











Asociacion de Abogados del Estado



Comentario sobre
la reforma operada
en la LECrim por la ley
13/2009, de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion
de la nueva oficina judicial
y ley organica 1/2009

Maria Vinuelas Limarquez
Abogado del Estado




Asociacion de Abogados del Estado

“El objetivo
primordial de la
reforma es regular
la distribucion

de competencias
entre Jueces y
Tribunales, por un
lado, y Secretarios
judiciales, por otro.”

LA REFORMA PROCESAL EN EL
AMBITO DE LA LECRIM: CARACTER
LIMITADO DE LA REFORMA
La ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva Oficina judi-
cial, comienza su preambulo anuncian-
do una importante modificacion de la
justicia, en linea con el derecho de los
ciudadanos a un servicio publico de la
Justicia agil, transparente, responsa-
ble y plenamente conforme a los valo-
res constitucionales, y sefialando como
uno de los medios esenciales para con-
seguirlo la implantacion de la nueva
Oficina judicial. Se trata, en sintesis,
de que los Jueces y Magistrados dedi-
quen todos sus esfuerzos a las funcio-
nes que les vienen encomendadas por
la Constitucion: juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, encomendando funciones de
tramitacion procesal a los Secretarios ju-
diciales, y de este modo lograr descar-
gar de trabajo a los jueces y lograr una
mayor agilidad en la justicia.

Ahora bien, la reforma en el ambito
de la LECrim es mucho mas limitada
que la operada en los otros tres 6rdenes
jurisdiccionales, debido a dos condicio-
namientos propios del orden jurisdiccio-
nal penal:

1. Las especiales caracteristicas del
proceso penal, en el que se ejercita el
ius puniendi del Estado y que condi-
ciona la estructura del procedimiento.

2. La obsolescencia de la LECrim, de
14 de septiembre de 1882, que con-
tiene instituciones y previsiones des-
fasadas, y cuya antigliedad no ha
permitido una reforma profunda, a la
espera de la aprobacion de una nue-
va LECrim, tal y como se anuncia en
la propia exposicion de motivos de la
Ley 13/2009.

OBJETIVOS DE LA REFORMA

Segun se afirma en el Preambulo, el ob-
jetivo primordial de la reforma es regu-
lar la distribucion de competencias en-
tre Jueces y Tribunales, por un lado, y
Secretarios judiciales, por otro.

Existen, ademas, otros objetivos com-
plementarios, que son los siguientes:

1?) El reforzamiento de las garan-
tias del justiciable, para cuya conse-
cucion se introduce en la LECrim y las
demas leyes reguladoras de los proce-
sos la grabacion de las vistas de modo
generalizado. En la LECrim la grabacion
de las vistas se detalla en el articulo
743. Se prevé la utilizacion de la firma
electronica reconocida u otro sistema de
seguridad en la grabacion de las vistas,
audiencias y comparecencias, de forma
que quede garantizada la autenticidad e
integridad de lo grabado. En este sentido,
se establece que el documento electro-
nico que contenga la grabacion, siempre
que incorpore la firma electronica reco-
nocida del Secretario judicial, constituira
el acta a todos los efectos. También se
establece el contenido minimo del acta
que ha de levantar el Secretario judicial
durante las vistas cuando se utilicen me-
dios técnicos de grabacion y sin embar-
go no se pueda utilizar la firma electro-
nica. Cuando ni siquiera fuere posible la
utilizacion de medios técnicos de graba-
cion, el acta extendida por el Secretario
judicial debera recoger, con la extension
y detalle necesario, todo lo actuado. Se
establece ademéas de forma obligatoria
la extension del acta por procedimientos
informaticos, excepto en el caso de que
la Sala en que se esté celebrando la ac-
tuacion carezca de medios informaticos;
con ello se busca la erradicacion de las
actas manuscritas, en muchos casos
ilegibles.

2°) El fomento de las buenas practi-
cas procesales, para lo cual, se introdu-
cen mecanismos tendentes a facilitar la
acumulacion de acciones, procesos, re-
cursos o ejecuciones con el fin de evitar
la multiplicidad de actuaciones cuando
diversos procedimientos tienen el mismo
objeto; se introducen también en todas
las leyes procesales una nueva regula-
cion relativa a los sefialamientos de toda
clase de vistas, la intervencion del secre-
tario judicial en la fase de admision de
la demanda, de terminacion del proceso
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por satisfaccion extraprocesal, en la con-
ciliacién, etc. Sin embargo todas estas
previsiones no han podido aplicarse en
el ambito de la LECrim, dada la especia-
lidad de la jurisdiccion penal por razon de
la naturaleza de los derechos afectados.

3°) Modernizacion tecnoldgica de
la Administracion de Justicia (espe-
cialmente en la Ley de Enjuiciamiento
Civil) en linea con las previsiones de la
Ley Organica del Poder Judicial de la
aprobacion de una nueva LECrim. En
este aspecto, la reforma mas profun-
da se ha producido en la LEC, si bien
habida cuenta del carécter supletorio
que tiene respecto de las demas leyes
de procedimiento, tales modificaciones
tienen trascendencia en los demés or-
denes jurisdiccionales (Cabe destacar,
especialmente la nueva regulaciéon de
LEXNET contenida en la LEC que se
aplicard supletoriamente en los demas
6rdenes jurisdiccionales).

Como se puede observar las refor-
mas en el proceso penal son limita-
das, si bien completamente necesarias
aunque insuficientes, a la espera de la
anunciada nueva LECrim, cuyo borrador
esta en fase de elaboracion.

CARACTER POLEMICO

DE LA REFORMA

Se trata de una reforma muy polémica.
En este punto podemos traer a colacion
la Declaracion de los profesores univer-
sitarios de Derecho Procesal de 8 de
febrero de 2009, sobre el “Proyecto de
Ley de Reforma de la Legislacion pro-
cesal para la implantacion de la Nueva
Oficina Judicial”’, que contenia una se-
rie de criticas que, una vez aprobada la
ley 13/2009 y LO1/2009, siguen plena-
mente vigentes. En esencia critican que
el nuevo reparto de funciones entre el
Secretario judicial y el juez o tribunal, se
separara artificialmente lo jurisdiccional
de lo procesal, denunciando que tal re-
parto de funciones no es conforme con
la exclusiva atribucion de la jurisdiccion,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do, que el art 117.4 atribuye en exclusi-
va a los jueces y magistrados. Critican

que los jueces sean situados al final del
recorrido procesal 0 sean ajenos a bue-
na parte de sus incidencias, en las que
se pone en juego la tutela jurisdiccio-
nal y se ejercen funciones propiamente
jurisdiccionales.

Critican asi mismo que se encomien-
dan funciones que afectan al ambito
de la jurisdiccion a los Secretarios judi-
ciales, dependientes del Ministerio de
Justicia y que desempefian sus funcio-
nes con sujecion a los principios de “uni-
dad de actuacion y dependencia jerar-
quica” (art. 452.1 LOPJ), soslayando de
este modo las funciones que hasta aho-
ra se encomendaban a los jueces y ma-
gistrados, independientes ex art 117 CE.

Tras la entrada en vigor de la ley
13/2009, han aflorado nuevas criticas.
En este sentido podemos traer a cola-
cion la puesta de manifiesto por Ignacio
Colomer, que sefala que la problemati-
ca esta aflorando en relacion con el uso
de las diligencias de ordenacion y los
decretos del secretario, ya que el legis-
lador ha atribuido nuevas competencias
a los secretarios y en muchos casos no
ha expresado el tipo de resolucion a tra-
vés de la cual ha de llevarse a efecto,
lo cual ha supuesto en la practica que
cada secretario interprete la reglas del
articulo 206 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de distinta manera, y que, en con-
secuencia, para un mismo acto procesal
se puedan encontrar simultdneamente
decretos o diligencias de ordenacion,
siendo el criterio determinante el del pro-
pio secretario que los dicta. Tal cuestion
no es baladi, pues genera gran insegu-
ridad para las partes y se relaciona di-
rectamente con el régimen de recursos.

