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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA VOCAL MARIiA
CONCEPCION SAEZ RODRIGUEZ AL INFORME DEL
ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE MODIFICACION DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL PARA LA AGILIZACION
DE LA JUSTICIA PENAL, EL FORTALECIMIENTO DE LAS
GARANTIAS PROCESALES Y LA REGULACION DE LAS MEDIDAS
DE INVESTIGACION TECNOLOGICAS, APROBADO POR EL
PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (CGPJ),
EN SESION CELEBRADA EL 12 DE ENERO DE 2015.

La Vocal Maria Concepcién Sdez Rodriguez realiza el siguiente voto
concurrente al Informe del Anteproyecto de la Ley Orgdnica de Modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacidon de la justicia penal,
el fortalecimiento de las garantias procesales y Ja requlacion de las medidas
de investigacion tecnolégicas (el Anteproyecto), al entender que en el
informe deberian haberse incorporado las siguientes consideraciones:

I. OBSERVACION GENERAL.

El voto se refiere a los siguientes articulos del Anteproyecto: 282 bis;
284; 295; 324; 527, 803 bis a) y ss.; y 803 ter a) y ss. A ellos se dedican
los epigrafes que siguen,

Con caracter general, no obstante, creo conveniente realizar unas
breves conslideraciones acerca del Anteproyecto, que enmarcan la
perspectiva desde donde se ha contemplado su analisis.

En primer lugar, respecto de las medidas de agilizacién procesal que
se adoptan, considero que el problema de la fentitud de la justicia penal,
particularmente en el ambito de la investigacidn criminal que aqui se
aborda, es complejo, poliédrico, y sus causas no son solo, ni siquiera
mayoritariamente, procesales ni dependen de la voluntad o de! nivel de celo
de quienes operan en el sistema de justicia penal, Su abordaje requeriria la
puesta en marcha coordinada de otras medidas que habrian de ser
adoptadas desde instancias publicas distintas del Ministerio de Justicia.

El pre-legislador ha elaborado este Anteproyecto sin coordinar su
contenido y los tiempos de tramitacion con diversos Proyectos de Leyes que
aln no han sido aprobados pero ya estdn en fase de debate parlamentario,
algunos de los cuales tienen por objeto la trasposicién de Directivas de la
Unién Europea ajenas a las que el Anteproyecto declara trasponer, pero que
se resuelven en éste y contradicen el contenido normativo de los Proyectos
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de Ley afectados’. Numerosas previsiones contenidas en el Anteproyecto se
solapan con las normas de tales Proyectos y no pocas las dejan sin
contenido e incluso las contradicen.

Quizé debido al cardcter urgente que el pre-legistador ha otorgadoe a
esta reforma, muchas de las “novedades” que Introduce han sido
trasladadas a la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr) directamente desde
el borrador de Cédigo Procesal Penal elaborado por la Comision Institucional
para la Elaboracion de un Texto Articulado de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal constituida por Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de
2012 (bCPP), sin tenerse en cuenta que las profundas diferencias entre
ambos textos provocan no pocas disfunciones que desaconsejan su
trasvase.

1I. SOBRE LAS MEDIDAS DE AGILIZACION PROCESAL.
1. LA REFORMA DE LA POLICIA JUDICIAL.

1.1. Incardinados entre las medidas de agilizacion procesal, el pre-
legislador, en la Exposicién de Motivos (EM) y también en la Memoria de
Impacto Normativo (MAIN), se refiere a dos preceptos que afectan a las
actividades de la policia judicial en el ambito de sus competencias, el
articulo 284 vy el 295. Se omite en ambos, sin embargo, referencia alguna al
articulo 282 bis, al que la reforma afiade un nuevo apartado 6, Tampoco se
observa que este Ultimo articulo haya merecido ninguna valoracién en el
informe del Consejo General del Poder Judicial aprobado (en adelante, el
Informe).

Sin embargo, examinada en su conjunto la reforma, parece que el
analisis cabal de la nueva redaccion que se pretende de los articulos 284 vy
295 mereceria ser puesto en relacién con la del conjunto de las normas que
se ubican en el Titulo III del Libro 11, “De la policia judicial”, porque -mas
que a la agilizacidon del proceso a que, segun el pre-legislador obedece su
reforma- existe una idea comun que parecepresidir y guiarla modificacion
de los tres articulos afectados ubicados en ese Titulo, los dos citados y el
art. 282 bis, vinculada a la ampliacion de los margenes de actuacién policial
y el correlativo relajamiento del control judicial. La previsién del nuevo
tercer parrafo del art. 284 mas que una medida de agitizaciéon procesal,
estaria,desde esta perspectiva, vinculada por un lado a la eficiencia
estadistica, y por otro, puesta en relacion con los otros dos preceptos del
mismo Titulo afectados por la reforma, implicaria un medida mas para
sustraer espacios de actuacion de la policia a la decision y el control

! s el caso del Proyecto de LO 121/000114 aprokado por el Congreso de los Diputados ¢! 18 de
diciemore de 2014, por la que se modifican la LECr. y la LOP} para trasponer la Directiva 2010/64/UE, de
20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccion en los procesos penales y fa
Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los procesos
penales (BOCG, ndm. 114-5, de 2 de enero de 2015) o el Proyecto de LO de reforma de la LO 10/1995 de
92 de noviembre del Cédigo Penal que ha superado en el Congreso de los Ciputados el trémite de
reformas parciales en el momento de escribir este voto.
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jurisdiccionales. De ahj a contradiccion qkle sa’ haca; constar en
ellnforme: aunque el pre-legislador lo ubigue entre: las” medldas para
incrementar la agilizacién, lo cierto es que el artch\Jlo que 8¢ reforma se
halla -como hemos dicho- sistemdticamente ubicado, en i Libro”II de la
LECr., en sede de sumario y no, como pareceria mas razonabie si aquél
fuera su principal objetivo, en las diligencias previas del procedimiento
abreviado,

El nuevo apartado 6 del art. 282 bis resuitaria innecesario, visto el
contenido general del precepto, si no fuera porque estd pensado para ser
aplicado, ademas de a los tipos de su apartado 4, a los que se refiere el art.
588 ter b, 2, pfo. a) de la reforma, es decir, a "otros delitos que, en virtud
de las circunstancias del caso, puedan ser considerados de especial
gravedad", un precepto de contenido amplisimo y apreciacién subjetiva, tan
indeterminado que hasta el propio Informe, en su conclusién vigésimo
octava, aconseja sea dotado de “mayor concrecion”.

En esta linea y con esa misma ldgica habria de analizarse el nuevo
parrafo 3 del art. 284, por lo que tiene de excesiva prerrogativa de la policia
en detrimento de la iniclativa y el control judicial sobre actividades en las
que presuntamente podrian estar involucradas responsabilidades criminales.

Y lo mismo puede predicarse de la reforma del art.295.1; lo que
hasta ahora solo se justifica en caso de “fuerza mayor” ahora quedaria al
albur de las decisiones de quienes han de estar siempre y en todo caso a las
ordenes de la autoridad judicial.

