordando
la medida cautelar a tal efecto (art. 281.2 ALECrim), puede el Letrado de
la Administracion de Justicia mediante decreto motivado llevar a cabo la
ejecucion de la medida, empleando para ello los medios necesarios incluso
los previstos para la ejecucion de sentencias (art. 289.1 y 289.5 ALECrim).
Esta separacion material, que se mantiene hasta la fase de ejecucion (y en
casos excepcionales, pervive tras el archivo provisional de la causa), facilita
la administracion independiente de unas medidas que en ocasiones pueden
resultar muy complejas y permite impulsar el procedimiento sin parasitar
los autos principales con las multiples incidencias que a menudo genera
su gestion*. Esa gestion diferenciada también permite dotar a las medidas
cautelares de la autonomia necesaria para su trasvase a la jurisdiccion civil
en el supuesto del art. 58.4 ALECrim a tenor del cual las medidas cautelares
reales acordadas en el proceso penal se mantienen cuando el ofendido acu-
da a aquella jurisdiccion a ejercitar las acciones correspondientes contra los
que resulten responsables declarados en rebeldia.

Aunque el art. 289.1 ALECrim indica que acordada la medida cautelar
se exigird su inmediato cumplimiento empleando para ello los medios que
sean necesarios “incluso los previstos para la ejecucién de sentencias™?,
es dudoso que pueda amparar el reenvio al art. 589 LEC, o al menos a la
totalidad de las previsiones que contiene, pese a la supletoriedad expresa
afirmada por el art. 277.2 ALECrim. Si, entiendo, cabria aplicar aqui lo que

48 Se trata de un precepto cuya redaccion propone corregir la Asociacion de fiscales (2021) en sus Alega-
ciones al ALECrim (op. cit, p. 40), sugiriendo que el precepto solamente sefiale que contra el auto que
dicte puede interponerse recurso de reforma.

49 Asi PAVIA CARDELL, J. (2016), “Medidas cautelares y recuperacion de activos”, cit., p. 9.

50 Adviértase que su redaccion es idéntica a la del art. 738.1 LEC.
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se indica en el apartado primero de dicho precepto procesal civil; esto es,
que salvo que el encausado haya hecho manifestacion de bienes en la cuan-
tia fijada en el auto judicial para el aseguramiento cautelar, el Letrado de la
Administracion de Justicia requerira, mediante diligencia de ordenacion, al
encausado para que manifieste relacionadamente bienes y derechos sufi-
cientes para cubrir dicha cuantia, con expresion, en su caso, de cargas y
gravamenes, asi como, de ser inmuebles, si estan ocupados, por qué per-
sonas y con qué titulo. Sin embargo, no cabra efectuar apercibimiento de
sancion alguna ni mucho menos imponer multas coercitivas, como prevén
los apartados 2 y 3 del art. 589 LEC.

El art. 289 ALECrim en sus apartados 2° a 4° se encarga de precisar al-
gunas cuestiones de interés con relacion a determinadas medidas, si bien
conviene no olvidar la supletoriedad en esta materia de la LEC y de la LH
afirmada en el art. 277.2:

— respecto a la caucion (apartado 2°) actualiza acertadamente las for-
mas en puede constituirse (en metalico, mediante aval bancario o por
cualquier medio que garantice la inmediata disponibilidad de la canti-
dad de que se trate).

— respecto al embargo (apartado 3°), afirmando su caracter subsidiario
con respecto a la caucion pues inicamente se procedera a embargar
bienes cuando la persona encausada o el tercero civilmente respon-
sable no hubiese atendido debidamente el requerimiento de consti-
tucion de la caucion. Ahora bien, pese a este caracter subsidiario de
la caucion el embargo debe acordarse expresamente por el Juez; por
tanto, en el propio auto en el que se acuerde la caucion se debera dis-
poner que en caso de que ésta no se preste o lo haga en un importe
inferior al exigido, se llevara a cabo el embargo.