PRINCIPALES MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS EN LA LECRIM.:

. ATRIBUCION DE COMPETENCIAS
A LOS SECRETARIOS
Cuantitativamente hablando, se han
modificado muchos preceptos en el sen-
tido de atribuir a Secretarios Judiciales
funciones antes encomendadas al Juez
0 Magistrado. También es importante, a

“El legislador ha
atribuido nuevas
competencias a

los secretarios y en
muchos casos no ha
expresado el tipo de
resolucion a través
de la cual ha de
llevarse a efecto, lo
cual ha supuesto en
la prdctica que cada
secretario interprete
la reglas del articulo
206 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil
de distinta manera.”
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“Es importante,

a efectos de
interpretacion, tener
en cuenta que en
muchas ocasiones,
donde antes se
recogia “el Juez”
ahora se recoge “El
juez o Tribunal’,

y que bajo la
denominacion

de tribunal en
NUmerosos casos se
estd incluyendo al
secretario judicial.”

efectos de interpretacion, tener en cuen-

ta que en muchas ocasiones, donde an-

tes se recogia “el Juez” ahora se recoge

“El juez o Tribunal’, y que bajo la deno-

minacion de tribunal en numerosos ca-

sos se esta incluyendo al secretario judi-

cial (véase, ad exemplum, articulo 161).
De este modo podemos citar las si-

guientes funciones que se encomiendan

a los secretarios Judiciales:

A.Informacion y lectura de los dere-
chos al ofendido perjudicado por
el delito (articulos 109, 110 y 761
LECrim).

B. Llevanza y custodia del libro de
sentencias en el que se incluyen fir-
madas las definitivas, autos de igual
caracter y votos particulares (art 159
LECrim).

C. Direccion de los actos de comu-
nicacion procesal, suprimiendo las
(residuales) competencias que tenian
los jueces en esta materia, y en rela-
cion con la practica de estos actos, se
remite expresamente a la regulacion
contenida en la LEC, Capitulo V del
Titulo V del Libro | (articulo 166).

D. Bajo la direccién del juez, averigua-
cion de domicilio dirigiéndose a la
policia judicial, registros oficiales, etc.
(articulo 178 para imputados, y 432
para testigos).

E. Comunicacion al MF de la noticia
de la perpetracion de un delito y da-
cion de cuenta al presidente de la
Audiencia de formacién de sumario
(articulo 308).

F. Diligencias sumariales, en relacion
con el cuerpo del delito el secretario
judicial extiende acta cuando se reco-
gen las armas, instrumentos o efec-
tos que puedan tener relacion con el
delito (articulo 334). Asi mismo folia,
sella y rubrica los libros y papeles
intervenidos en registro domiciliario
(articulo 574, ya no prevé la firma del
interesado).

G. Custodia de lo conservado en casos
de destruccion de efectos judiciales
(articulo 367 ter).

H. Intervencion en la declaracion testi-
fical en fase sumarial, articulo 448,

cuando existe motivo para temer la
muerte del testigo o incapacidad del
mismo antes del juicio oral.

. Comunica la orden de proteccion a
las victimas y AAPP competentes,
(articulo 544 ter).

J. Senala dia y hora para comienzo
de las sesiones de juicio oral (pro-
cedimiento ordinario: articulo 659,
procedimiento  abreviado: articulo
785.2), con arreglo a los dispuesto en
el articulo 182 LEC. Seguira las ins-
trucciones fijadas por los presidentes
de la Sala o Seccién, en particular:

. La prision del acusado;

2. El aseguramiento de su presencia a

disposicion judicial;

3. Las demas medidas cautelares per-
sonales adoptadas;

. La prioridad de otras causas;

. La complejidad de la prueba propues-
ta o cualquier circunstancia modifica-
tiva, segun hayan podido determinar
una vez estudiado el asunto o pleito
de que se trate.

También sefala dia y hora en casos
de suspension antes de iniciado el jui-
cio. Sin embargo, si se produce la sus-
pension en los términos del articulo 788
(una vez iniciado el juicio en el abrevia-
do) seré el juez quien fije nuevo sefala-
miento en el término de treinta dias.

K. Remision de autos y otros tramites
procesales diversos, durante la tra-
mitacion del procedimiento en todas
sus fases.

—_

[S20F =N

Otra de las novedades relevantes
es la Introduccion del articulo 144
bis, que regula expresamente las reso-
luciones de los Secretarios Judiciales:
a. Diligencias (de ordenacion, para dar

a los autos el curso que por ley le co-

rresponda, de constancia, de comuni-

cacion o ejecucion).

b. Decretos, que son resoluciones que
dictan los Secretarios judiciales cuan-
do sea preciso 0 conveniente razonar
su decision, y contendrén, en parra-
fos separados y numerados, los an-
tecedentes de hecho y los fundamen-
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tos de derecho en los que se base la
subsiguiente parte dispositiva.

IIl. RECURSOS

El régimen de recursos ha experimenta-
do algunas modificaciones, las mas im-
portantes se refieren al nuevo régimen
de recursos frente a las resoluciones del
secretario judicial. En efecto, el régimen
de recursos queda del siguiente modo:

1. Reforma y suplica. La denomina-
cién de recurso de reforma permanece
en el orden penal, a diferencia de los
demas oOrdenes jurisdiccionales, en los
que su equivalente se denomina reposi-
cion. La modificacion mas importante en
estos recursos se produce en referencia
al computo del plazo para su interposi-
cion, articulo 211, pues se computan los
tres dias desde la notificacion a la parte,
a diferencia del texto anterior, en el que
el computo se efectuaba desde la Ultima
notificacion a las partes.

Se afiaden los articulos 238 bis y ter,
que contienen el régimen de recursos
frente a las resoluciones dictadas por los
secretarios judiciales, que quedan confi-
guradas del siguiente modo:

a. Reposicion, contra todas las diligen-
cias de ordenacion, asi como contra
los decretos, salvo en los casos en
que proceda la interposicion directa
del recurso de revision. Se interpone
en el plazo de tres dias desde la no-
tificacion. Del recurso se da traslado
por el Secretario judicial al ministerio
Fiscal y demas partes por plazo co-
mUn de dos dias para alegaciones,
resolviendo el propio secretario me-
diante decreto sin ulterior recurso. Se
trata de un recurso ordinario.

b. Revision, se interpone frente a los
decretos del secretario, en el plazo
de tres dias, ante el Juez o Tribunal
con competencia funcional en la fase
del proceso en la que haya recaido.
Admitido a tramite el recurso de re-
vision, por el Secretario judicial se
concedera al Ministerio Fiscal y a las
demas partes personadas un plazo
comun de dos dias para que presen-

ten sus alegaciones por escrito, trans-
currido el cual el Juez o Tribunal resol-
vera sin mas tramite. Contra el auto
resolutorio del recurso de revision no
cabra interponer recurso alguno.

2. Aclaracion de resoluciones pro-
cesales, autos y sentencias: Se regu-
la en el articulo 161, unificando la regu-
lacion con la contenida en los articulos
214 y 215 LEC. y 267 LOPJ. El anterior
art 161 era muy basico. Con la nueva re-
daccion se amplia en tres sentidos:

a. Objeto: Incluye no so6lo sentencias,
sino también autos y resoluciones
procesales. En efecto, el articulo 161
sefiala que “Los tribunales no podran
variar las resoluciones que pronun-
cien después de firmadas, pero si
aclarar algun concepto oscuro y rec-
tificar cualquier error material de que
adolezcan. Las aclaraciones a que se
refiere el parrafo anterior podrédn ha-
cerse de oficio, por el tribunal o secre-
tario judicial, segun corresponda...)".

b. Plazo: dos dias habiles (antes se pre-
veia un solo dia).

c. Alcance: antes sélo preveia aclarar
concepto oscuro, suplir alguna omi-
sion o corregir algun error importante,
y ahora elimina éste ultimo (concepto
juridico indeterminado) e incluye:

« Correccion de errores materiales ma-
nifiestos y aritméticos en cualquier
momento.