1.2. El Informe no analiza, como se ha dicho, el nuevo nimero 6 del
articulo 282 bis.

Al valorar el parrafo tercero del articulo 284, comienza afirmando
que, “sin duda”, redundard en un beneficio de agilizacién del procedimiento
penal, pese a Io cual invita a reflexionar acerca de la conveniencia de
mantener en el texto de reforma este apartado porque el “inconveniente
que representa conciffar la medida propuesta y el respeto al ejercicio de la
funcién jurisdiccional que el articulo 117.3 de la Constitucién (CE) atribuye
en exclusiva a los jueces y tribunales”, quiza no resulte compensado por la
eventual agilidad que pudiera obtenerse de su implementacién,

Acerca del articulo 295.1, no se examina su impacto, tan solo se
estima factible la “desactivacién de la modificacién” si se llegara a adoptar
una de |as soluciones que se barajan para minimizar “la opacidad” de la
decision policial, cuya eventualidad admite (en concreto, remitir copia de los
atestados al Fiscal en lugar de hacerlo a los Juzgados).

1.3. Sin perjuicio de |la insuficiente dotacién de sus medios materiales
y humanos que viene siendo puesta de manifiesto desde diversas instancias
judiciales, la actual regulacion de la policia judicial, especialmente tras la
Ultima modificacion del art. 282 bis en 20102, se ha de considerar adecuada

2 Que incorpord su nimero 4, redactado por el apartado dos de fa disposicién final primera de la L.O.
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.0. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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y suficiente para reglamentar los objetivos y el alcance de sus actividades y
competencias. La introduccién de estos tres nuevos preceptos —-mas alld de
cual sea la motivacién esgrimida para ello por el pre-iegislador- permite
sostener que dotaria a una institucion que constitucionalmente “depende
de los jueces”, ex articulo 126 CE, de un margen de actuacién no solo mas
amplio sino mas indeterminado, asi como de unos &mbitos de decision en
torno a sus funciones de averiguacién del delito desvinculados del poder
judicial, poniéndose en riesgo su necesaria independencia respecto de otros
poderes del Estado distintos de aquél.

2. SOBRE LA INTRODUCCION DE PLAZOS A LA INSTRUCCION.

La valoracién en el Informe del madificado articulo 324 de la LECr,,
es paraddjica. Desde su escueta valoracion positiva al folio 57 se va
avanzando hasta el folio 62 a través de una enumeracién interminable de
desajustes e inconvenientes imposibles de componer con coherencia. Otro
tanto ocurre en la Conclusién 53, la provechosa ponderacion basada en el
hipotética imputso que el establecimiento delosnuevos plazos proporcionara
a la instruccion, queda oculta bajo las once propuestas de mejora, vy la
apelacién final a un imprescindible incremento de los medios materiales y
humanos para que esta medida adquiera virtualidad,

La ausencia en la MAIN de toda mencién a un incremento en fas
necesidades de dotacién presupuestaria derivado de la implementacion de
los limites temporales a la instruccién para agilizar y acelerar su avance
procedimental, permite augurar a fos nuevos plazos un futuro no muy
distinto del actualmente en vigor para el sumario, al tiempo que parece
sugerir que la ralentizacion que se atribuye a la fase instructora del proceso
penal tendriaque ver con la displicencia de instructores y de fiscales® y no
con otro tipo de motivos que -detectados en fase de instruccion penal- en
realidad afectan en general al sistema judicial espafiol en su conjunto,
relacionados con causas exdgenas al propio sistema, como unos
presupueslos para justicia reducidos un 4,21% en 2013 y un 2,31% en
2014, o -en relacién con los paises de nuestro entorno-con una insuficiente
tasa de jueces por habitante, o con el exiguo porcentaje del gasto en
justicia sobre el Producto Interior Bruto®.

3 Ver, si no, la desafortunada mencién en el epigrafe 1.3.2, “imitacién de la duracién de la
investigacién”, de la MAIN: “El maodelo propuesto (..} introduce un régimen de control y
transparencia que, razonablemente, reforzara el celo de los instructores y de los fiscales al
velar por la celeridad del procedimiento” (subrayado afiadido).

3E| gitimo Informe de la Comisién para la Eficiencia de la Justicia del Consejo de Europa, con
datos del afio 2012, refleja -entre otros muchos otros datos- que ia media de los
presupuestos generales destinada en Europa al sistema judicial es el 2,2%, Yy en Espaiia es
el 0,9% (de 45 Estados, Espafia se sitiia asi en el puesto 40), y que se destina por habitante
al sistema de justicia (tribunales, justicia gratuita vy fiscalia) la mitad que la media europea
(32,4 euros frente a 60,6).
htto://www.coe.int/t@qh}/cooperation/ceDei/evaluation/ZO14/Raoport 2014 en.pdf
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La introduccién vy regulacion del procesdj‘.;pé%,zacept\e\;ﬁi’g’aﬁﬁ,_/.&le decreto
participa del mismo problema de origen que:la propia reforma en su
estrategia de abordaje del problema que le da nb}nlg_re,»‘. la_agilizacién de la
justicia penal: constituye una respuesta equivocada y/o insuficiente al
problema de la lentitud de nuestra justicia penal; no genera ventajas
respecto de los procedimientos ahora existentes para dotar de mavyor
rapidez el enjuiciamiento de determinadas infracciones, y refleja una
tendencia de politica criminal observada desde hace no pocos afics, como
minimo, preocupante, que sitda la eficiencia y el pacto en el vértice del
sistema de justicia penal.

3.1, La tendencia a atribuir causas procesales a la sobrecarga de
trabajo en los juzgades y tribunales es recurrente, pero incluso acudiendo a
origenes mas o menos remotos que nos reflejan los periddicos intentos de
hallar cauces reductores del procedimiento comuin establecido en la LECr.?,
no se puede entender que el pre-legislador Intente ahora introducir en
nuestro ordenamiento procesal penal una institucion sin raices ni presencia
en su evolucidn histérica, que participa de la misma naturaleza de otros
procedimientos especiales, répldos e Inmediatos, ya instalados en nuestros
sistema de justicia, sin aportar novedades ni incentivos que complementen
0 superen a aquellos.

La apelacion al “probado éxito en el Derecho comparado” del
procedimiento monitorio a que alude la EM del Anteproyecto tampoco
resulta convincente porque mas alld de ia identidad o similitud de su
denominacion, existen contrastes entre los procesos de este tipo en los
paises de cultura anglosajona y los del derecho continental, y aun entre los
ordenamientos de esta area juridica (Alemania, Italie, Francia o Portugal,
por ejemplo), se constatan variables que los singularizan.

Tampoco se ha valorado la estructura judicial imperante todavia en
nuestro pais, con un Ministerio Pdblico carente de competencias
instructoras, ni la vigencia indiscriminada y sin matices del principio de
legalidad, del que aquél es su principal valedor, ni la ausencia de monopolio
en el ejercicio de |a accidn penal, rasgos que siguen caracterizando nuestro
sistema de justicia.