— respecto a las anotaciones registrales (apartado 4°) destaca la posibi-
lidad de que, a requerimiento del fiscal, se extienda a la anotacion pre-
ventiva del decreto de incoacion del procedimiento de investigacion y
la precision sobre el contenido (limitado) que debe tener la anotacion
registral practicada para cumplir con los fines de la publicidad regis-
tral (STC 28/2020, FJ 5) en armonia con las exigencias derivadas de
la presuncion de inocencia como regla de tratamiento (Directiva UE
2016/343).

De los aspectos enunciados en el art. 289 constituye una auténtica no-

vedad la anotacion preventiva del decreto de incoacion del Ministerio Fiscal
si bien, tal y como esta redactado el precepto no parece conciliarse debida-
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mente con las exigencias de la Ley Hipotecaria (art. 42) y de la doctrina de
la Direccion General de Registros y del Notariado (actual Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Pablica) que no permite reflejar registralmente
por via de anotacion preventiva la mera interposicion de querella (y enten-
demos, tampoco permitiria la del decreto de incoacion del Fiscal), salvo que
en la misma se ejercite una accion civil de trascendencia real inmobiliaria®'.

Se echa en falta en cambio en el art. 289 ALECrim algunas normas sobre
el modo en que llevar a cabo la ejecucion de otras medidas tan relevantes
como las contenidas en los arts. 295y 296, lo que exigird no perder de vista
las disposiciones contenidas en la Ley de Propiedad intelectual (art. 141),
en el Cadigo Penal (art. 270.3) o en la Ley 34/ 2002, de 11 de julio, de ser-
vicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, siendo de
utilidad asimismo a este respecto la Circular 8/2015 de la Fiscalia General
del Estado de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la propiedad inte-
lectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacion
tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015. (apartado 3.3.). Asimis-
mo, el Reglamento (UE) 2021/784 del Parlamento europeo y del Consejo de
29 de abril de 2021 (aplicable a partir del 7 de junio de 2022) sobre la lucha
contra la difusion de contenidos terroristas en linea.

VII.MODIFICACION, CAUCION SUSTITUTORIA Y EXTINCION DE
LAS MEDIDAS

La modificacion de las medidas, intrinseca a su nota de variabilidad y
obedecer a la clausula rebus sic stantibus, se prevé en el art. 285 ALECrim.

Aunque su rubrica comprende tanto la modificacion de la medida como
la mejora y reduccion, lo cierto es que su contenido no es un ejemplo de
claridad pues mas parece estar pensando en una ampliacion o reduccion de
una especifica medida (v.gr. importe de una caucion o ampliacion de bienes

51 Y es que es doctrina reiterada de ese Centro Directivo, que no es posible la constatacion registral de
la mera interposicion de querella pero, sin embargo, ello no obsta a que cuando en la querella se haga
valer no s6lo la accion penal sino también la civil, pueda extenderse anotacion preventiva para reflejar
el ejercicio de ésta, porque, conforme al articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria, el objeto de la anotacion de
demanda es el ejercicio de una accién de trascendencia real inmobiliaria, siendo indiferente el proce-
dimiento a través del cual ésta se hace valer y, consiguientemente, el vehiculo formal que para ello se
emplee, demanda o querella. Sera necesario pues, en todo caso, que del mandamiento judicial resulte
el contenido de la accion civil ejercitada o se adjunte al mismo el texto de la querella en que se recoja
el correspondiente suplico (Resolucion de 28 de julio de 2016, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, BOE n°® 228 de 21 de septiembre de 2016 con cita de las precedentes Resoluciones
de 13, 14 y 15 de noviembre de 2000, 9 de septiembre de 2004, 19 de diciembre de 2006 o 25 de
noviembre de 2014).
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objeto de embargo) que en la posibilidad de acordar adicionales y distintas
medidas ante el incremento de las responsabilidades pecuniarias inicial-
mente estimadas o bien su alzamiento parcial o su sustitucion por otras
medidas diversas y de menor entidad para el caso contrario.

Si queda claro que, en todo caso, la modificacion, ampliacion o reduc-
cion requieren peticion de parte y acordarse por auto judicial siguiendo el
procedimiento contradictorio del art. 280 ALECrim ya analizado.

