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RESUMEN

Los efectos negativos provocados en la justicia penal por la pandemia del COVID-19
han supuesto que se piense en el principio de oportunidad como un mecanismo para
agilizar el proceso penal. Prueba de ello es el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 2020 que potencia este principio, el cual, de llegar a buen término esta iniciativa
legislativa, pasaria a tener una importancia de la que actualmente carece por la fortaleza
del principio de legalidad.

Palabras clave: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, principio
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ABSTRACT

The negative effects on criminal justice of the COVID-19 pandemic has meant that
the discretionary principle is seen as a mechanism to speed up the criminal proceeding.
Proof of this is the Draft Criminal Procedure Act 2020, which promotes this principle, if
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this legislative initiative is successful, it will become more important than it is at present
because of the strength of the principle of legality.

Keywords: Draft Criminal Procedure Act 2020, opportunity principle, conformity,

criminal mediation.
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1. INTRODUCCION

El proceso penal espaiiol tal y como lo regula la vigente Ley de Enjuicia-
miento Criminal (LECrim) esta fuertemente inspirado en el principio de legali-
dad, de manera que las manifestaciones del principio de oportunidad, dejando
al margen la conformidad, no pasan de ser anecddticas; es mas, el indudable
éxito de la justicia negociada se debe a la practica de los operadores juridicos,
practica que no solo ha superado las expectativas del legislador, sino que en al-

gunos casos ha desbordado sus propios limites normativos.

Sin embargo, parece que las tradicionales trabas puestas al principio de
oportunidad, tanto desde el punto de vista doctrinal como legislativo, estan des-
apareciendo, de manera que previsiblemente este principio entrara con fuerza
en la futura ley procesal penal; asi se deduce del Anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 2020, que no hace sino ratificar y profundizar la apuesta
por este principio que ya se contenia en los malogrados Anteproyecto de 2011y

Proyecto de Cédigo Procesal Penal de 2013.

Es mas, sin necesidad de esperar a la aprobacion de una nueva Ley que sus-
tituya a nuestra centenaria LECrim, la crisis sanitaria provocada por la pande-
mia de coronavirus COVID-19 y sus efectos negativos sobre la justicia penal ha
hecho que volvamos la vista a figuras procesales poco utilizadas, como la con-

formidad previa al juicio oral y la mediacion penal, como pone de manifiesto el
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documento “Propuesta de 60 medidas para el plan de desescalada en la Admi-
nistracién de Justicia tras la pandemia de coronavirus COVID-19”, elaborado
por la Fiscalia General del Estado (FGE).

Ambos textos, Anteproyecto y Propuestas de la FGE, seran objeto de estu-
dio en este trabajo, partiendo de una somera, pero necesaria, exposicion de la

regulacion contenida en la vigente LECrim.

2. SITUACION ACTUAL

El proceso penal espafiol esta construido bajo el principio de legalidad, en
virtud del cual de todo delito nace accion para el castigo del culpable (articulo
100 LECrim), por lo que los miembros del Ministerio Fiscal estan obligados a
gjercitar todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o no acu-
sador particular en las causas, menos aquellas que el C6digo Penal (CP) reserva
exclusivamente a la querella privada (articulo 105. 1 LECrim). Esto no es impe-
dimento para que desde hace tiempo se admita que la vigencia del principio de
legalidad no obstaculiza la introduccion del de oportunidad, en su modalidad
reglada y no discrecional, con lo cual se intenta paliar la llamada crisis del prin-
cipio de legalidad, que, si bien al garantizar que todos los que transgredan la ley
penal seran perseguidos y que ningan delito permanecera impune, es una sal-
vaguarda del principio de igual ante la ley y un requisito para que los ciudadanos
confien en la administracion de justicial, genera en el sistema penal una sobre-
carga de trabajo que puede afectar a los derechos de las partes al dilatar los pro-

cesos por encima de lo admisible2.

En realidad, el principio de oportunidad, mas alla de la justicia negociada y
de la conformidad, tiene muy escasas manifestaciones en el proceso penal espa-

fiol, en concreto las siguientes.

1 Vid. Miguel Angel Lamadrid Luengas, El principio de oportunidad como una herramienta de po-
litica criminal (Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2015), 45.