3.2, Quizd por ello no quepa establecer sin riesgos de error un
paralelismo entre este proceso por aceptacion de decreto y el previsto en el
bCPP, en el que se partia de una realidad procedimental bien distinta, un
Ministerio Fiscal investigador que somete su actuacidn al principio de

> Desde el procedimiento establecido por la Ley de 1933 para los Tribunales de Urgencia
hasta la Ley 38/2002 y la LO 8/2002, de 24 de octubre, de enjuiciamiento rapido de
determinados delitos y de modificacion del procedimiento abreviado, pasando por la Ley
Orgénica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos
graves vy flagrantes, y el vigente procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de
determinados delitos y faltas, introducido por la Ley 38/2002, de 29 de octubre, todos parten
de afrontar las infracciones de escasa entidad pero de enorme afluencia que terminan
congestionando los juzgados,



oportunidad reglada y un Tribunal de Garantias que vela por el respeto vy
salvaguarda de los derechos fundamentales en el ambito del proceso.

Con todo, la estructura del Titulo III bis del Libro IV de la LECr.,
introducido por el Anteproyecto, y la del Titulo II del Libro V (De los
procesos especiales) del borrador de CPP, es idéntica en ambaos textos,
como lo es la correlacidn de sus articulos, su encabezamiento y -salvo
ligeras modificaciones o, mejor, adaptaciones- el contenido de su
normativa. Sélo el art. 803 bis d) muestra una alteracién notable y también
inevitable, la remisién del decreto de propuesta de imposicién de pena
dictado por el Ministerio Fiscal cuyo destinatario, “para su autorizacion y
notificacién al encausado™ es, en el borrador CPP, el Tribunal de Garantias,
y en el Anteproyecto, el Juzgado de Instruccion. A partir de los articuics
sucesivos, el pre-legislador se ha limitado a trocar el nombre del organo
judicial.

Es precisamente esta circunstancia, la trasposicion literal de la
normativa prevista en el borrador de CPP al Anteproyecto lo que lo invalida
para resultar medianamente eficaz para los fines por los que, se nos dice,
ha sido incorporado a esta reforma.

En un sistema procesal como el que se introducia por medio del
bCPP, en el que la instruccién corresponde al Ministerio Fiscal y se introduce
el principio de oportunidad, cabria -siquiera en hipétesis- aceptar su
viabilidad, el fiscal dicta el Decreto, con una acusacién, para que la acepte
el imputado, a cambio de no investigar mas. Pero en nuestro sistema actual
(que se mantlene en la reforma), donde la investigacion sigue siendo
competencia del Juez de Instruccién, y no se preveé modalidad alguna de
incentivo penolégico, este nuevo procedimiento es de todo punto ineficaz.

Ademas, el entorno en que ha de operar es muy diferente, porque los
motivos del pre-legislador para introducir este procedimiento no son los
mismos en un proyecto de reforma pensado para agilizar la justicia penal,
gue en un Cédigo Procesai Penal en cuya EM se presenta como “un
instrumento eficaz para evitar actuaciones procesales innecesarias”. Ni el
contexto ni los propésitos coinciden y, sin embargo, el contenido normativo
es idéntico. En tales circunstancias, el desencaje en la actual LECr. esta
asegurado.

3.3. El proceso por aceptacién de decreto participa de las mismas
caracteristicas que los llamados “juicios de conformidad” y, en general, los
procedimientos especiales de caracter sumario.

& La literalidad del art. 488 del borrador CPP y Ia del art, 803 bis d) del Anteproyecto es tan
semejante que el pre-legislador ha olvidado introducir la terminologia utilizada en el
articulado de 1a reforma y sustituir el nombre de “encausado” gue figura en el borrader por el
de “sujeto pasivo” como se preflere llamar en el Anteproyecto, sin que parezca importar el
contraste de esta denominacion con la del resto no reformado de la LECr,, ni tampoco que
términos como inculpado, imputado, acusado o, incluso, penado, sea sustituida sin mas por
un término de apariencia neutra, pero carente de referentes ni antecedentes en nuestros
textos legales, con mas carga eufemistica que semantica, como “sujeto pasive”.

b



|\'f' l(l,n ARIET

LA \! Wi L

Es wuna alidad mas de entre, { [os ;varlados lnstrumentos
procedimentales que conforman la tendencia factual 3 recortar derechos
procesales (juicio contradictorio; ejercicio de Iosm"l;—:-dios de- lmpugnacmn) y
despojar al proceso de sus principios garantlstas\(“nul/a boen/a 'sine judicio”)
con el objetivo declarado de agilizar tramites- Y descongestlonar los
juzgados de juicios de bagatela, y destinar los mermados y menguantes
recursos publicos a los procesos seguidos por infracciones graves o contra
infractores -"sujetos pasivos”, en el Anteprayecto- con acceso a costosas
defensas. Se consigue asi que, por motivos de eficlencia, se sacrifiquen las
garantias respecto de la mayoria de los procesos penales para asegurar su
satisfaccion plena en los menos, convirtiendo de ese modo lo que estd
llamado a ser una excepcién, en la regla general.

3.4. La introduccidén de un procedimiento extrafic a nuestro vigente
sistema de justicia penal que nada nuevo aporta a lo que ya existe (juicios
de conformidad en diligencias urgentes y en procedimiento abreviado) y
cuya eficacia para resolver aquello que lo justifica no esta contrastada, solo
puede merecer un juicio negativo y una propuesta de retirada del
Anteproyecto. No puede ser salvada —como sugiere el Informe- ni mediante
ventajas en la pena o en su ejecucion, de mas facil y senclila
implementacién en los “juicios de conformidad”, ni -menos aun- privando
de control judicial a la actividad del fiscal, que contraria fo dispuesto en el
articulo 787 LECr., y vendria a otorgar un poder decisorio del Ministerio
Pudblico en el proceso penal, que contradice su cardcter de “parte” en el
proceso y altera considerablemente una de las bases en que se asienta el
sistema acusatorio.

1I. SOBRE EL DERECHO DE DEFENSA

1. Respecto de la modificacion del art. 527 LECr., si bien se ha dado
en el Informe cabida a la postura -minoritaria- que formula dudas acerca de
la constitucionalidad del nuevo precepto y que aqui se reproducen, conviene
afiadir algunos contrargumentos a los que sostienen la postura mavyoritaria
de la ponencia.

Se afirma que el proyectado art. 527 LECr -en sus dos primeros
parrafos- encaja en la Directiva 2013/48 que mediante el Anteproyecto se
traspone al derecho interno, porque viene a ser la traslacion de su articulo
3.6. Y asfi es, pero con diferencias muy relevantes: en el art. 3.6 de la
Directiva se establecen las excepciones a los derechos de defensa
contemplados en el art, 3.3; ademas, en €l no se refiere al detenido o
preso incomunicado, estd previsto, literalmente, que esos derechos se
exceptlen "en circunstancias _excepcionales y U(nicamente en fase de
instruccién" (subrayados afiadidos). Como se reconoce en el Informe, la
excepcion temporal y excepcional acordada no contempla el derecho al
acceso a las actuaciones, incluido el atestado policial, por parte del detenido
0 su abogado. Estas restricciones se apoyan en las previstas en la Directiva
2012/13 y no en la que el Anteproyecto traspone que -ademas- no son




colncidentes en sus causas. Implica, pues, la introduccion de una restriccion
en un derecho cuya incorporacion al elenco de los derechos del detenido se
valora en positivo, pero que mas tarde se restringe para un supuesto no
previsto en la norma europea.