Seincorpora de modo expreso en la nueva regulacion procesal penal (art.
284) la sustitucion de la medida por caucion ofrecida por la parte obligada
por la medida cautelar en cantidad suficiente para asegurar la efectividad
de la futura sentencia y evitar bien la adopcion de la propia medida cautelar
solicitada (deduciéndose la peticion en las alegaciones escritas 0 en la vista
a que alude el art. 280) bien el alzamiento y sustitucion de la ya acordada
(mediante peticion escrita y posterior tramite contradictorio del art. 280).

La extincion de la medida se regula en el art. 290 incorrectamente ubi-
cado en el capitulo que se dedica a las Medidas cautelares especificas, pre-
cepto que indica tres supuestos diversos que conducen a dicha situacion:

a) cumplimiento del plazo de duracion previsto sin haberse acordado pro-
rroga, supuesto que tiene sentido tnicamente para determinadas medidas
que ademas de provisionales son “temporales” como la clausura temporal
de locales comerciales, prohibiciones de continuar realizando determinadas
actividades o para aquéllas que tienen un plazo maximo de duracion como
el decomiso provisional fijado en seis meses —art. 292— o las medidas
acordadas por el Juez de garantias en la pieza se parada de decomiso auto-
nomo abierta por el Fiscal que una vez dictado decreto concluyendo dicha
pieza separada permaneceran vigor durante los 30 dias posteriores en es-
pera de la presentacion de la demanda —art. 855.2—.

b) por archivo, sobreseimiento o sentencia absolutoria. Si bien en el caso
del archivo hay que matizar que pese a ser ésta la regla general (art. 588.2)
presenta una excepcion: el caso de que el encausado haya sido declarado
en rebeldia (art. 58.4), en que al reservarse a la parte ofendida o perjudicada
por el delito la accion para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y
la indemnizacidn de perjuicios para que pueda ejercitarse frente a sus res-
ponsables por la via civil, se mantendran las medidas cautelares reales que
se hayan adoptado hasta tanto pueda pronunciarse sobre su procedencia el
tribunal civil competente.

c) por “su ejecucion”, expresion algo equivoca que lejos de referirse a las
actividades para materializar la medida cautelar a que se referia el art. 289
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ya analizado, alude a la ejecucion de las medidas de contenido patrimonial
acordadas en la sentencia y que se regula en el Titulo V del Libro IX (arts.
951 y siguientes). A este respecto recuérdese que el art. 220.d) ALECrim
confiere a la caucion en garantia de la libertad provisional (antigua fianza
carcelaria) una funcion cautelar real secundaria y subsidiaria cuando el con-
denado se presente voluntariamente para cumplir condena.

VIII.ALGUNAS CUESTIONES QUE SE DEBERIAN INCLUIR EN EL
TITULO NI

Conforme a una sistematizacion mas adecuada, el Titulo IV ALECrim de-
beria pasar a ser un Capitulo (Especialidades en los delitos contra la Hacien-
da Publica) dentro del Titulo Il que regula las medidas cautelares reales.

Esta en realidad parece ser la inicial pretension del prelegislador pues en
la Exposicion de Motivos las menciona en el apartado XXXIV (recordemos,
el anico dedicado a las cautelares reales) aunque luego por el contrario las
sittie en el articulado fuera de él, en un Titulo separado, a modo de tertium
genus.

Obviando de nuevo esta falta de sistematica, una lectura de los preceptos
que integran este titulo IV revela que su contenido recoge de manera mejor
estructurada el de los arts. 614 bis, 621 bis y 621 ter de la vigente LECrim.

El art. 299 ALECrim —equivalente al art. 614 bis de la vigente LECrim—
mantiene el régimen hoy existente introducido por la Ley 7/2012 de 29 de
octubre en el art. 81 de la Ley General Tributaria (y posteriormente en la
LECrim por ley 34/2015) que confiere a la administracion tributaria la fa-
cultad de adoptar directamente, pendiente una instruccion penal, medidas
cautelares de naturaleza real en garantia de los eventuales pronunciamien-
tos civiles que puedan llegar a declararse por parte de los érganos judiciales
penales. El reconocimiento de esta facultad supone la alteracion de exclusi-
vidad jurisdiccional en la adopcion ab initio de las medidas sustituida por un
control a posterioride los 6rganos judiciales penales que es el que establece
el art. 614 bis LECrim (y art. 299 ALECrim).