2 Ental sentido, Fernando Velasquez Velasquez, La justicia penal: legalidad y oportunidad (Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2018), 23.
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En primer lugar, en el seno del proceso penal de menores, el articulo 18 de
la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los meno-
res (LORPM) permite al Ministerio Fiscal, que ostenta la competencia para la
instruccién del procedimiento (articulo 16. 1), desistir de la incoacion del expe-
diente siempre que los hechos denunciados constituyan delitos leves o menos
graves sin violencia o intimidaci6én en las personas, y que el menor no haya co-
metido con anterioridad otros hechos de igual naturaleza. En segundo lugar, en
los juicios por delitos leves, el articulo 963. 1. 12 LECrim establece que el juez de
instruccion podra acordar el sobreseimiento del procedimiento y el archivo de
las diligencias seguidas por delito leve cuando lo solicite el Ministerio Fiscal y
concurran las siguientes circunstancias: a) que el delito leve denunciado resulte
de muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho, sus circunstancias,
y las personales del autor, y b) no exista un interés piblico relevante en la per-
secucion del hecho. Nos encontramos ante una manifestaciéon del principio de
oportunidad con todas sus consecuencias, y, aunque se reserva al campo de los
delitos leves, su introducciéon por LO 1/2015 supuso un significativo cambio de
orientacion. En tercer lugar, el CP permite la imposiciéon de la pena inferior en
uno o dos grados en delitos contra salud publica (articulo 376. 1 CP) y delitos de
terrorismo (articulo 579 bis. 3 CP) a los sujetos que hayan abandonado volunta-
riamente sus actividades delictivas y hayan colaborado activamente con las au-
toridades para impedir la produccién del delito o para la identificacion o captura
de otros responsables. Se trata de dos supuestos de tipos privilegiados, no cir-
cunstancias atenuantes, que, como recuerda el Tribunal Supremo (TS) (SS
115/2014, de 25 de febrero y 541/2015, de 18 de septiembre), al analizar la pre-
vision del articulo 376. 1 CP, obedecen a razones de politica criminal, orientadas

a favorecer la lucha contra el trafico de drogass.

No obstante, es la conformidad, y su regulacién en los procesos penales mas
recientes, lo que verdaderamente ha supuesto la irrupcion del principio de opor-

tunidad dentro nuestro proceso penal, ya que resulta dificil asistir a un juicio

3 Vid. Vicente Gimeno Sendra, “El principio de oportunidad y el Ministerio Fiscal”, Diario La Ley,
8.746 (2016): 4.
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oral penal al que no le haya precedido una negociaciéon entre acusaciones y de-
fensa para intentar llegar a un acuerdo, y no solo en delitos leves o menos graves,

sino incluso en los graves4.

Dejando al margen el procedimiento ordinario y el procedimiento ante el
tribunal de jurado, son dos los procedimientos donde la conformidad tiene una
extraordinaria incidencia, el abreviado y el de enjuiciamiento rapido de deter-
minados delitos. En el primero de ellos la LECrim establece tres momentos pro-
cesales en que puede alcanzarse la conformidad: en fase de diligencias previas
(articulo 779. 1. 52), en fase intermedia (articulo 784. 3) y en fase de juicio oral
(articulo 787. 1), si bien casi todos los acuerdos se alcanzan en esta tltima fase,
justo momentos antes de comenzar el juicio oral. Respecto al procedimiento
para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos el articulo 801 LECrim
regula la llamada conformidad premiada, cuya principal caracteristica es que en
la sentencia dictada por el juez de guardia se impondra la pena solicitada redu-
cida en un tercio, aun cuando suponga la imposiciéon de una pena inferior al li-
mite minimo previsto en el CP. Este es el tinico supuesto en el que el beneficio
que conlleva la conformidad para el acusado esti expresamente previsto en la
ley, con lo que supone de mejora de la seguridad juridica de esta institucion, y
su importancia ha sido destacada por el TS (SS 752/2014, de 11 de noviembre y
422/2017, de 13 de junio), al sefalar que la reforma de la LECrim supuso una
auténtica modificacion por via indirecta del CP, al permitir a modo de atenuante
privilegiada con una eficacia especial la reduccién de un tercio de la pena a la
fijada por la acusacion, lo que determinoé la necesidad de conferir al articulo 801

LECrim el rango de ley orgéanica del que carecia el original proyecto legislativo.