El péarrafo 3° del art. 527 reformado implica que el auto de
incomunicacién que dicte el juez vendrd a ratificar -24 horas después- la
decision de incomunicar a un ciudadano ya adoptada por la policia o el
fiscal.

Segln el Informe, es nuevamente el art. 7.4 de la Directiva 2012/13,
el que autoriza la reforma. Dicha norma (cabe insistir: en el marco de un
Directiva sobre el derecho a la informacién en los procesos penales, aun no
traspuesta y que este Anteproyecto no traspone), es aplicable a los
supuestos previstos en los ordinales 2 y 3 del articulo 7, es decir, no io es
cuando el interesado estd detenido o preso (art. 7.1), y establece lo
siguiente: "podré denegarse el acceso a determinados materiales... Los
estados miembros garantizaran que... sea un tribunal quien adopte la
decisién de denegar o, por lo menos, que dicha decisién se someta a control
judicial” (subrayado afiadido).

Por lo tanto, vy sin perjuicio de que nos hallamos ante un precepto
restrictivo de derechos y limitativo del ejercicio de la jurisdiccién que podria
contrariar lo establecido en el art. 17.2 CE, cabe resefiar que ha sido
introducido a partir de los dictados de una Directiva que no se traspone,
respecto de una norma que se aplica a los “sospechosos” y “acusados” (en
la terminologia de la propia Directiva) no privados de libertad; que se
refiere solo a una manifestacion del derecho de defensa (la informacion), y
ademds desde postulados de minimos: el mero control judicial de una
medida de enorme calado en términos de derechos fundamentales ya
adoptada desde instancias no judiciales.

2. Los argumentos incluidos en el Informe, su desvinculacion con las
previsiones actualmente vigentes en los arts. 509y 520 bis.2 - que agui no
se comparten - no harian sino abundar en la necesidad de que la reforma
del vigente art. 527 no se lleve a efecto o quese ajuste de forma estricta a
los términos de la Directiva 2013/48, es decir, a los derechos en ella
concernidos y para el ambito causal y temporal en ella consignado.

3. Es preciso indicar que el Anteproyecto hubiera sido -hubiera
debido ser-, ademas del canal para propiciar el necesario ajuste dei derecho
interno con la normativa procedente de la Union Europea, la via para poner
en marcha las diversas medidas que vienen instando al Estado espafiol
desde hace afios, por parte de diferentes organismos internacionales para la
prevencion de la practica de la tortura y otros tratos inhumanos vy
degradantes’, entre las que destaca la necesidad de suprimir el régimen de

7 por citar algunos, el Informe al Gobierno Espafiol sobre ta visita a Espafia realizada por el
Comité Europeo para la Prevencidon de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes (CPT/Inf (2013) 6), p.39; el Informe del Relator Especial de la ONU tras la
visita a Espafia en 2003 scbre la cuestién de la tortura (E/CN.4/2204/57/Add.2, p. 67 ¥ s8.};
el Informe del Relator especial sobre la promocion y la proteccién de los derechos humanos y
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incomunicacion en la medida en que puede d% ] Iug@_;g_yiolaéiones de los
derechos humanos o, en otro caso, Introduclr’en |a-EECr, @}é{:erminadas
provisiones destinadas a minimizar sus efectos;}",c"c‘imo que‘ilqé; detenidos
consulten a un médico de su eleccién, a que se notifiqiie su détencién y su
paradero a sus familias u otras personas al> mehos.“cuando hayan
transcurrido 48 horas, y a que tengan una vigilancia por video las 24 horas
del dia en las zonas de detencion”®, asi como que se registre protocoiizada vy
minuciosamente su custodia.

La reforma de la LECr. deberia asimismo haber atendido e introducido
en su articulado otra de {as medidas que con mas insistencia se
recomiendan por los organismos internacionales de los derechos humanos,
la “supervisién judiclal adecuada de las personas que se encuentran bajo
detencién incomunicada™, mediante, entre otras, la prevision de que sean
llevadas a presencia judicial antes de que se ordene la prérroga detencién
mas alld de las 72 horas.

III. EL COMISO, SU REFORMA SUSTANTIVA Y PROCESAL. LA
REFORMA DEL CODIGO PENAL.

1. Como afirma el epigrafe V de la EM del Anteproyecto, la regulacion
del procedimiento del comiso autonomo que introduce “ha de ponerse en
contexto con las modificaciones del decomiso que por su parte introduce la
reforma del Cédigo Penal”.

Cabe suponer que el pre-legislador se estd refiriendo al Proyecto de
Ley Organica por la que se maodifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (en adelante, PrCp), derivado de la segunda
version del Anteproyecto de abril de 2013 que, tras su paso por el Consejo
de Estado y su aprobacién en Consejo de Ministros, se halla en tramite
legisiativo desde hace un afio en el Congreso de los Diputados (Proyecto de
Ley 121/000065). En él se introduce la tercera reforma del comiso sufrida
por el Cédigo Penal de 1995 (CP), la de mayor calado, sin duda, ya que
afecta a todas las modalidades de comiso. Segln se afirma en la EM del
PrCp, “fa reforma toma en consideracion tanto la regulacidn actualmente
contenida en la Decision Marco 2005/212/]AI, actualmente en vigor, como
en la nueva Directiva europea sobre el embargo preventivo y el decomiso
de los productos de la delincuencia de la Union Europa que se encuentra
actualmente en fase de tramitacion”. Pero lo cierto es que el PrCp solo se
ha basado en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del

las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Misibn a Espaita, Doc.
A/HRC/10/3/Add.2, de 16 de diciembre de 2008; las observaciones del Comité contra la
Desaparicion Forzada CED/C/ESP/CO/1, de 12 de diciembre de 2013; o el Informe de
NilsMuiznieks, Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa tras su visita a
Espafia, en 2013 (COmm DH (2013)18, de 9 de octubre), p. 146,

¢ Informe del Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, Sr. Muiznieks, p.
146,

91d. ant., p. 102.



Consejo, sobre embargo preventivo y el decomiso de los productos de la
Unién Europea, de 12 de marzo de 2012, porque la Decision Marco
2005/212/JA1 vya sirvié en su dia para justificar la segunda reforma del
comiso en el CP llevada a cabo por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre (LO
5/2010), como se declara en su Preambulo: “De singular importancia
resulta la transposicién de la Decisién Marco 2005/212/JAI del Consejo, de
24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos
y bienes relacionados con el delito...Por ello, se ha completado la regulacién
existente del comiso..”.La Propuesta de Directiva recibié 127 enmiendas
que se debatieron en el Parlamento Europeo'®, y dio como resultado la
Directiva 2014/42/UE dei Parlamento Europeo y del Consejo , de 3 de abril
de 2014, sobre el embargo y decomiso de los instrumentos y del producto
del delito en la Unidén Europea (en adelante, la Directiva).