+ Correccion de omisiones o defectos
cuya subsanacion fuera necesaria
para llevarlas a efecto, en plazo de
dos dias.

+ Sentencias y autos que hubiesen
omitié manifiestamente pronuncia-
mientos relativos a pretensiones
oportunamente deducidas y sustan-
ciadas en el proceso, en un plazo de
cinco dias y con traslado a las demas
partes para alegaciones.

+ Subsanacién o completar los decre-
tos del secretario, que se aplicaran
las mismas previsiones.

No cabra recurso alguno contra las
resoluciones en que se resuelva acer-

“El articulo 790.1
LECrim prevé que la
parte que no hubiera
apelado en plazo
podra adherirse

a la apelacion

en el tramite de
alegaciones previsto
en el apartado 5 del
art 790, ejercitando
las pretensiones y
alegando los motivos
que a su derecho
convengan. En todo
caso, este recurso
quedard supeditado
a que el apelante
mantenga el suyo.
Las demds partes
podrdn impugnar la
adhesion, en el plazo
de dos dias.”
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ca de la aclaracion, rectificacion, subsa-
nacion o complemento, sin perjuicio de
los recursos que procedan, en su caso,
contra la resolucién a que se refiriera la
solicitud.

El plazo para los recursos correspon-
dientes se interrumpiran desde que se
solicite la aclaracion, correccion o com-
plemento y comenzaran a computarse
desde el dia siguiente a la notificacion
de la resolucion que acuerde o deniegue
la aclaracion solicitada.

3. Recurso de apelacion. Se prevé
la posibilidad de reproduccion del DVD
ante el rgano ad quem. La reforma ope-
rada, con la introduccion de la prevision
de reproduccion del soporte de graba-
cion no ha permitido superar las dificul-
tades de revision de sentencias absolu-
torias en primera instancia, posibilidad
ésta ciertamente minorada a partir de
la doctrina del TC consagrada a partir
de la STC 167/2002, de 18 septiembre.
En este sentido, me remito al excelen-
te articulo de nuestro compafiero Javier

|
“Una de las

novedades mds
controvertidas ha
sido la posibilidad
de celebracion

de vistas sin la
presencia del
secretario judicial,
regulado en el
articulo 743
LECrim, siempre
que se cuente con los
medios tecnoldgicos
necesarios.”

Torres Gella, publicado en el anterior nd-
mero de la revista de la Asociacion.

4. Recurso de queja, casacion y
revision sin modificaciones relevantes.
Se suprime la regulacion especifica del
recurso de casacion en las causas de
muerte, articulos 947 a 953.

5. Nulidad de actuaciones. Debe
entenderse tacitamente derogado el
motivo de nulidad consignado en el art
238.6 de la LOPJ.

3. ADHESION A LA APELACION

Y SOLICITUD DVD. PLAZO
PRECLUSIVO 3 DIAS

El articulo 790.1 LECrim contiene dos
modificaciones importantes. En efecto,
preve que las partes, en el plazo de los
tres dias siguientes a la notificacion de
la sentencia, podran solicitar copia de
los soportes en los que se hayan gra-
bado las sesiones, con suspension del
plazo para la interposicion del recurso.
El computo del plazo se reanudara una
vez hayan sido entregadas las copias
solicitadas.

La segunda modificacion, de gran
relevancia se refiere a la adhesion a
la apelacion, que permite configurar-
lo como verdadero medio impugnatorio
autonomo. En efecto, se prevé que la
parte que no hubiera apelado en plazo
podré adherirse a la apelacion en el tra-
mite de alegaciones previsto en el apar-
tado 5 del art 790, ejercitando las pre-
tensiones y alegando los motivos que a
su derecho convengan. En todo caso,
este recurso quedara supeditado a que
el apelante mantenga el suyo. Las de-
mas partes podran impugnar la adhe-
sion, en el plazo de dos dias.

Esta modificacion es resultado de la
adopcion por el legislador de la doctri-
na emanada del Tc, entre otras, en STC
14/2007 de 8 de octubre, en cuyo fun-
damento juridico 2 el Alto tribunal sefial6
que “Este Tribunal no ha rechazado en
ningun momento la posibilidad de carac-
terizar a la apelacion adhesiva como un
verdadero medio impugnatorio a tra-

vés del cual puedan deducirse preten-
siones autonomas, incrementando con
ello el alcance devolutivo del recurso de
apelacion principal, si bien se ha pre-
ocupado especialmente por salvaguar-
dar las garantias procesales de la otra
parte, supeditando la reqularidad de tal
situacion procesal, desde la perspectiva
constitucional, a que haya existido la po-
sibilidad de debate contradictorio sobre
las pretensiones auténomas contenidas
en la impugnacion adhesiva, a fin de ga-
rantizar las posibilidades de defensa. De
modo que la lesion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no se
ocasiona por haber admitido la adhesién
a la apelacion, ni por haberse dictado
Sentencia acogiendo las pretensiones
de dicha adhesion, ni siquiera porque
con ello se empeore la situacion de
quien demanda amparo, sino que la re-
ferida lesion sdlo podria entenderse pro-
ducida en la medida en que dicho em-
peoramiento se haya producido sin que
aquel que ve su situacion juridica modi-
ficada negativamente respecto del pro-
nunciamiento judicial apelado haya te-
nido oportunidad de defenderse frente a
las pretensiones de la adhesién a la ape-
lacién con base en las cuales el Tribunal
de apelacion vio ampliadas sus faculta-
des de cognicion y con estimacion de las
cuales se produjo tal empeoramiento”.

4. TRASLADO DE LAS
ACTUACIONES A LA DEFENSA.
SOLO EN EL ORDINARIO

Asi mismo debe llamarse la atencion so-
bre otra de las novedades producidas
en el procedimiento ordinario, cual es la
prevision en el articulo 627 del traslado,
durante la fase intermedia, de la causa
no solo al Ministerio Fiscal y las partes
acusadoras, sino también a las defen-
sas, con objeto de que manifiesten si es-
tan conforme con el auto de conclusion
del sumario, solicitando en este caso lo
que a su derecho convenga respecto de
la apertura del juicio oral o pidiendo el
sobreseimiento o, si no estan conformes
con el auto de conclusién del sumario, la
practica de diligencias complementarias.
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Sin embargo en el procedimiento
abreviado, articulo 780, no se contiene
la misma prevision. Esta modificacion es
plenamente conforme con la doctrina del
Tribunal Constitucional, por todas, SSTC
66/1989, 186/1990 y 59/1991. Es decir
no existe equiparacion entre los tramites
del articulo 627 y 790 de la LECrim y por
tanto en el abreviado no es preciso el
traslado a la defensa en este momento
procesal. Tanto la STC 186/1990 como
la STC 59/1991 (FJ 2) niegan la equipa-
racion entre los tramites previstos en los
arts. 627 y 790.1 L.E.Crim. y la inaplica-
cion de la interpretacion que realiza el
TC del articulo 627 respecto del articulo
790.1, siendo la reforma operada en la
LECrim plenamente respetuosa con la
doctrina del TC.