La finalidad perseguida por esta normativa es, por un lado, sustraer la
competencia de adopcidn y ejecucion de las medidas cautelares en los pro-
cesos penales por delitos contra la hacienda publica al orden jurisdiccional
penal en favor de la administracion tributaria y, por otro, en atencion a que
esas medidas lo son en garantia de eventuales responsabilidades pecunia-
rias que se deriven de la comision de un ilicito penal, garantizar de manera
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inmediata el control Gltimo por parte de los drganos judiciales penales sobre
la adopcion, mantenimiento y modificacion de dichas medidas cautelares.
Esas medidas pueden adoptarse antes o después de incoarse el procedi-
miento penal, pero deben notificarse al Juez para que el mismo decida sobre
su levantamiento o su conversion en medida cautelar jurisdiccional, como
disponen dichos preceptos (299 ALECrim y art. 614 bis LECrim). Este régi-
men es igualmente aplicable al delito de contrabando de conformidad con el
namero 3 de la Disposicion adicional cuarta de la Ley Organica 12/1995, de
12 de diciembre, de Represion del Contrabando.

Aunque la redaccion del nuevo precepto (art. 299 ALECrim) es correcta y
sustancialmente equivalente a la del art. 614 bis LECrim, convendria incluir
en él por razones de legalidad/previsibilidad la referencia al art. 81 de la Ley
General Tributaria, precepto en el que se enuncian las medidas cautelares.
Entre tales medidas cautelares que la Administracion tributaria puede adop-
tar y que deberan ser posteriormente convalidadas por el Juez o tribunal se
encuentran (art. 81.4 LGT) la retencion del pago de devoluciones tributarias
0 de otros pagos que deba realizar la Administracion tributaria; el embargo
preventivo de bienes y derechos, del que se practicara, en su caso, anota-
cion preventiva; la prohibicion de enajenar, gravar o disponer de bienes o
derechos; la retencion de un porcentaje de los pagos que las empresas que
contraten o subcontraten la ejecucion de obras o prestacion de servicios
correspondientes a su actividad principal realicen a los contratistas o sub-
contratistas, en garantia de las obligaciones tributarias relativas a tributos
que deban repercutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores,
profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras
0 servicios objeto de la contratacion o subcontratacion®2.

Ademas, esas medidas cautelares, una vez judicializadas en el proceso
penal, quedan sustraidas del conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa por declararlo asi la Disposicion adicional décima de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa, también reformada al efecto por la ley 34/2015 anteriormente
citada%®. La especialidad del régimen radica en la posibilidad que tiene el

52 Vgase STC 141/2020, de 19 de octubre de 2020 que al analizar esta facultad de la administracion
tributaria indica que la previsién normativa del art. 614 bis LECrim se extiende a (i) cualquier medida
cautelar del art. 81 LGT y no solo a las del art. 81.8 LGT —incluyendo, por tanto, las adoptadas con
anterioridad a la propia iniciacion del proceso penal—; y (ii) en coherencia con ello, a cualquier pre-
tension sobre dichas medidas cautelares incluyendo, por tanto, las de modificacion o levantamiento de
cualquiera de las medidas del art. 81, con independencia de que no sean las del art. 81.8 LGT.

5 Concretamente por disposicion final 3.2 de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion
parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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Juez de suspender las actuaciones administrativas de ejecucion que sigan
su curso en paralelo al procedimiento penal para el cobro de la deuda tri-
butaria —concurrencia que permite el art. 305.5 CP— a cambio de que el
encausado preste una “garantia” suficiente en un plazo determinado —dos
meses como regla general— durante el cual las medidas cautelares pre-
existentes mantienen su vigencia y pueden llegar a convertirse en medidas
judiciales, sin perjuicio de la enajenacion anticipada de los bienes en casos
determinados.