Es esta Directiva la que sirve de fundamento al pre-legislador del
Anteproyecto para la introduccion del procedimiento de decomiso
auténomo, segin la EM. Nada dice, sin embargo, de los motivos que
justifican una modificacion de la LO 10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo
Penal introduciendo dos articulos nuevos que se solapan con los que, a su
vez, se propone incorporar al CP el Proyecto de LO que lo reforma.

Conviene tener todos estos antecedentes en cuenta a la hora de
emitir opinién acerca del tratamiento del comiso en este Anteproyecto,
subrayando dos aspectos relevantes a tal efecto:

1) Que introduce, segln su €M, “un proceso de decomiso auténomo
gue permita la privacién de la titularidad de los bienes procedentes del
delito pese a que el autor no pueda ser juzgado” (subrayado afiadido).

2) Que tal novedad procesal se debe enmarcar, como también se
afirma en la EM, “en el contexto” de la reforma del CP ain no aprobada
cuando se emite el informe del Anteproyecto.

Es por ello que conviene conocer las interacciones mutuas de dos
textos legales alin no vigentes que, llamados a complementarse, en esta
concreta materia mas bien se interfieren y, a veces, se contradicen.

2. La modificacién del instituto del “comiso” por el Proyecto de Ley
Orgénica de reforma del Cédigo penal,

a) En el aspecto sustantivo, las modalidades de comiso
contempladas en el PrCp son {as siguientes:

- El comiso basado en sentencia condenatoria, bien el directo o bien
el comiso por sustitucion (o por el valor equivalente de otros bienes),
regulado actualmente en el art. 127.1 y 3, y contemplado en los arts. 127 y
127 ter de! PrCp.

e of seno del Comité de Libertades civiles, Justicla y Asuntos de Interior del Parlamento
Europeo (Informe de Ménice Luisa Macovei), sobre el texto aprobado por la Comisién
(2012/0036 (COD) 08.01.2013).
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- El comiso ampliado, del vigente art 127 P"-' reformado mediante
el art. 127 bis del PrCp. . P

o H

_ ‘ &l
- El comiso no basado en sentencia, del actual art 127 4, modificado
por el PrCp, en el art. art. 127 ter), -

- El comiso de bienes de terceros, previsto en el art. 127.1 CP vigente
y que se reforma en e! PRCP, art. 127 quater.

- El comiso en fase de ejecucidn por valor equivalente, regulado “ex
novo” en el PRCP 127 quinquies.

b) En el aspecto procesal, la Disposicion Final 22 del PrCp modifica la
LECr, en lo que aqui Interesa, para, en su epigrafe 9°, introducir un nuevo
Titulo VIII en el Libro IV con la rdbrica “Del procedimiento de comiso”. En el
epigrafe 10° se crea un Capitule I con la rdbrica “De la intervencién en el
proceso penal de los terceros que puedan resultar afectados por ef comiso”,
integrado por fos nuevos articulos 846 bis a) a 846 bis d). Y en el epigrafe
14° se introduce un nuevo Capitulo II con la rubrica “Del procedimiento
auténomo de comiso”, en el que se integran los nuevos articulos 846 bis e)
al 846 bis g), que servird, entre otras funciones, “de cauce a las
pretensiones de comiso de bienes o efectos del Ministerio Fiscal en los
supuestos de comiso sin condena” aunque su ambito de aplicacién resulta
ser mas amplio,

Hasta la aprobacién del Anteproyecto que reforma parciaimente la
LECr., estas eran las previsiones procesales y sustantivas en torno al
comiso, contempladas en el PrCp, tomando en consideracién la normativa
europea.,

Sin haber sido aprobado el Proyecto de LO ni sufrir en el tramite
legislativo en el Congreso de los Diputados mads alteraciones que |la prevista
en la enmienda n°® 865 del Grupo Parlamentario del Partido Popular,
aceptada por la Mesa del Congreso a la que mas adelante nos referiremos,
la stbita aparicion del Anteproyecto de reforma parcial de la LECr. ha
producido un cambio procesal y sustantivo de importantes caracteristicas,
en relacion no ya con la situacion de fege data sino también con las
previsiones de legeferenda, como veremos a continuacion.

3. La ulterior madificacion del Cddigo penal por el Anteproyecto de
reforma de la Ley de Enjuciamiento Criminal. La Disposicion Final Segunda.

3.1. El Anteproyecto parece partir de la base de la vigencia del CP
reformado por el PrCp. De otro modo, no se explica que en su Disposicion
Final 23., dedicada a la modificacion del CP, ésta se concrete en la
introduccién de dos nuevos articulos, el art. 127 quinquies y el art. 127
sexies, dedicados, respectivamente, al ambito de aplicacién del comiso
ampliado mas alld del establecido en el art. 127 bis del PrCp, y al
establecimiento de presunciones legales en reiacion con los bienes y efectos
o ganancias afectados por el comiso ampliado,

i1



Sin embargo, el art. 127 quinquies del PrCp esta ~como hemos dicho-
dedicado al comiso por valor equivalente en fase de gjecucion y el art. 127
seis del PrCp se ocupa del embargo y depdsito de los bienes, medios ©
ganancias, su realizacién anticipada o utilizacion provisional y su
adjudicacién al Estado, una vez realizados.

En fa tramitacién parlamentaria, el art. 127 bis fue objeto de una
enmienda, aceptada por la Mesa, la nimero 865, como ya se ha dicho, que
eliminé los numeros 2, 3, 4 y 5 del art. 127 bis, y cuya justificacion se
limité a indicar: “Modificacién necesaria para ajustar el articulado
reformado™!. Ni el art. 127 quinquies ni el 127 seis han sido enmendados
por el Grupo Parlamentario Popular, ni modificados durante la tramitacion
parlamentaria.

Por lo tanto, el pre-legislador ha solapado los nimeros de articulos
introducidos por un Anteproyecto sobre un texto legal aun no aprobado, y
ha derogado -antes de su entrada en vigor- dos articulos del PrCp, al
vaciarlos de contenido. Con ello ha generado el insdlito efecto de que en
estos momentos se desconoce el dmbito de aplicaciéon del procedimiento de
comiso®?, asi como el verdadero alcance y contenido de la regulacién del
comiso en el CP que se nos propone, mds alld del dato faciimente
constatable de que la modificacién de esta institucién que, en suma, resulta
de ambos textos, excede con mucho los requerimientos de trasposicion de
la Directiva, la cual, paraddjicamente, resulta solo parcialmente traspuesta,
y compromete, como ahora veremos, derechos y garantias sustantivos y
procesales asf como el principio de proporcionalidad, cuya vigencia en esta
materia resulta incuestionable y merecedora de reconocimiento legal por
medio de un articulo, el 128, no modificado ni en el PrCp, ni en el

Anteproyecto.

11 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 66-2, 10 de diciembre de 2014, pag.
568.