5. LA AUSENCIA DEL SECRETARIO.
POSIBLES PROBLEMAS

Una de las novedades méas contro-
vertidas ha sido la posibilidad de cele-
bracion de vistas sin la presencia del se-
cretario judicial, regulado en el articulo
743 LECrim, siempre que se cuente con
los medios tecnologicos necesarios. En
estos casos el Secretario judicial garan-
tizard la autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido mediante la utili-
zacion de la firma electronica reconoci-
da u otro sistema de seguridad que con-
forme a la ley ofrezca tales garantias y
se permite la celebracion del acto sin la
presencia en la sala del Secretario judi-
cial. No obstante, estara presente cuan-
do lo hubieran solicitado las partes, al
menos dos dias antes de la celebracion
de la vista, o si el Secretario judicial, ex-
cepcionalmente lo considere necesario
atendiendo a la complejidad del asunto,
al numero y naturaleza de las pruebas a
practicar, al numero de intervinientes, a
la posibilidad de que se produzcan inci-
dencias que no pudieran registrarse, 0
a la concurrencia de ofras circunstan-
cias igualmente excepcionales que lo
justifiquen.

La posibilidad de celebrar el acto del
juicio plantea varias cuestiones intere-
santes. La primera, afecta a la esencia

misma de las funciones propias del cuer-
po de secretarios judiciales, dado que
éstos, por naturaleza, ejercen la fe pu-
blica judicial. En efecto, una de las fun-
ciones esenciales de los mismos es la
fe publica judicial, y esta funcion queda
absolutamente desnaturalizada desde el
momento en que es posible la celebra-
cion de vistas y juicios sin su presencia.

De hecho, parece que con este articulo

743 la regla general serd la ausencia del

secretario judicial, dado que so6lo cuando

lo hayan pedido las partes con al menos
dos dias de antelacion o cuando “excep-
cionalmente” el secretario lo considere
necesario, estara presente

Esta no es una cuestion baladi, pues
se pueden plantear en la practica casos
en los cuales sea necesaria su presen-
cia. Asi y a titulo enunciativo podemos
comentar los siguientes:

1. Posible nulidad de actuaciones si du-
rante el acto del juicio se estropea el
mecanismo de grabacion, dado que
si no estd presente y el soporte digital
falla no existe acta del juicio, debien-
do celebrarse nuevamente el acto del
juicio.

2. La posible ruptura durante la celebra-
cion del juicio de la cadena de custo-
dia e integridad de los autos y piezas
de conviccion, pues el secretario es
responsable de su custodia y depé-
sito y en su ausencia dejan de estar
bajo su control.

3. Imposibilidad de testimoniar documen-
tos aportados durante la vista, cotejar-
los, autenticarlos o garantizar su cus-
todia y union a los autos. Imposibilidad
de dacion de cuenta y lectura de ac-
tuaciones durante la vista.

4. Imposibilidad de identificacion con
garantia de fe publica de peritos y
testigos en el juicio especialmen-
te en caso de menores y testigos
protegidos.

5. Imposibilidad de dejar constancia por
medio de diligencia o acta de inciden-
cias, advertencias del tribunal u otros
hechos con trascendencia procesal
que surjan durante el desarrollo de la
vista.

En cualquier caso, y dado que con
las condiciones del articulo 743 ya no
es preceptiva la presencia del secreta-
rio judicial, debe entenderse tacitamente
derogado el articulo 238.62 LOPJ (“Los
actos judiciales seran nulos de pleno de-
recho en los casos siguientes: Cuando
se celebren vistas sin la preceptiva inter-
vencion del secretario judicial’).

6. DEPOSITOS PARA RECURRIR

La LO 1/2009 introduce una disposicién
Adicional 152 en la LO 6/1985, con la
rubrica de el «depésito para recurrir».
Consta de 14 apartados que disponen
la forma y los casos en que tal depésito
sera exigible, las consecuencias de su
falta de constitucion (apartado 9) y la
compatibilidad con las tasas (apartado
13), que no se alteran.

Ambito objetivo. los dep6sitos para
recurrir se constituyen solo si los recur-
sos deben tramitarse por escrito. Las re-
soluciones orales de los jueces en vis-
tas y juicios no exigiran deposito. En el
orden penal no se hace referencia a la

I
<«
Parece que con

este articulo 743 la
regla general serd

la ausencia del
secretario judicial,
dado que sélo
cuando lo hayan
pedido las partes con
al menos dos dias de
antelacion o cuando
“excepcionalmente”
el secretario lo
considere necesario,
estard presente.”
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clase de recursos, por lo que parece que
todos deben incluirse (reforma, splica,
apelacion, queja, casacion, reposicion y
revision).

Ambito subjetivo. En el orden juris-
diccional penal sélo se exige el depdsito
a la acusacion popular. Por lo tanto en
tal orden su aplicacion es muy limitada.

Cuantia. Apartado 3° Disposicion
Adicional 152. Se devuelve si hay esti-
macion total o parcial, no resuelve qué
ocurre cuando se anuncia pero no se
formaliza. Se pierde si se inadmite o
desestima, o se confirma en su integri-
dad la resolucion impugnada.

7. EMBARGOS Y FIANZAS

En los articulos 589 a 614, relativo a
fianzas y embargos, la novedad mas im-
portante se produce en el articulo 590,
que se moderniza. Permite, junto con la
fianza personal, pignoraticia o hipote-
caria, la posibilidad de prestar caucion
que podra constituirse en dinero efecti-
vo, mediante aval solidario de duracion
indefinida y pagadero a primer reque-
rimiento emitido por entidad de crédito
0 sociedad de garantia reciproca o por
cualquier medio que, a juicio del Juez o
Tribunal, garantice la inmediata dispo-
nibilidad, en su caso, de la cantidad de
que se trate.

La LEcrim se remite a la LEC de for-
ma generalizada en esta materia (vea-
se, ad exemplum, articulos 598 y 600
LECRim) y se dejan sin contenido los
articulos 601 a 610, por las remisiones
efectuadas a la LEC.

8. SITUACION DEL DETENIDO

Se dota de contenido a los articulos 516
y 517 LECrim, para regular la situacion
del detenido que es puesto a disposicion
de Juzgado de Guardia, supuesto éste
que carecia de regulacion.

El articulo 516 prevé que en los casos
en que se dicte requisitoria, el Juez de-
signaré los particulares de la causa pre-
cisos para poder resolver acerca de la
situacion personal del requisitoriado una
vez sea habido, remitiéndolo al Juzgado
de Guardia o incluyéndolo en el sistema
informatico que en su caso exista.

El articulo 517 prevé que una vez que
el detenido (requisitoriado) sea puesto a
disposicion del Juzgado de Guardia éste
podra recabar el auxilio del 6rgano que
dict6 la requisitoria, a fin de resolver so-
bre la situacion personal del detenido, o
si no fuera posible, auxilio del juzgado
de guardia del partido que tenga en su
poder la documentacion a que se hace
referencia en el articulo 516.

9. MODIFICACION LOPJ
COMPETENCIA

La L.O 1/2009, modifica el art 23.4 LOPJ
ampliando los casos en que conoceran
los tribunales espafioles de delitos co-
metidos en el extranjero por espafoles
0 extranjeros en virtud del principio de ju-
risdiccion universal. Dicha reforma obe-
dece al cumplimiento del mandato ema-
nado del Congreso de los Diputados,
mediante Resolucion aprobada el dia 19
de mayo de 2009 con motivo del Debate
del estado de la Nacion. De este modo

se incorporan tipos de delitos que no es-
taban incluidos y cuya persecucion viene
amparada en los convenios y costumbre
del Derecho Internacional, como son los
de lesa humanidady crimenes de guerra.

Por otro lado, la reforma clarifica el
precepto de acuerdo con el principio de
subsidiariedad y la doctrina emanada del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, al afiadir un inciso
que establece la necesidad de que exista
algun vinculo con Espafa para que los
tribunales espafoles ejerzan su jurisdic-
cion. Asi prevé que ‘para que puedan
conocer los Tribunales esparioles de los
anteriores delitos debera quedar acredi-
tado que sus presuntos responsables se
encuentran en Espana o que existen vic-
timas de nacionalidad espariola, o cons-
tatarse algun vinculo de conexion rele-
vante con Espafia y, en todo caso, que
en otro pais competente o en el seno de
un Tribunal internacional no se ha inicia-
do procedimiento que suponga una in-
vestigacion y una persecucion efectiva,
en su caso, de tales hechos punibles. El
proceso penal iniciado ante la jurisdiccion
espariola se sobreseera provisionalmen-
te cuando quede constancia del comien-
20 de otro proceso sobre los hechos de-
nunciados en el pais o por el Tribunal a
los que se refiere el parrafo anterior”.