Los arts. 300 a 304 ALECrim se ocupan de esa situacion y sistematizan
correctamente el contenido de los arts. 621 bis y 621 ter de la vigente LE-
Crim regulando el procedimiento para la suspension judicial de las actuacio-
nes dirigidas al cobro por la administracion tributaria.

IX. AMODO DE CONCLUSION

El ALECrim ha hecho un loable esfuerzo para mejorar el tratamiento dis-
pensado a las medidas cautelares reales en el proceso penal, acorde con la
intrinseca relevancia de las medidas cautelares tanto personales como pa-
trimoniales, cuya dimension dogmatica como una de las diversas vertientes
de la potestad jurisdiccional asi lo demandaba.

Su regulacion en el seno de un Libro especifico viene a dotarles de la
imprescindible sistematizacion y pone fin a la dispersion con que aparecen
reguladas en la vigente legislacion, no solo en distintos libros de la LECrim,
sino en los mas variados textos procesales y sustantivos; sefialadamente,
en el Codigo Penal®*.

Resulta especialmente destacable el intento de sistematizacion llevado
a cabo sobre la base de una teoria general, al modo en que lo acometio en
2000 nuestro legislador procesal civil. Sale al paso asi del claro déficit del
que adolece la vigente LECrim, caracterizada por una escasa prevision legis-
lativa de sus presupuestos formales, en la que no se exige todavia una jus-
tificacion (ni teleoldgica ni racional) a todas las medidas que nombra, como
tampoco prevé un procedimiento relativamente uniforme para imponerlas®.

5 Asi por ejemplo las medidas cautelares para el aseguramiento del decomiso, recogidas en el art. 127
octies CP [vid. sobre este punto la critica de GASCON INCHAUSTI, F. (2016), “Las nuevas herramientas
procesales”, cit, p. 57].

% En este sentido ARMENTA DEU, T., “Prdlogo” a la monografia de Pujadas Tortosa, V. (2008) Teoria
general de las medidas cautelares penales. Peligrosidad del imputado y proteccién del proceso, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona.

CORAL ARANGUENA FANEGO |519



El resultado final no ha sido, sin embargo, todo lo acertado que debiera
puesto que, junto a una loable simplificacion y unificacion de su régimen
procedimental, se incurre en una serie de deficiencias sistematicas a co-
rregir de las cuales he dado cuenta puntualmente en los correspondientes
apartados de estas paginas y algunas omisiones de cierto calado que se de-
ben colmar; entre ellas, y muy relevante, la imprecision en la formulacion de
los presupuestos a que se condiciona la adopcion de toda medida cautelar.

Pero, en cualquier caso, y esto es lo importante, se ha avanzado notable-
mente en la mejora de la regulacion, en la sistematizacion de las medidas
conforme a una auténtica teoria general y en la simplificacion y armoni-
zacion del procedimiento, poniendo fin al actual estado de cosas que en
funcion del tipo de medidas adoptadas, del sujeto gravado por ellas y del
cauce procesal (ordinario o abreviado) en el que se insertaran, las solucio-
nes son diversas, coexistiendo adopcion de oficio junto a condicionamiento
a peticion de parte y modos dispares (comparecencia previa o adopcion
inaudita parte) para su acuerdo. Lo que se ha hecho, segln se ha expuesto,
tomando basicamente como ejemplo el modelo de la LEC incorporando asi
las lineas maestras a las que se ajusta la regulacion de las homdlogas cau-
telares reales civiles: condicionamiento a peticion de parte, adopcion previo
tramite contradictorio y posibilidad de enervar la medida mediante caucion
sustitutoria. Extremos, algunos de ellos, ya avanzados en su dia en el texto
de la LECrim tras la modificacion del art. 764 LECrim por ley 38/2002, pero
que, al margen de limitar su proyeccion al cauce del procedimiento abre-
viado, suscitaban incluso en su seno serias dudas en cuanto a su alcance.