Los nimeros eliminados disponian:

“(..) 2. A los efectos de lo previsto en el nimerc 1 de este articulo, se valoraran,
especialmente, entre otros, los siguientes indicios: 12, La desproporcién entre el valor de los
bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona condenada, 2°.
La ocuitacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicidn sobre los bienes o efectos
mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, o paraisos flscales o territorios de nula tributacidén que oculten o dificulten la
determinacion de la verdadera titularidad de los bienes. 3°. La transferencia de los bienes o
efectos mediante operaciones que dificulten o impidan su localizacién o destino y que
carezcan de una justificacién legat 0 econdmica valida.

3. En estos supuestos sera también aplicable lo dispuesto en el naomero 3 del articulo
anterior [ef comiso por sustitucién].

4. Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos con
anterioridad, el Juez o Tribunal valorara el alcance del comiso anterior acordado al resolver
sobre el comiso en el nuevo procedimiento.

5, Bl comiso a que se refiere este articulo no serd acordado cuando las actividades delictivas
de las que provengan los bienes ¢ efectos hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto de un
proceso penal resuelto por sentencia absolutorio o resolucidn de sobreseimiento con efectos
de cosa juzgada”.

1205 cudl articulo 127 quinquies se refiere? ¢dénde se hallan ahora las previsiones que se
regulan en los articulos 127 quinguies y sexto del PrCp?

12



3.2. Esta es la primera y pr|n<:|p|al obJemon #a lac hueva maodificacion
del art. 127 del CP contenida en el Anteproyecto, La amphauon ilimitada de
su ambito de aplicacidn mediante la ‘técnica de extender la posible
afectacion del comiso ampliado a todos !os tipos IEQaImente previstos en ej
CP si se cumplen los requisitos legales prevtstos, cuando ya la extension del
comiso ampliado regulado actualmente en e} art, 127.1 parrafo 2 CP, a los
tipos relacionados en el art. 127 bis del PrCp, se tildaba de excesiva'?,
atendidos los delitos a los que se aplica la Directiva'®, y la finalidad
pretendida que no es sino incrementar la eficacia de la lucha contra la
delincuencia grave y/u organizada.

El articulo 127 quinquies del Anteproyecto extiende el dmbito de
aplicaciéon del comiso a los bienes, efectos y ganancias provenientes de la
actividad delictiva previa del condenado (la referencla al *demandado” del
texto del Anteproyecto deberia, en su caso, corregirse) por alguno de los
delitos del art. 127 bis del PrCP si se estima “continuada” con arreglo a los
pardmetros de su nimero 2 y si existen los indicios que el precepto detalla
que permitan suponer que “una parte relevante” del patrimonio del
condenado (la referencia al “penado” en el texto también habria de
modificarse) procede de esa actividad delictiva previa, con el solo limite de
que el beneficio obtenido supere los 6.000 euros.

El articulo 127 sexies del Anteproyecto establece una serie de
presunciones acerca del origen y naturaleza de los bienes adquiridos por el
condenado que afaden un plus de rigor al precepto anterior y una carga
procesal que supera lo recomendado o propuesto por el Parlamento europeo
o la Comisién sobre la conveniencia de reducir la carga de la prueba
respecto del origen de los activos en manos de los condenados por delitos
relacionados con la delincuencia organizada'’, en primer lugar, porque -
como decimos- la prevision legal se extiende a todo tipo de delitos, y en
segundo lugar porque implica la inversion de la carga de la prueba,
obstaculizando el derecho de defensa y otorgando, por tanto, ventajas a la
acusacién.

En suma, {a modificacién del CP gue introduce el Anteproyecto, ni
siquiera explicada por el pre-legislador, viene a extender el comiso a toda
clase de delitos, mas alld de los relacionados con la defincuencia grave y/u
organizada, y termina de desnaturalizar {a institucién en la concepcion dada
en el CP de 1995, recuperando caracteristicas propias de las penas

3 Teniendo en cuenta que por la ubicacién del tipo tras el art.127, se refiere a los delitos
imprudentes y que, en virtud de la enmienda 865 citaca, los delitas contra la salud publica
abarcan desde el art. 361 y no 368 como en el Proyectc original.

14 Los que se corresponden con los Instrumentos enumerados en su articulo 3, coincidentes
con los del art. 83.1 TFUE: corrupclon en la que estén Implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unidén Europea; falsificacion de
moneda con miras a la introduccién del euro; fraude y falsificacion de medios de pago
distintos del efective; terrorismo; blanqueo de capitales; corrupcidn en el sector privado;
trafico ilicito de drogas; ataques contra el sistema de informacion; delincuencia organizada;
trata de seres humanos, abusos sexuales y explotacion sexual de los menores y pornografia
infantil.

!5 Entre otros, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre delincuencia organizada de 25 de

octubre de 2011,
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pecuniarias que el legislador de 1995 habia pretendido superart®, Por si esto
fuera poco, la exasperacion del rigor punitivo que la aplicacién de estas
normas implica, supera con creces la mera trasposicién de la Directiva
2014/42/UE v el alcance -ya en si considerado por muchos excesivo- de la
reforma del comiso en los términos planteados en el PrCP.

4. La modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el
Anteproyecto de reforma de la Ley. Articulo ¢nico. Diecinueve.

4,1. La EM del Anteproyecto se refiere a la Directiva 2014/42/UE
como el origen de la regulacién que incorpora en la LECr. el procedimiento
de comiso autonomo.

Lo mismo se indica en la MAIN, cuyas escasas referencias a este
procedimiento se limitan a mencionar la norma de la Unién Europea, y cuyo
Anexo incluye la tabla de trasposicion de la Directiva. Asi, en concreto,
indica que sus articulos 4 a 9 han sido traspuestos a la LECr, en los articulos
803 ter 1 a 803 ter 14, algo que, sin embargo, en puridad, no se ajusta a la
realidad. Los articulos 4 a 7 de la Directiva 2014/42/UE regulan,
respectivamente, el decomiso, el decomise ampliado, el decomiso de bienes
de terceros y el embargo. Las menciones de la Directiva al procedimiento de
comiso se cifien a los articulos 8 y 9. En el articulo 8, dedicado a las
garantias, los primeros cinco epigrafes se refieren al embargo, materia que
no se regula en fos articulos 803 ter 1 y ss. del Anteproyecto, y la primera
mencién a los érganos judiciales y las vias de impugnacién no se produce
hasta llegar a sus epigrafes 6 y 8; a su vez, los epigrafes 7, dedicado a los
abogados, el 9, a los derechos de terceros y el 10, a los derechos de las
victimas, no encuentran traslaciéon expresa en el nuevo Titulo III ter del
Libro IV de la LECr. Por otra parte, el articulo 9 de la Directiva se refiere al
decomiso vy la ejecucién de efectivos, materia tampoco regulada en este
Anteproyecto.

Por lo tanto, el nuevo Titulo 1II ter traspone, y solo parcialmente, la
Directiva, o, mejor dicho, la Directiva apenas se ocupa del procedimiento de
comiso y, desde luego, no menciona un procedimiento auténomo que solo
tiene sentido si, articulado en la jurisdiccién penal, se refiere al comiso sin
sentencia. Algo en lo que el Anteproyecto se excede notablemente.