Aparte de los dos anteriores, el proceso por aceptacion de decreto, introdu-
cido en la LECrim por Ley 41/2015, de 5 de octubre, y desarrollado en los articu-
los 803 bis a) a bis i), contiene otra regulacién de la conformidad, con la pecu-

liaridad de que en este caso la conformidad es consustancial al proceso, de

4 Vid. Antonio Mateos Rodriguez-Arias: “Algunas reflexiones criticas sobre la conformidad en el pro-
ceso penal”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 35 (2019): 167-194.
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manera que, si no se alcanza el acuerdo, la causa se transformara en otro tipo de
proceso. Sin embargo, se trata de una modalidad de muy escasa aplicacién
frente al exitoso juicio rapido, entre otras razones porque al acusado le resultara
mas conveniente acogerse a la conformidad del articulo 801 LECrim que esta

premiada con una reduccion de un tercio de la pena.

Para terminar esta breve exposiciéon de las actuales manifestaciones del
principio de oportunidad, hay que hacer referencia a la mediacién penal. La me-
diacion penal es la figura a través de la cual se da entrada a lo que se conoce
como justicia reparadora o restaurativa frente a la clasica justicia retributiva,
justicia que se presenta como un paliativo a la victimizacién secundaria y como
una forma de reparacién del daio que conlleva no solo la paz juridica sino tam-
bién la paz social a través de los acuerdos alcanzados entre imputado y victimas,
y ello gracias a que victima e infractor, reconociéndose mutua capacidad para
participar en la resolucion del conflicto derivado del delito, se someten volunta-
riamente a un proceso de di4logo, dirigido por un mediador imparcial con el
objetivo de que la victima sea escuchada y resarcida y el imputado asuma su

responsabilidad personal.

En la mediacion penal concurren dos circunstancias que la convierten en
una figura procesal en la que el legislador tiene una gran capacidad de innova-
cioén. En primer lugar, porque se trata de una institucién que, dejando a salvo la
jurisdiccién de menores, resulta desconocida en nuestro proceso penal. Efecti-
vamente, el articulo 19 LORPM regula el sobreseimiento del expediente por con-
ciliaciéon o reparacién entre el menor y la victima, convirtiéndose en el Gnico
supuesto de regulacion legal expresa de la mediacion penal. En segundo lugar,
porque la normativa europea marca una serie de pautas para la implantacion de
la justicia restaurativa, cuya principal via de aplicacion es la mediacién penal.
Ya la Decision Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo
(2001/220/JAI), en sus articulos 10 y 17, establecia la obligacion de los estados

miembros de procurar impulsar la mediacién en las causas penales y velar para

5 Vid. Mar Jimeno Bulnes, “¢Mediacion penal y/o justicia restaurativa? Una perspectiva europea y
espafola”, Diario La Ley 8.624 (2015): 7.
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que pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que
se haya alcanzado con ocasion de la mediaciéon. Posteriormente, la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la pro-
teccidn de las victimas de delitos, que sustituye a la Decision Marco, para cuya
transposicion Espafia aprob6 Ley 4/2015 de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delito, obliga a los estados de la Union Europea a adoptar medidas para
proteger a la victima contra la victimizacion secundaria, y para garantizar que
aquellas victimas que opten por participar en procesos de justicia reparadora
tengan acceso a dichos servicios. En la misma linea se pronuncia la Recomen-
dacion CM/ReGRC (2018) del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

La ausencia de regulaciéon no ha impedido que se hayan puesto en marcha
por parte del Consejo General del Poder Judicial varias experiencias piloto de
mediacién que, en general, han merecido el aplauso de los participantes®, y que
han sido tenidas en cuenta en la elaboracion del Anteproyecto LECrim 2020, el
cual apuesta por esta figura procesal, como ya lo hicieron los proyectos legisla-

tivos de 2011 y 2013.

3. LAPANDEMIA DE COVID 19 Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

La crisis sanitaria provocada por la pandemia de coronavirus COVID-19 ha
supuesto en el aflo 2020 la préctica paralizacién de la Administraciéon de Justi-
cia durante casi dos meses y, pese a las medidas adoptadas en el Real Decreto-
Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, presumible-
mente se tardara tiempo en volver a los niveles de productividad anteriores a la
crisis, lo que ha generado altos niveles de atascos en nuestros juzgados y tribu-

nales.