Por ultimo la LO 1/2009 establece una
modificacién en relacién con los juzgados
y tribunales con competencia exclusiva
en violencia sobre la mujer, previendo su
especializacion a través de la formacion
obligatoria, hasta ahora voluntaria. l

__________________________________________________________________________________________________________________|
“El articulo 516 prevé que en los casos en que se dicte requisitoria, el

Juez designard los particulares de la causa precisos para poder resolver
acerca de la situacion personal del requisitoriado una vez sea habido,
remitiéndolo al Juzgado de Guardia o incluyéndolo en el sistema
informdtico que en su caso exista.”
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“Para las penas

privativas de
libertad superiores
a 5 afios se exige el
cumplimiento de

al menos la mitad
de la condena

antes de poder
obtener el tercer
grado para delitos
contra la libertad e
indemnidad sexual
de menores de 13
arios, delitos de
terrorismo y delitos
cometidos en el seno
de una organizacion
o grupo criminal
(articulo 36).”

en vigor la Ley Organica 5/2010,

de 22 de junio, por la que se aco-
mete una profunda y novedosa reforma
del Cddigo Penal vigente (LO 10/1995,
de 23 de noviembre).

Tal y como se explicita en su
Exposicion de Motivos, Espafa tiene
contraidas obligaciones internacionales,
especialmente en el ambito de la armo-
nizacion juridica europea, que exigen
adaptaciones de nuestras normas pe-
nales. Por otro lado, la experiencia ha
puesto de relieve carencias y desviacio-
nes que es preciso corregir; a lo que ha-
bria que afadir el surgimiento de nue-
vas cuestiones en la cambiante realidad
social que es preciso abordar.

A titulo meramente enunciativo, y
siguiendo la propia estructura de la
Exposicion de Motivos de la citada LO
5/2010, las principales reformas que
acomete son las siguientes.

E | proximo 23 de diciembre entrara

1. Se afiade la atenuante de “dila-
ciones indebidas”, exigiendose para su
aplicacion los requisitos que habian sido
ya delimitados por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

2. Para las penas privativas de li-
bertad superiores a 5 afos se exige el
cumplimiento de al menos la mitad de la
condena antes de poder obtener el ter-
cer grado para delitos contra la libertad
e indemnidad sexual de menores de 13
afos, delitos de terrorismo y delitos co-
metidos en el seno de una organizacion
0 grupo criminal (articulo 36).

3. Se introduce la libertad vigilada
como medida de seguridad preceptiva 0
facultativa segun los casos. Se impon-
dré en sentencia, junto a la pena priva-
tiva de libertad para su ejecucion pos-
terior a la excarcelacion. Tendrd una
duracion maxima de 5 afos, 10 afos
para los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual y terrorismo.

4. A la pena de localizacion perma-
nente se le confiere mayor extension y

contenido, si bien su @mbito de aplica-
cién, inicialmente, se reduce al marco
de la sustitucion de penas privativas de
libertad (articulo 88).

5. Para solucionar el problema de
cudl es el procedimiento penal donde
debe abonarse el tiempo de prision pro-
visional sufrido por el imputado que al
mismo tiempo cumple pena de priva-
cion de libertad impuesta en otra causa,
se reforma el articulo 58 de modo que
s0lo sera de abono el tiempo de prision
realmente sufrido en la liquidaciéon de
condena referente a la pena que esté
cumpliendo.

6. Se regula por primera vez la res-
ponsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, siendo ésta una de las reformas
mas importante que introduce la LO
5/2010. Sélo podra ser decretada en los
supuestos en los que expresamente se
prevea (por ejemplo, en el caso de los
delitos contra la Hacienda Publica). Para
la fijacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas se ha optado por
una doble via:

a) La imputacion de aquellos delitos
cometidos en su nombre 0 por su cuen-
ta, y en su provecho, por personas que
tienen el poder de representacion en las
mismas.

b) La responsabilidad por aquellas
infracciones propiciadas por no ha-
ber ejercido la persona juridica el de-
bido control sobre sus empleados, con
la imprescindible consideracion de las
circunstancias del caso concreto a los
efectos de evitar una responsabilidad
meramente objetiva.

La responsabilidad penal de la perso-
na juridica puede declararse con inde-
pendencia de que se pueda 0 no indivi-
dualizar la responsabilidad penal de la
persona fisica, suprimiéndose el apar-
tado 2° del articulo 31 CP, y acabando
con el principio tradicional del Derecho
Penal con arreglo al cual “societas delin-
quere non potest”.

Las penas que se prevé puedan im-
ponerse a las personas juridicas, ade-
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mas de las consecuencias accesorias
como disolucion, suspension, 0 clau-
sura de establecimientos, son multas
(por cuotas y proporcional), e inhabi-
litacion para obtener subvenciones vy
ayudas publicas, para contratar con las
Administraciones Publicas, gozar de
beneficios e incentivos fiscales 0 de la
Seguridad Social, si bien con la matiza-
cion de que la multa sera la pena comun
y general. Se prevé su posible fraccio-
namiento cuando exista peligro para la
supervivencia de la persona juridica o la
estabilidad de los puestos de trabajo, 0
cuando lo aconseje el interés general.

Se prevén igualmente supuestos de
atenuacion de la responsabilidad penal,
como la confesién de la infraccion, la
reparacion del dafio y el establecimien-
to de medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos.

Se contienen previsiones especificas
para evitar burlar la responsabilidad pe-
nal mediante la disolucion encubierta o
aparente, 0 por su transformacion, fu-
sion, absorcion o escision, presumién-
dose que existe disolucion aparente o
encubierta cuando la persona juridica
continie con su actividad econdmica
y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados,
trasladandose la responsabilidad penal
ala entidad o entidades en que se trans-
forme, quede fusionada o absorbida, y
extendiendose a la entidad o entidades
a que dé lugar la escision.

7. En cuanto al decomiso de produc-
tos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito, los jueces han de acordar-
lo respecto de los efectos, bienes, ins-
trumentos y ganancias procedentes de
las actividades delictivas cometidas en
el marco de una organizacion 0 grupo
criminal, o bien cuando se trate de deli-
tos de terrorismo. Se establece una pre-
suncion de procedencia de actividades
delictivas cuando el valor del patrimonio
sea desproporcionado con respecto a
los ingresos legales de todos y cada una
de las personas condenadas por los de-
litos cometidos en el seno de una orga-

nizacion o grupo criminal. También pue-
de acordarse el comiso cuando se trate
de un delito imprudente que lleve apare-
jada la imposicion de pena privativa de
libertad superior a un afo.

8. Respecto de la prescripcion de los
delitos, se acomete la importante tarea
de armonizar las discrepancias surgidas
en los Ultimos tiempos entre el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional. El
momento de inicio de la interrupcion de
la prescripcion se produce, quedando
sin efecto el tiempo transcurrido, cuan-
do el procedimiento se dirige contra
persona determinada que aparezca in-
diciariamente como penalmente respon-
sable. Para entender que ello ocurre,
se requiere una actuacion material del
Juez instructor. En cuanto a los efectos
que para la interrupcion de la prescrip-
cion pueda tener la presentacion de la
denuncia o querella, se suspenderd el
computo de la prescripcion por un maxi-
mo de 6 meses 0 2 meses, segun se tra-
te de delito o falta, desde dicha presen-
tacion siempre que sea ante un drgano
judicial y contra una persona determi-
nada. Si el 6rgano judicial no la admi-
te a tramite o no dirige el procedimiento
contra la persona denunciada o quere-
llada, continuara el computo de la pres-
cripcion desde la fecha de presentacion.
También continuara el computo si den-
tro de dichos plazos el Juez no adopta
ninguna de las resoluciones citadas. Se
eleva el plazo minimo de prescripcion
de los delitos a 5 afios, suprimiéndose
la prescripcion de 3 afios. Se establece
la imprescriptibilidad de los delitos de te-
rrorismo que causen la muerte de una
persona (cabe preguntarse por qué solo
en el caso de los delitos de terrorismo, y
no también en los delitos de homicidio y
sus formas agravadas).