De “Jege ferenda” no es la primera vez que el pre-legislador aborda
desde el punto de vista procesal el comiso. El Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminalelaborado en 2011 regulaba el comiso entre las
medidas cautelares reales asi como la oficina de recuperacién de activos
como Policia Judicial con la funcién de “focalizacién, conservacion,

16 partiendo de la idea de que el comiso de efectos e instrumentos tiene caracter de pena
cuando no atiende a criterios de peligrosidad del objeto sino del infractor. Su fundamento
deja de apoyarse en motivos de seguridad relacionados con objeto decomisado para hacerlo
sobre motivos de represién sobre e! responsable del delito.
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administracion y realizacién de los efectos, bfenés; mStrumpntds y
ganancias procedentes de actividades delictivas comet;das enet mafda de
una organizacién criminal o infracciones contra el patnmpngo que: “revistan
notoria gravedad y perjudiquen a una generalidad de, pefﬁohas" Aart.
436.2). También preveia la eventual intervencion en el proceso penal de
terceros interesados, y dedicaba un capitulo completo a la ejecucion del
comiso en el titulo dedicado a la ejecucidon de penas de contenido
patrimonial del Libro IX, “De la ejecucién penal”,

A su vez, el bCPP de 2012, como se indicaba en su EM, calificaba la
regulacién del procedimiento de decomiso auténomo de “novedad” pensada
para “dar respuesta” a un problema sin resolver, “efl destino de los bienes,
efectos o Instrumentos del delito cuando por fallecimiento, rebeldia o
incapacidad no pudiera celebrarse el juicic contra el imputado”. Tamblén
regulaba el llamado “comiso provisional” entre las medidas cautelares reales
(art. 224), vy la oficina de recuperacidon de actives, para “fa localizacién,
conservacién, administracién y realizacién de los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas” (art, 225).
La propia EM del bCPP resume certeramente este procedimiento:

"Solo se acudirég al procedimiento de decomiso autdnomo por el Fiscal
y cuando no se celebre juicio oral penal para ninguno de los imputados. Sf
existe juicio para algun acusado, el proceso de decomiso para los no
enjuiciadosse acumulara a aquél.

El proceso de decomiso auténomo se resolvera mediante sentencia.
Si finalmente llegara a ser posible el enjuiciamiento penal del responsable
no sera necesario el pronunciamiento sobre el comiso, ya efectuado. Si ia
sentencia penal de fondo fuere contradictoria con el pronunciamiento de
decomiso existiré causa de revisién de esta uUltima” (subrayados afiadidos).

Como se ha indicado mas arriba, el PrCp, en tramite de aprobacion
legislativa, ha previsto la introduccion en el nuevo Titulo VIII del Libro IV de
la LECr., en su capitulo II, el procedimiento autéonomo de comiso. Este
nuevo procedimiento puede promoverse por el Ministerio Fiscal en dos
momentos procesales distintos: después de sentencia condenatoria firme, sl
la Fiscalia interesé meramente el comiso en su acta de acusacién o dispone
de indicios que le permitan fundar una pretensidon de comiso, ¢ bien sin
sentencia de condena, en el supuesto previsto en el art. 127 ter del PrCp?’,

17 Art. 127 ter PrCp: “€l Juez o Tribunal podrd acordar el comiso previsto en los articulos
anterlores aungque no medie sentencia de condena, cuando la situacion patrimonial ilicita
quede acreditada en un proceso contradictorio y se trate de alguno de los siguientes
supuestos:

a) Que el sujeto haya failecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento
y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos.

b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un
plazo razonable, o

¢) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse ésta
extinguido.

Ef comiso a! que se refiere este articulo solamente podrd dirigirse contra quien haya sido
formalmente acusado o contra el imputado con relacion al gque existan indicios raciohales de
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Asi pues, este procedimiento auténomo se establece no solo para los casos
del art. 127 ter PrCP, sino también, como se sefiala en la EM del PrCp, para
“aguellos otros supuestos en los que ello facilite un desarrollo mads rapido y
sgil del proceso penal o resuite oportuno para facilitar el comiso de bienes y
efectos procedentes de actividades delictivas que, por cualquier razén, no
hubiera podido solicitarse con anterioridad”. Se prevé asimismo que el
procedimiento se desarrolle conforme a las normas del juicio verbal civil, y
se resuelva mediante sentencia dictada por el juez o tribunal competente
para el enjuiciamiento de los hechos en los que se funde la pretension del
comiso, siendo aquélla Impugnable en apelacién o casacion.

Es confusa también la situacidn en que ha de considerarse esta
normativa proyectada. El nuevo Titulo VIIT de la LECr. previsto en el
Proyecto ha sido dejado sin efecto, vaciado de contenido antes de su
aprobacién y entrada en vigor, por medio de las previsiones del
Anteproyecto, como en ocurre cont la reforma de la reforma del CP, vy
también como sucede con la reforma de la reforma del articulo 127, supera
con creces la extensidon de su dmbito de aplicacién, ya apreciada respecto
de las previsiones del PrCp.

Con tales precedentes y a partir del propdsito declarado por el pre-
legislador -trasponer la Directiva 2014/42/UE- se estara en mejores
condiciones de valorar la regulacién de! procedimiento auténomo de comiso
contenida en el Anteproyecto aqui examinado.

4.2. El Anteproyecto, en el equivoco “contexto” (como se expresa la
EM del Anteproyecto) de la reforma en dos tiempos del CP mas arriba
descrita, se ocupa de regular -aparentemente “ex novo”- el procedimiento
de decomiso auténomo, mediante la introduccién en el Libro IV de un Titulo
1 ter,

Dos cuestiones llaman la atencion, en una primera aproximacion a la
regulacion del procedimiento:

- Que en la tramitacién parlamentaria del PrCp no se hayan
introducido enmiendas por parte del Grupo Parlamentario Popular a la
Disposicién Final 28 que en sus epigrafes 9 a 14, como se ha dicho, ha
introducido un nuevo Titulo en el Libro IV y dos Capituios regulando el
procedimiento del comiso. Asi pues, en estos momentos, existen dos
propuestas provenientes del mismo partido politico (el que gobierna vy el
que integra el GP Popular en el Congreso de los Diputados) para regular el
procedimiento de comiso no sélo situadas en dos proyectos de reforma de
leyes orgénicas distintas, sino ~a su vez- diferentes entre si,

- Que, frente a lo que se declara en el epigrafe V de la EM del
Anteproyecto y cabe inferir de su Ultimo inciso, el procedimiento auténomo
no se refiere al comiso no basado en sentencia sino, por el contrario, unifica

criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el parrafo anterior hubieran impedido la
continuacion del procedimiento penal”.
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el tratamiento procedimental de todas las cIases de comi s co“."'
en la reforma del CP bajo un mismo ritual procesa! c,-:\ [

La tramitacion se apoya en la contenida en. el Borrador de CPP pero
resulta mas amplia y confusa. Se mencionaran a conpnuacnon los aspectos
mas destacadamente cuestionables contenidos  en’ este nuevo
procedimiento, asi como aquéllos que, previstos en la Directiva que se dice
trasponer, no han sido trasladados ai Anteproyecto.