6 Vid. Rodrigo Miguel Barrios, Justicia Restaurativa y Justicia Penal (Barcelona: Atelier, 2019), 103.
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Esta circunstancia ha hecho que nos fijemos en figuras procesales poco uti-
lizadas, y que, a dia de hoy, siguen generando reticencias entre la doctrina, la
jurisprudencia e incluso el legislador, de manera que la crisis sanitaria puede
servir para potenciarlas y asumirlas, de modo que pasado el tiempo podamos
afirmar que llegaron a nuestro proceso para quedarse gracias a la pandemia,
resultando extrafias beneficiarias de ésta. Asi, en el campo de la jurisdiccion pe-
nal, nos fijamos en el principio de oportunidad, y como manifestaciones del
mismo, la conformidad previa al juicio oral y la mediacion. Las tres, ademaés de
las relativas a la utilizacion de las tecnologias de la informacion y de la comuni-
cacibn, se encuentran entre las 60 medidas propuestas por la Fiscalia General
del Estado (FGE) para el plan de desescalada en la Administracion de Justicia
tras la pandemia de coronavirus COVID-19, sin olvidar, como sefiala la pro-
puesta de la FGE, que hay que partir de la irrenunciable garantia de los derechos
fundamentales, del derecho de defensa y de los derechos de la victima, que no
pueden verse ni vulnerados ni disminuidos por las medidas que se adopten para

la superar la crisis.

Medidas propuestas por la FGE respecto al principio de oportunidad

En primer lugar, respecto al principio de oportunidad en sentido estricto,
la propuesta n.° 48 de la FGE parte de la base de que “la actual regulaciéon del
principio de oportunidad en los delitos leves resulta poco operativa, pues se cifie
a muy escasos supuestos”, lo cual no es méas que una constataciéon de la realidad,
si bien hay que ahadir que la casi nula aplicacion del precepto no solo se debe a
su ambito, sino al poco eco que ha encontrado entre los jueces de instruccion y

los fiscales, que no lo han hecho suyo, no lo han interiorizado.

En el ambito de los delitos menos graves la FGE propone la introduccién de
un nuevo articulo 774 bis en la LECrim que permitiera al fiscal valorar la proce-
dencia de desistir de la investigacion del delito, con sujecién a requisitos regla-
dos y en atencion al interés ptiblico y, en su caso, de la victima. Esta reforma no

parece facil que se produzca sino en el seno de una nueva LECrim que otorgue
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la investigacion de los delitos al fiscal, en la linea propuesta por el Anteproyecto
LECrim 2020.

Medidas propuestas por la FGE respecto a la conformidad

El argumento justificativo de la conformidad en base a la economia procesal
que conlleva y como un instrumento eficaz para aliviar el atasco de juzgados y
tribunales ante la creciente conflictividad penal, decae en gran parte al compro-
bar que en la practica ha triunfado de un modo casi absoluto la modalidad de
conformidad que se alcanza justo en el momento previo de comenzar el juicio
oral, con lo cual pierde utilidad; es cierto que se evita el juicio oral y un hipoté-
tico recurso, pero es lo tinico que se evita, ya que todas las fases anteriores se
han desarrollado integramente, la instruccién, la interminable fase intermedia
y la preparacién del juicio oral, con citacién de acusados, testigos y peritos, que

incluso llegan a comparecer ante el 6rgano de enjuiciamiento?.

Frente a ello, la FGE propone dos medidas de tipo organizativo que no ne-

cesitan reforma legislativa.

En primer lugar, la propuesta n.° 13, se refiere a la potenciacion del Proto-
colo de actuaciéon para juicios de conformidad suscrito en 2009 entre la FGE y
el Colegio General de la Abogacia. En base a este Protocolo se suscribieron los
correspondientes protocolos entre las distintas fiscalias y los colegios de aboga-
dos, con el objetivo principal de facilitar las conformidades del articulo 784, 3
LECrim, previas al juicio oral. Sin duda, se trata de una medida acertada, pero
para tener eficacia habra de vencer la tendencia de las partes a no acudir a esta
conformidad previa y la inercia de estos Gltimos 12 anos de ignorar la existencia
de estos protocolos, lo cual requerira un esfuerzo por parte de las fiscalias y de

los colegios de abogados.