9. Se incorpora como infraccion penal
la obtencién o trafico ilicito de 6rganos
humanos, y transplante de los mismos.
También se incrimina al receptor del or-
gano que, conociendo su origen filicito,
consienta el transplante.

|
“Se incorpora

como infraccion
penal la obtencion

o trdfico ilicito de
drganos humanos,

y transplante de los
mismos. También se
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del 6rgano que,
conociendo su origen
ilicito, consienta el
transplante.”
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10. En cuanto a los delitos de torturas
y contra la integridad moral, se tipifica el
acoso laboral, definido como el hostiga-
miento psicologico u hostil en el marco
de cualquier actividad laboral o funcio-
narial que humille al que lo sufre, impo-
niendo situaciones de grave ofensa a la
dignidad. También se sanciona el acoso
inmobiliario.

11. Los delitos de trata de seres hu-
manos e inmigracion clandestina se
regulaban conjuntamente en el articu-
lo 318 bis. Se separa ahora su regula-
cion, creandose el titulo VIl bis “de la tra-
ta de seres humanos” (articulo 177bis)
que abarca todas las formas de trata

|
“Se incorpora en
relacion con las
estafas la modalidad
consistente en
defraudar utilizando
las tarjetas ajenas

o datos obrantes en
ellas, realizando

con ello operaciones
de cualquier clase

en perjuicio de

su titular o de

un tercero. Se
modifica el sistema
de cualificaciones

0 agravantes
especificas propias
de la estafa.”

de seres humanos, nacionales o trans-
nacionales, relacionados 0 no con la
delincuencia organizada. El delito de
inmigracion clandestina siempre tiene
cardcter transnacional, predominando
en su tipificacion la defensa de los in-
tereses del Estado en el control de los
flujos migratorios, y pasando a regularse
de forma independiente.

12. En el caso de los delitos sexuales
se incrementa el nivel de proteccion de
las victimas, especialmente de las mas
desvalidas. Se introduce un Capitulo I
bis en el Titulo VIII Libro Il “de los abu-
SOs y agresiones sexuales a menores
de 13 afios”. Se introduce el articulo
183 bis que regula el llamado “child gro-
oming”, agravandose las penas cuan-
do el acercamiento al menor se obtiene
mediante la coaccion, intimidacion o en-
gafo, y castigando penalmente las con-
ductas que un adulto desarrolla a través
de Internet para ganarse la confianza de
menores con el fin de concertar encuen-
tros para obtener concesiones de indo-
le sexual. En cuanto a la prostitucion y
pornografia infantil, se tipifican nuevas
conductas, como es, entre otras, la cap-
tacion de nifios para que participen en
espectaculos pornograficos. En cuan-
to a la prostitucion, se castiga al clien-
te cuando la relacion sexual se mantie-
ne con un menor de edad. Se crea la
pena de “privacion de la patria potestad”
0 instituciones andlogas incluyéndose
entre las penas privativas de derechos,
con el caracter de pena principal en los
supuestos previstos en el articulo 192, y
caracter de pena accesoria de acuerdo
con los articulos 55 y 56 cuando los de-
rechos derivados de la patria potestad
hubieran tenido relacion directa con el
delito cometido.

13. Por lo que se refiere a los delitos
informaticos, las conductas punibles se
regulan en dos apartados distintos por
tratarse de bienes juridicos diversos:

a) Relativo a dafios, donde quedan
incluidas conductas consistentes en da-
far, deteriorar, alterar, suprimir o hacer

inaccesibles datos o programas infor-
maticos ajenos, asi como obstaculizar o
interrumpir el funcionamiento de un sis-
tema informatico ajeno.

b) El descubrimiento y revelacion de
secretos, que comprende el acceso sin
autorizacion vulnerando medias de se-
guridad en los datos o programas infor-
maticos contenidos en un sistema 0 en
parte del mismo.

14. Se incorpora en relacién con las
estafas la modalidad consistente en de-
fraudar utilizando las tarjetas ajenas o
datos obrantes en ellas, realizando con
ello operaciones de cualquier clase en
perjuicio de su titular o de un tercero. Se
modifica el sistema de cualificaciones
0 agravantes especificas propias de la
estafa.

15. En cuanto al alzamientos de bie-
nes, se agravan las penas cuando la
deuda u obligacion que se trata de elu-
dir sea de Derecho Publico y la acree-
dora sea persona juridico-publica, asi
como cuando concurran determinadas
circunstancias entre las que destaca la
especial gravedad, en funcion de la en-
tidad del perjuicio y de la situacion eco-
nomica en que quede la victima o su
familia.

16. El agravamiento de las penas
operada por la LO 15/2003 en los deli-
tos relativos a la propiedad intelectual e
industrial evidencia cierta quiebra en la
necesaria proporcionalidad de la pena
en el caso de conductas consistentes
en la venta a pequefa escala de co-
pias fraudulentas de obras amparadas
por tales derechos, maxime cuando los
autores de este tipo de conductas son
personas en situaciones de pobreza, a
veces utilizados por organizaciones cri-
minales. Por esa razén se afiade un pa-
rrafo 2° al apartado 1° del articulo 270
y se modifica el apartado 2° del articulo
274 para los casos de distribucion al por
menor de escasa trascendencia, atendi-
das las caracteristicas del culpable y re-
ducida cuantia del beneficio econémico
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obtenido por éste, siempre que no con-
curra ninguna de las circunstancias de
agravacion que el propio CP prevé, fijan-
do penas de multa o trabajos en benefi-
cio de la comunidad. Cuando el benefi-
cio no alcance 400€ se castigara como
falta.

17. Se llevan a cabo reformas en el
campo de los delitos relativos al mer-
cado y los consumidores. Se incorpora
como figura delictiva la “estafa a los in-
versores”, incriminando a los adminis-
tradores de las sociedades emisoras de
valores negociados en los mercados de
valores que falseen informaciones so-
bre sus recursos, actividades y negocios
presentes o futuros, y de ese modo con-
sigan captar inversores u obtener crédi-
tos o préstamos. Se castiga la difusion
de noticias 0 rumores sobre empresas
donde se ofrezcan datos falsos para
alterar o preservar el precio de cotiza-
cién de un instrumento financiero y la
conducta de quienes utilizando informa-
cion privilegiada realicen transacciones
u ordenes de operacion que proporcio-
nen o puedan proporcionar indicios fal-
S0S 0 engafiosos en cuanto a la oferta,
la demanda o el precio de instrumentos
financieros, o para asegurar, en concier-
to con otras personas, el precio de uno o
varios instrumentos financieros en un ni-
vel anormal o artificial, asi como el con-
cierto para asegurarse una posicion do-
minante sobre la oferta o la demandan
de un instrumento financiero.

18. Como novedad importante, se
transpone la Decision Marco 2003/568/
JAl relativa al la lucha contra la corrup-
cion en el sector privado. La garantia de
una competencia justa y honesta pasa
por la represion de los actos encamina-
dos a corromper a los administradores
de entidades privadas de forma similar
a lo que se hace a través del delito de
cohecho. Las empresas publicas o pri-
vadas que presten servicios publicos se-
ran sometidas a la disciplina penal del
cohecho obviando, por voluntad legal, la
condicion formal de funcionario que ha

de tener al menos una de las partes. Se
tipifican penalmente las conductas mas
graves de corrupcion en el deporte, cas-
tigando los sobornos llevados a cabo
tanto por miembros y colaboradores de
las entidades deportivas como por los
deportistas, arbitros o jueces encamina-
das a predeterminar o alterar de mane-
ra deliberada y fraudulenta el resultado
de una prueba, encuentro 0 competicion
deportiva, siempre que éstas tengan ca-
racter profesional.