4,3. El articulo 803 ter a regula su objeto. Su numero 1, como
potestad, se refiere a “fa accion mediante la cual se solicita el decomiso de
bienes, efectos o ganancias, o un valor equivalente a los mismos, cuando
no hubfera sido ejercitada con anterioridad”. El nimero 2 concreta los
supuestos, ya con caracter imperativo, para referirse:

L.- Al comiso interesado por el fiscal en su escrito de acusacién para
ser ventilado a través de este procedimiento, que sélo cabe iniciar cuando el
procedimiento acabe con condena.

2.- Al comiso ampliado del art, 127 bis del PrCp.
3.- Al comiso sin condena del art. 127 ter del PrCp.
4.- Al comiso de terceros del art. 127 quater del PrCp.

5.- Al comiso del art. 127 quinquies previsto —hay que suponer- en el
propio Anteproyecto'®, es decir, el comiso vinculado a la actividad delictiva
previa dei condenado por alguno de los delitos a que se refiere el art. 127
bis del PrCp.

Si sometemos este articulo a comparacién con el que en el bCPP
regula el objeto del mismo procedimiento, la diferencia no precisa
explicarse: "Articulo 547.- Objeto. Constituye el objeto del proceso de
decomiso auténomo la accidn mediante la cual se solicita el decomiso de
bienes como consecuencia de la comision de un hecho punible cuyo autor
haya fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en rebeldia o
incapacidad absoluta para comparecer en juicio”,

La ampliacion del objeto, no explicada en la EM del Anteproyecto,
desvirtla el sentido de este procedimiento y lo desvia peligrosamente de su
naturaleza excepcional, dirigiéndolo hacia un modelo de procedimiento
sustitutivo del proceso penal ordinario en los supuestos de comiso con
sentencia, y general para todos los demas.

4.4. Ademas del inconveniente de que el juez o tribunal penal que
hubiera dictado la sentencia firme de condena o competente para el
enjuiciamiento de la causa penal {(art. 803 ver b) haya de seguir un juicio
civil que se desarrolla conforme a las normas del juicio civil ordinario (art.
433 LECr., ex 803 ter j, aunque en contradiccion, como sefiala el informe,
con el art. 803 ter ¢), -quiza Unica férmula para dar cabida en el proceso al
acusado rebelde -en este caso, demandado-, el régimen de recursos

8 £} mismo articulo en el PrCp regula ef comiso por sustitucidn en fase de ejecucion.
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también sufre las consecuencias de la mezcolanza de procesos al serle de
aplicacién “/as normas reguladoras de los recursos aplicables al proceso
penal abreviado” (art. 803 ter m},

4.5. La intervencién de terceros afectados por el comiso se resuelve
desde este procedimiento a partir de la iniciativa exclusiva del Ministerio
Fiscal: no cabe instarse de oficio ni a solicitud de aquéllos. Tampoco se
regula su Intervencién en el proceso penal, como si ocurre en el
mencionado capitulo I del Titulo VIII del Libro 1V de la LECr., introducido en
el PrCP, que en esencia regula la presencia en el proceso penal de terceros
eventualmente afectados por el comiso y que se opongan a él, que podra
decretarse por el Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, si se dan
los requisitos establecidos y no les afectan las excepciones previstas en la
norma?®,

4.6, La acumulacion de la accidon -civil, como se ha dicho- de
decomiso en la causa -penal- seguida contra otro “sujeto pasivo”, no se
requla mas que para declararla factible (art. 803 ter o), ni resulta
facilmente practicable desde los planteamientos y previsiones contempladas
en esta reforma, tan diferentes de las que sustentan la nermativa prevista
en el bCPP a partir de un procedimiento establecido “a hoc” al que le son de
aplicacién supletoria las normas del procedimiento penal ordinario (art. 546
borrador CPP).

4.7. La extensa regulacion del embargo contenida en la Directiva
2014/42/UE queda reducida en el Anteproyecto, ex Disposicion final
primera, a la modificacién del art. 20.7 de la Ley Hipotecaria, para
introducir una excepcién en los procedimientos criminales y en los de
decomiso a la regla general que impide la anotacién de demanda, embargo
o prohibicién de disponer si el titular registral es persona distinta de aquella
contra la que se dirige el procedimiento que adolece de las insuficiencias y
limitaciones que se indican en el Informe,

5. En suma, la trasposicion de la Directiva europea que justifica la
reforma contenida en el Anteproyecto del CP, de la LECr. y de la Ley
Hipotecaria, es ~como se ha indicado- paraddjicamente excesiva en algunos
extremos e insuficiente o inexistente en otros.

Ademas, no estd contextualizada ni coordinada con las reformas del
art. 127 CP ni del Libro 1V, contenidas en el PrCP.

Finalmente, la aplicacién excepcional del procedimiento de comiso
auténomo no estd garantizada, y es preciso que asi sea porque solo
restringiendo su ambito de aplicacién se evita el riesgo cierto de que se
rermine convirtiendo en una alternativa al proceso penal, que termine
eximiendo a la acusacién de demostrar la comisién de infracciones penales,

19 F| tercero afectado seria, asi, citado al juicio pudiendo asistir por medio de su
representacion legal y sin que su incomparecencia impida la continuacion. Se le notificaria la
sentencla en que se acuerde el comiso aun no hablendo comparecido al juicio, Y estaria
legitimado para interponer contra aguélla recurse de apelacion,
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de que asi sea declarade por un juez o trlbunaff pqpal y\ide que sus
responsables sean castigados criminalmente. Que se terming Convirtiendo,
en fin, en un procedimiento meramente conﬂscatorlo El procéso autonomo
habria de concebirse y regularse para que entre ‘en funcu)ﬁamlento solo
cuando el procedimiento penal no pueda desarroliarse con’ normalidad ni
terminar con una sentencia que resuelva simuitdneamente sobre la
responsabilidad penal y el comise,

Por ello la opcién del pre-legislador de regular el procedimiento del
comiso articulado en el orden jurisdiccional penal, en principio, podrfa
llevarnos a suponer que constituye una garantia para evitar que el
procedimiento autdnomo termine erigiéndose en principal y ordinario
respecto del penal, ya que siempre requerird una prueba que permita
relacionar los bienes con el presunto delito cometido. Sin embargo, en este
caso, no es posible llegar a tal conclusion. La razon fundamental estriba en
que el dmbito de aplicacidn del procedimiento del Anteproyecto excede el
del comiso sin sentencia penal y, por lo tanto, invade innecesariamente el
ambito de proceso penal, sin garantizar su mayor agilidad y eficiencia ni
tampoco la preservacidn de los derechos de tos intervinientes en el proceso,
infractores, victimas del delito y posibles terceros afectados.

Todos estos motivos justifican que a través de este voto me separe
de las conclusiones del Informe y considere mas consecuente instar Ia
retirada de la normativa proyectada y su replanteamiento, para hacerlo mas
ajustado a la Directiva que pende de trasposicién, corrigiéndose asimismo
fas contradicciones y defectos de técnica y coordinacién legislativa
observados,

Madrid, 14 de enero de 2015.

Fdo. M2 CONCEPCION SAEZ RODRIGUEZ
Vocal del CGP)
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