7 Vid. Antonio del Moral Garcia, “Otra vez sobre la conformidad y conformidades en el proceso pe-
nal”, Fernando Herrero Tejedor — Liber Amicorum, dir. por Antonio del Moral Garcia y Jaime Moreno
Verdejo (Madrid: Colex, 2015), 487.
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En segundo lugar, la propuesta n.° 14, anima a los 6rganos de enjuicia-
miento, coordinadamente con el Ministerio Fiscal, a intensificar las jornadas de
sefialamientos en los que, con exclusiva citacién del encausado y de la defensa,
se concentraran juicios a los solos efectos de posibles conformidades. Se trata
de una medida que ya viene siendo utilizada con éxito por muchos juzgados de
lo penal y audiencias provinciales y que conlleva los beneficios de evitar la com-
parecencia en juicio de la victima, y con ello la segunda victimizacién, asi como
de los testigos y peritos, y rebajar la tarea de los juzgados de proceder a su cita-
cién. Es una medida facil de aplicar, que, si bien no evita la fase intermedia y
solo suprime parte de la preparacion del juicio oral, si conlleva claros beneficios
frente a la conformidad alcanzada en el acto de juicio oral. En contra de este tipo
de sefialamientos se argumenta que si es el juez o tribunal el que indica cuales
son los juicios susceptibles de ser conformados ya estd prejuzgando la causa.
Entendemos que este argumento no tiene fuerza suficiente para hacer decaer
esta practica, pero, en cualquier caso, una forma de solventarlo seria que fuera
el fiscal el que indicara qué causas son merecedoras de este tipo de senalamien-

tos.

En el campo de las medidas que requieren reforma legislativa la FGE pro-

pone tres.

En primer lugar, la propuesta n.° 44, interesa la modificacién del articulo
801 LECrim que regula la conformidad premiada del procedimiento de enjui-
ciamiento rapido, de manera que se extienda su ambito a hechos calificados
como delito castigado con pena de hasta cinco afios de prisidn, superando los
tres afios actualmente fijados como limite. Se trata una reforma sencilla que per-
mitiria encuadrar en este tipo de conformidades delitos que en ocasiones son de
investigacion simple, como los robos con fuerza en casa habitada, en local
abierto al pablico, o los robos con violencia o intimidacién, que se ven abocados
al tramite de procedimiento abreviado perdiendo el acusado la posibilidad de

beneficiarse de la reduccion de un tercio en su condena.

En segundo lugar, la propuesta n.° 45, se refiere al articulo 784 LECrim,

que regula la conformidad en procedimiento abreviado previa a la celebraciéon
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del juicio oral, interesando su reforma para que en este caso el acusado también
se beneficie de la reduccion de un tercio de su condena, al igual que ocurre en el
procedimiento de enjuiciamiento rapido. Nuevamente, se trata de una reforma
facil de abordar que potenciaria las conformidades y aliviaria la carga de trabajo
de la Administracién de Justicia, si bien para ello es necesario insistir, como
hace la FGE, en que esta conformidad privilegiada solo seria aplicable cuando
se prestara con anterioridad a la celebracién del juicio oral, pues si no se perde-
rian gran parte de esos beneficios. Ademas, extender el beneficio de reducciéon
de un tercio de la condena a la conformidad prestada en el procedimiento abre-
viado, de manera que la rebaja venga impuesta por ley, ayudaria a disipar las
dudas expuestas por el propio TS respecto a si es admisible que la negativa a la
conformidad de un coacusado frente a la admisién de las imputaciones por parte
de los demaés sirva de motivaciéon para fundamentar la distinta entidad de las
penas impuestas a uno y a otros (SSTS 487/2007, de 29 de mayo y 457/2013, de
30 de abril), dudas que tienen su fundamento en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (SS 75 y 76/2007, de 16 de abril) segiin la cual penalizar a aquél que
solo ejerci6 su derecho constitucional a no declarar contra si mismo y a no con-
fesarse culpable es una practica constitucionalmente inadmisible por lesiva para

los citados derechos fundamentales.