19. En el ambito de los delitos sobre
la ordenacion del territorio y urbanismo
se introducen varias reformas:

a) Se modifica la rbrica del Cap. | del
Titulo XVI del Libro I explicitando junto
a la ordenacion del territorio el urbanis-
mo como objeto de tutela.

b) Se introducen mejoras. Asi, se am-
plia el ambito de las conductas tipicas
a las obras ilegales o clandestinas de
urbanizacion; se perfecciona el sistema
en lo que se refiere a la pena de mul-
ta estableciéndose junto a la existente
multa por cuotas diarias la imposicion
de multa proporcional para los casos en
que el beneficio obtenido por el delito
fuese superior a la cantidad resultante
de la aplicacion de aquélla; en todo caso
se dispondra el comiso de las ganancias
provenientes del delito cualesquiera que
sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar.

c) Delito de prevaricacion urbanistica.
Se completa el ambito de los objetos so-
bre los que se puede proyectar la con-
ducta prevaricadora con la inclusién de
los “instrumentos de planeamiento”, asi
como la de los proyectos de parcelacion
y reparcelacion. Se otorga rango tipico
a la ocultacion de actos ilicitos observa-
dos por la inspeccién y a la omision de
inspecciones que tuvieran caracter obli-
gatorio. Se agravan las penas en corres-
pondencia con la gravedad de este tipo
de conductas, suprimiéndose en el arti-
culo 320 la alternatividad entre la pena
de prision o multa a fin de evitar que los
funcionarios y responsables publicos
tengan un tratamiento privilegiado.

20. Las modificaciones que se intro-
ducen respecto de los delitos contra el
medio ambiente responden a la necesi-
dad de acoger los elementos de armoni-
zacion normativa de la UE. Se produce
una agravacion de las penas y se incor-
poran a la legislacion penal espafola
los supuestos previstos en la Directiva
2008/99/CE de 19 de noviembre, rela-
tiva a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho Penal.

21. En cuanto a la proteccion de los
animales domésticos 0 amansados fren-
te a los malos tratos, se perfecciona téc-
nicamente el articulo 337 eliminando el
requisito del ensafiamiento, que dificul-
taba la aplicacion del precepto.

22. Se enduren las penas previs-
tas respecto de los delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social
para hacerlas mas adecuadas y propor-
cionales a la gravedad de las conduc-
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tas. Se prevé que los jueces y tribuna-
les recaben el auxilio de los servicios
de la Administracion tributaria para la
ejecucion no solo de la responsabilidad
civil sino también de la pena de multa.
En cuanto al fraude de subvenciones,
se unifica con respecto al delito fiscal
la cuantia para considerar delictivos los
hechos (120.000 euros) y se establece
que para la determinacion de la cantidad
defraudada se tomara como referencia
el afio natural, debiendo tratarse de sub-
venciones obtenidas para el fomento
de la misma actividad privada subven-
cionable, aunque procedan de distintas
Administraciones o entidades publicas.

23. Respecto del trafico de drogas,
se producen reajustes en materia de
las penas, de conformidad con diver-
sas normas internacionales y reforzan-
dose el principio de proporcionalidad de
la pena. Las numerosas agravaciones
especificas que contiene el CP en esta
materia siguen asegurando dentro de
la nueva escala punitiva una respues-
ta efectiva frente a aquellas conductas
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que realmente exigen una reaccion es-
pecialmente firme. Se acoge la prevision
contenida en el Acuerdo del Pleno No
Jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal
Supremo de 25 octubre de 2005 en rela-
cion con la posibilidad de reducir la pena
respecto de supuestos de escasa enti-
dad, siempre no concurra ninguna de
las circunstancias recogidas en los arti-
culos 369bis, 370 y siguientes. Se preci-
sa mas adecuadamente la agravante de
buque, afnadiéndose el término “embar-
cacion” a fin de permitir la inclusion de
otros tipos de embarcaciones habitual-
mente utilizadas en este tipo de delitos,
como por ejemplo las semi-rigidas.

24. En el ambito de los delitos contra
la seguridad vial, con el fin de encontrar
mayor proporcionalidad en la respuesta
juridico-penal a determinadas conduc-
tas de peligro abstracto, se han reforma-
do los articulos 379 y 384 en un triple
sentido:

a) Se equipara la pena de prision
prevista para ambos delitos, al enten-
der que no existe razén de fondo que
justifique la diferencia en la respuesta
punitiva.

b) Se elimina la actual disyuntiva en-
tre la pena de prision y la de multa y
trabajos en beneficio de la comunidad,
estableciéndose los tres tipos de penas
como alternativas, concediendo asi ma-
yor grado de arbitrio al Juez a la hora de
decidir sobre la imposicion de cualquie-
ra de las tres penas previstas, y permi-
tiendo reservar la pena de prision, como
la de mayor gravedad, para supuestos
excepcionales.

c) Se introduce un nuevo articulo 385
bis en el que se establece que el vehi-
culo a motor o ciclomotor utilizado en
los hechos previstos en el Capitulo se
considerara instrumento del delito a los
efectos de los articulos 127 'y 128 (supe-
rando el sistema actual en el que unica-
mente se prevé para el caso del delito
del articulo 381).

En los supuestos de imposicion de la
pena de prision, tratandose de los deli-
tos previstos en los articulos 379, 383,

384 y 385 se concede a los jueces la fa-
cultad excepcional de rebajar la pena en
grado atendiendo a la menor entidad del
fiesgo y a las demas circunstancias del
hecho enjuiciado.

25. Dentro de las falsedades se afa-
de en todas sus modalidades la falsifi-
cacion de documentos de identidad,
extiéndase la intervencion penal al tra-
fico de documentos de identidad fal-
sos, asi como a las mismas conductas
realizadas en relacion con documen-
tos de identidad pertenecientes a otros
Estados de la UE o de un tercer Estado
si el objetivo es utilizarlos en Espafa.
Las tarjetas de crédito o débito también
requieren su propia tutela freten a la fal-
sificacion, a cuyo fin se describe especi-
ficamente esa conducta referida a ellas
0 a los cheques de viaje. La tutela penal
se extiende a su vez al tréfico con esos
instrumentos falsos y a su uso y tenen-
cia en condiciones que permitan inferir
su destino al trafico, aunque no se haya
intervenido en la falsificacion.

26. Se introducen importantes cam-
bios respecto de los delitos de cohecho,
dirigidos a adecuar nuestra legislacion a
los compromisos internacionales asumi-
dos. Se precisaba la adaptacién de las
penas, exigiéndose que al menos en
los casos mas graves se prevean pe-
nas privativas de libertad que puedan
dar lugar a la extradicion. Se extiende el
concepto de funcionario para que alcan-
ce también al funcionario extranjero al
servicio de otro pais miembro de la UE.
A través de la LO 3/2000 y 15/2003 se
incorpord a nuestro CP el delito de co-
rrupcion de funcionario publico extran-
jero en las transacciones comerciales
internacionales. Pese a ello la configura-
cion del tipo penal presentaba deficien-
cias que demandaban una nueva re-
forma que acomode nuestro Derecho
interno a los términos del Convenio de
la OCDE de Lucha contra la corrup-
cién de Agentes Publicos Extranjeros
en las Transacciones Comerciales
Internacionales; se da nueva redaccion
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al articulo 445, acogiendo conductas
de corrupcion que no estan suficiente-
mente contempladas en la actualidad, y
regulando con precision la responsabili-
dad penal de las personas juridicas que
intervengan en esta clase de hechos.