El prelegislador, eso si, ha obviado condicionar la adopcion de las me-
didas cautelares reales en el marco del proceso penal a la prestacion por el
solicitante de una contracautela para hacer frente a los eventuales danos de-
rivados de la adopcion de la medida para el caso de que el proceso concluya
con una eventual sentencia absolutoria o un auto de sobreseimiento libre?®.
Las razones para ello, no explicitadas, pueden ser de muy diverso tipo; por
una parte, que en la mayor parte de los casos sera el Ministerio Fiscal quien
solicite las medidas, con la imposibilidad de exigirle caucion alguna. Pero
también, y por otra, el hecho de que resultaria poco acorde con la debida
tutela a las victimas del delito y con el derecho a la reparacion que hoy re-
conoce la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima exigir caucion a alguien que

% Tampoco hoy se contempla en la LECrim y ello aun habiendo trasladado en 2002 a su seno por mor de
la reforma del art. 764 buena parte de los presupuestos a que también se condiciona su adopcidn en el
proceso civil.
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ha sufrido en su persona o en su patrimonio una conducta presuntamente
delictiva®’.

Partiendo de la base de que existen razones que abonan la opcion de
prescindir de la exigencia de contracautela como condicion para la adopcion
de medidas cautelares reales el problema, no resuelto en el ALECrim, es qué
hacer en aquellos casos en que el proceso termina de manera anticipada
mediante un auto de sobreseimiento libre o, finalmente, por sentencia ab-
solutoria y el encausado ha tenido que soportar medidas cautelares reales
que han generado graves consecuencias en su situacion econdmica; amén
de repercusiones en la esfera persona y familiar, de las cuales dificilmente
puede recuperarse con posterioridad. No resulta de recibo que mientras que
en caso de prision provisional se prevea la posibilidad de una reparacion a
través del procedimiento especial recogido en el libro VIII ALECrim, no se
contemple una solucion similar tratindose de medidas cautelares reales®®.
Pese a que en un supuesto el bien juridico afectado y lesionado sea la liber-
tad y en el otro la propiedad, la justificacion de la solucion indemnizatoria
seria valida para ambos supuestos. En el ambito comparado esta es la so-
lucion acogida en el ordenamiento aleman®® que podia haber sido tomado
como ejemplo para introducir una regulacion mas avanzada en este punto,
habiendo desaprovechado el prelegislador la ocasion de oro que propicia la
gestacion de un nuevo texto procesal penal6?.

Tiempo hay, todavia, durante la tramitacion parlamentaria de subsanar
esta y otras omisiones y lograr ese nuevo texto de enjuiciamiento criminal,
largamente deseado y tantas veces pospuesto.

57 Vid. en este sentido SANCER PELEGRINA, J.A. (2002) “Andlisis comparativo de las medidas cautelares
en los procesos civil y penal”, Economist & Jurist, nimero 65 (noviembre).

% Que como mucho, habrén de conformarse con la posibilidad de solicitar la indemnizacion de los dafios
que la medida le haya ocasionado, al amparo de la normativa sobre funcionamiento anormal de la Ad-
ministracion de Justicia [Asi, y en lo relativo al decomiso, GASCON INCHAUSTI, F. (2016), “Las nuevas
herramientas procesales ...”, cit., p. 55].

59 En ese ordenamiento la reparacion de la prision provisional y de los perjuicios que puedan causar las
“medidas de persecucion penal” al que finalmente resulta absuelto —entre ellas el aseguramiento
de bienes, el embargo y la congelacion de activos, se regula en los §§ 467 y 467 a) de la Ordenanza
Procesal Alemana —Strafprozessordnung (StPO—, y en la Ley sobre indemnizacion por medidas
adoptadas en una persecucion penal, de 8 de marzo de 1971 (dltima modificacion, de 13 de abril de
2017) —Gesetz iber die Entschddigung fiir Strafverfolgungsmassnahmen (StEG) —. Véase sobre
dicha regulacién DE HOYOS SANCHO, M. (2020), Efectos “ad extra” del derecho a la presuncion de
inocencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 96-102.

80 Para lo cual ademds de incorporar esta solucion de modo expreso en el texto del ALECrim habria que
modificar otras normas directamente conectadas; sefialadamente la LOPJ cuyo tenor actual, es bien
sabido, solo se refiere (art. 294 LOPJ) a la prision provisional.
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