En tercer y ultimo lugar, la propuesta n.° 52 se refiere al procedimiento por
aceptacion por decreto, entendiendo que una manera de superar su limitada
aplicaciéon (mas bien nula) seria modificar el articulo 803 bis a) LECrim para
extender su &mbito de aplicacién a los mismos supuestos que el procedimiento
para el enjuiciamiento rapido. Este procedimiento por aceptacion por decreto
tiene la ventaja frente al de enjuiciamiento rapido de que no requiere compare-
cencia judicial, pero seguira siendo de poca aplicacién mientras al acusado no
se beneficie con una reduccién de un tercio de la pena, como prevé el articulo
801 LECrim y mientras no se supere la actual situacién de falta de empatia de

los operadores juridicos hacia este tipo de procesos.

Medidas propuestas por la FGE respecto a la mediacién penal
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La propuesta n.° 28 de la FGE recoge el fomento de la justicia restaurativa
en los términos del articulo 15 del Estatuto de la victima como medio de descon-
gestionar la Administracion de Justicia en el campo de los delitos leves, medida
plausible, pero que necesitaria un impulso legislativo o, al menos, la elaboracién
de protocolos al estilo de los que se firmaron para favorecer las conformidades,

mientras ello no se produzca, no pasaremos del mero voluntarismo.

4. ELANTEPROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL DE 2020

Desde su aprobacion en 1882 la LECrim ha sufrido innumerables reformas,
pero existe un cierto consenso a la hora de afirmar que es necesario dotar a nues-
tro ordenamiento juridico de una nueva ley procesal penal. Fallidas las iniciati-
vas de 2011y 2013 el actual Anteproyecto 2020, aparte de simplificar el nimero
de procedimientos penales actualmente vigentes, tiene como novedad mas sig-
nificativa frente a la ley vigente la desaparicién de los jueces instruccion y el
otorgamiento de la investigacién de los hechos delictivos al fiscal. Esto, unido a
la posibilidad de terminar el procedimiento penal por razones de oportunidad,
a la ampliacién del marco normativo de la conformidad, y a la regulaciéon por
primera vez en la historia de nuestro proceso penal de la mediacion penal, con-
llevara un considerable aumento del poder de disposicion del Ministerio Fiscal
sobre la pretension penal, en la linea ya marcada por las reformas procesales

mas recientess.

4.1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

La posibilidad de terminar el procedimiento penal por razones de oportu-
nidad esta prevista en los articulos 174 a 180 del Anteproyecto, que representan

un enorme paso cualitativo y cuantitativo respecto a la exigua e irrelevante

8 Vid. Nicolas Cabezudo Rodriguez, “Hegemonia del Ministerio Fiscal, principio de oportunidad y
justicia negociada: las claves del nuevo modelo procesal espaiol”, Reflexiones sobre el nuevo proceso
penal: Jornadas sobre el borrador del nuevo Cédigo Procesal Penal, coordinado por Cristina Ruiz
Lopez y Raquel Lopez Jiménez, 829-847 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 836.
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regulacion contenida del articulo 963. 1. 12 de la vigente LECrim, que en su ar-
ticulo 963. 1. 12 limita la posibilidad de archivo a los delitos leves de muy escasa

gravedad.
Son cuatro las previsiones del Anteproyecto:

Archivo por razones de oportunidad (articulo 175). El fiscal podra decretar
el archivo total o parcial de la investigaci6n para delitos castigados con penas de
prision de hasta dos afios, con multa cualquiera que sea su extensién o con pri-
vacion de derechos que no exceda de diez afios, siempre que concurran deter-
minados requisitos y con exclusion de algunos supuestos en que no sera posible

aplicar este precepto.

Suspension del procedimiento por razones de oportunidad (articulo 176).
El fiscal podra acordar la suspension del procedimiento de investigacién para
delitos castigados con penas de prisién de hasta cinco afios o cualesquiera otras
penas de distinta naturaleza, siempre que concurran los requisitos del articulo
anterior, condicionidndola al cumplimiento por la persona encausada de una o
varias obligaciones o reglas de conducta. Cumplidas estas obligaciones en el
plazo fijado y transcurridos dos afios sin que el investigado haya delinquido, el
fiscal remitira el procedimiento al juez de garantias, que acordara su sobresei-

miento.