27. Respecto del delito de asociacion
ilicita, la reforma parte de la considera-
cion esencial de que las organizacio-
nes y grupos criminales en general no
son realmente “asociaciones” que de-
linquen, sino agrupaciones de naturale-
za originaria e intrinsicamente delictiva,
carentes en muchos casos de forma o
apariencia juridica alguna, o dotadas de
tal apariencia con el exclusivo propésito
de ocultar su actividad y buscar su impu-
nidad. Por otro lado, la inclusion de las
organizaciones terroristas en el articu-
lo 515 habia generado problemas en el
campo de la cooperacion internacional
por los problemas que para el cumpli-
miento del requisito de doble incrimina-
cién suponia la calificacién de la organi-
zacion terrorista como asociacion ilicita.
Se ha optado, pues, por incluir estos ti-
pos penales dentro del Titulo XXII del
Libro II, en el marco de los delitos contra
el orden publico. La Jurisprudencia rela-
tiva al delito de asociacion ilicita y la que
ha analizado las ocasionales menciones
que el CP hace a las organizaciones cri-
minales, requeria la comprobacion de
una estructura con vocacion de perma-
nencia, de modo que quedaban fuera
otros fendmenos analogos muy extendi-
dos en la sociedad actual, a veces extre-
madamente peligrosos o violentos, que
no reunian esos requisitos estructurales.
La necesidad de responder a esta reali-
dad ha conducido a la definicion de los
denominados “grupos criminales”, defi-
nidos en el nuevo articulo 570 ter pre-
cisamente por exclusion, es decir, como
formas de concertacion criminal que no
encajan en el arquetipo de las citadas
organizaciones, pero si aportan un plus
de peligrosidad criminal a las acciones
de sus componentes. La estructura de
las nuevas infracciones responden a un
esquema similar en ambos casos, orga-

nizaciones y grupos, si bien por un lado
las penas son mas graves en el caso de
las primeras, cuya estructura mas com-
pleja responde al deliberado propodsito
de constituir una amenaza cualitativa y
cuantitativamente mayor para la seguri-
dad y orden juridico, y por otra parte su
distinta naturaleza exige algunas dife-
rencias en la descripcion de las acciones
tipicas. En el caso de las organizaciones
criminales, el nuevo articulo 570 bis ti-
pifica primero las conductas basicas de
constitucion, direccion y coordinacion,
distinguiendo segun se trate de cometer
delitos graves u otras infracciones crimi-
nales (incluida la reiteracion de faltas),
y en un segundo nivel punitivo sitla las
actividades de participacion o coopera-
cion, a las que se anuda una respuesta
penal inferior, agregando agravaciones
especificas en funcion de las caracte-
risticas de la organizacion y el tipo de
delitos que tiene por objeto. Los grupos
criminales se contemplan en el articulo
570 ter, equiparandose las conductas de
constitucion de los mismos con la finan-
ciacion de su actividad o la integracion
en ellos, pero siempre distinguiendo la
respuesta punitiva a partir de la grave-
dad de las infracciones criminales que
traten de cometer, en términos anélogos
a los que rigen para las organizaciones,
y con similares agravaciones.

28. Se realiza una profunda reorde-
nacion y clarificacion del tratamiento pe-
nal de las conductas terroristas, inclu-
yendo entre ellas la propia formacion,
integracion o participacion en organi-
zaciones 0 grupos terroristas. El trata-
miento de estas organizaciones grupos
se desplaza a un nuevo Capitulo VIl del
Titulo XXII aprovechando a tal fin el ar-
ticulo 571, cuyo contenido se traslada al
572, lo que permite constituir con aquél
una seccién 12 dedicada a dichas orga-
nizaciones y grupos, para mantener en
la 22 los actuales delitos de terrorismo.
Asi se situan las organizaciones y gru-
pos terroristas a continuacion de las
organizaciones y grupos criminales,
al tiempo que se unifica en un mismo
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capitulo del CP la reaccion penal con-
tra las manifestaciones de terrorismo.
En atencion a la gravedad intrinseca
de la actividad terrorista, considerada
como la mayor amenaza para el Estado
de Derecho, se opta por equiparar ple-
namente el tratamiento punitivo de los
grupos terroristas al de las organizacio-
nes propiamente dichas, manteniendo
en este punto la misma respuesta penal
que hasta ahora habia venido dando la
jurisprudencia. Al articulo 576 se afiade
un n®3 que amplia el concepto de cola-
boracion con una organizacion o grupo
terrorista, asimilandoles conductas que
hasta ahora venian presentando algu-
nas dificultades de encaje legal (como
la captacion, adoctrinamiento, adiestra-
miento, o la formacién de terroristas).
Se recogen en el apartado 1° del arti-
culo 579 las conductas de distribucion
o difusion publica, por cualquier medio,
de mensajes 0 consignas que, sin llegar
necesariamente a constituir resolucio-
nes manifestadas de delito (esto es, la
provocacion, conspiracion 0 proposicion
para la realizacion de una concreta ac-
cién criminal) se han acreditado como
medios innegablemente aptos para ir
generando el caldo de cultivo en el que,
en un instante concreto, llegue a madu-
rar la decision ejecutiva de delinquir, si
bien tales conductas deberan generar
0 incrementar un cierto riesgo de comi-
sion de un delito de terrorismo. El arti-
culo 576 bis que habia quedado vacio
de contenido pasa a recoger la tipifica-
cion expresa del delito de financiacion
del terrorismo, que se completa con la
inclusion de la conducta imprudente de
los sujetos especialmente obligados a
colaborar con la Administracion en la
prevencion de dicha financiacion. Se ha
previsto la aplicacion a estos delitos de
la nueva medida postpenitenciaria de li-
bertad vigilada por un tiempo de 5 a 10
afos, que puede quedar excluida cuan-
do, tratandose de un solo delito aislado
y no grave, cometido por un delincuen-
te primario, quede a juicio del Tribunal
acreditada la falta de peligrosidad del
autor.

29. Las normas de desarrollo del
Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, asi como la ratificacion por
parte de Espafa de otros instrumentos
de Derecho Internacional Humanitario
han puesto de relieve la necesidad de
adecuar los delitos contra la comunidad
internacional, siendo de destacar la es-
pecial proteccion dispensada a las mu-
jeres y nifios en conflictos armados. Se
procede a la creacion de un nuevo delito
de pirateria dentro del Titulo dedicado a
los delitos contra la comunidad interna-
cional, para dar respuesta a la problema-
tica de los eventuales actos ilicitos contra
la seguridad maritima y aérea, recogien-
do postulados del Convenio de Montego
Bay de 10 de diciembre de 1982 sobre el
Derecho del Mar y de la Convencion so-
bre la Navegacion Maritima firmado en
Roma el 10 de marzo de 1988.

30. Se introduce una tutela civil es-
pecifica de los derechos de las victi-
mas de los delitos. En los ultimos tiem-
pos han accedido a la programacion de
los medios de comunicacion autores de
infracciones penales condenados por
sentencia firme, haciendo ostentacion
de la conducta criminal perpetrada, di-
fundiendo datos manifiestamente falsos
sobre la misma y obteniendo con ello
un lucro econdmico injustificado. Tales
comportamientos atentan contra la dig-
nidad de quienes han sufrido las conse-
cuencias de esos actos y de sus allega-
dos, sometidos a una nueva experiencia
traumatica. Dadas las limitaciones que
caracterizan al Derecho Penal, se ha
considerado que la via idonea para res-
ponder adecuadamente a este fenome-
no consiste en articular una accion civil
eficaz, que en el marco de la LO 1/1982
permita a las victimas actuar frente a
este tipo de conductas instando su cese,
el resarcimiento del dafio moral causa-
do y la evitacion de todo enriquecimien-
to injusto derivado de esta intromision
ilegitima. Para reforzar esta tutela, se ha
optado por legitimar al MF para el ejer-
cicio de la accion, en tanto que defensor
de los derechos de los ciudadanos. B
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