Archivo reservado para preservar la investigaciéon de una organizacion cri-
minal (articulo 178). El fiscal podra acordar el archivo del procedimiento cuando
su incoacion o continuacién pueda poner en grave riesgo la tramitacion de otra
causa declarada secreta y relativa a las actividades de una organizacién criminal,
decreto que remitira de forma inmediata al juez de garantias y que surtir4 efec-
tos hasta que haya desaparecido el riesgo generado para la investigaciéon princi-
pal o se haya alzado el secreto de la misma, momento en que el juez acordara a

peticion del fiscal la reapertura del procedimiento archivado.

Archivo por colaboracion activa contra una organizacién criminal (articulo
179). El fiscal podra acordar el archivo del procedimiento en los supuestos de

delitos castigados con penas de hasta seis anos de prisién o con penas de otra
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naturaleza, cualquiera que sea su extensién, cometidos en el seno de una orga-
nizacion criminal, para el investigado arrepentido siempre que el arrepenti-
miento sea real, la colaboracion prestada sea activa y sustancial y las victimas

del delito cometido hayan sido debidamente resarcidas.

Dejando al margen el archivo temporal del articulo 178, en los otros tres
supuestos nos encontramos con el que fiscal tiene la posibilidad de archivar pro-
cedimientos incoados por delitos castigados con penas de prision de hasta dos
afos, limite que alcanza los cinco afos de prision en el caso de que el fiscal opte
por la suspension del procedimiento, suspension que terminaria también en ar-
chivo caso de cumplirse las obligaciones impuestas al investigado, y que llega
alin mas lejos (delitos castigados con penas de prision de hasta seis afios) en los
supuestos de colaboracién activa contra una organizacién criminal. Teniendo en
cuenta que actualmente solo se regula el archivo por razones de oportunidad
para delitos leves de muy escasa gravedad (articulo 963. 1. 12 LECrim) y que
para la figura del arrepentido solo se prevé en los delitos de terrorismo un tipo
privilegiado con posibilidad de imponer la pena inferior en uno o dos grados
(articulo 579 bis. 3 CP), se puede inferir que el legislador pretende incluir un
cambio radical en nuestro proceso penal, dotando de un enorme protagonismo
al Ministerio Fiscal, que se nos presenta como auténtico duefio del proceso en

detrimento de los 6rganos de enjuiciamiento.

Es loable el intento del Anteproyecto de acabar con una realidad practica en
la que el principio de oportunidad se aplica de forma sistematica bajo la cober-
tura de otras figuras procesales, basicamente la conformidad, no obstante, hay
que advertir que el Anteproyecto va mucho mas alla, pues en las conformidades
se acuerda una condena, al menos para alguno de los acusados, mientras que en
estos preceptos se regula el archivo del procedimiento antes de que se formule
la acusacion. Ademas, si bien la decision del fiscal de archivo esta sujeta a con-
trol judicial, no por eso deja de ser una decisién discrecional, ya que, de acuerdo
con el articulo 180 del Anteproyecto lo tinico que el juez de garantias puede con-
trolar son los elementos reglados fijados en los articulos 176, 178 y 179, que no

son mas que el campo de juego dentro del cual opera el principio de oportunidad.
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4.2. LA CONFORMIDAD

La terminacion del procedimiento por conformidad esta regulada en los ar-
ticulos 164 a 173 del Anteproyecto, y lo primero que llama la atencién y debe ser
motivo de aplauso es la reduccién del nimero de formas de conformidad con
que puede finalizar el procedimiento, ya que frente a las ocho previstas en la

vigente LECrim pasamos a una sola modalidad.

Por lo demas, las grandes novedades del Anteproyecto son tres: se suprime
con sistema actual de limitacion de la conformidad en funcién del criterio de la
gravedad de la pena, de manera que puede alcanzarse el acuerdo independien-
temente de la extension de ésta; se potencia el control judicial del acuerdo, que
no recae sobre el 6rgano de enjuiciamiento, sino sobre el llamado juez de la con-
formidad; y, en el caso de pluralidad de personas encausadas por un mismo he-
cho punible o por hechos conexos que no puedan ser juzgados separadamente
sin detrimento del derecho de defensa, solo cabe la conformidad cuando sea

prestada por todas las personas encausadas.

Las tres novedades obedecen a criticas que ha recibido la regulaciéon conte-
nida en la vigente LECrim y, sobre todo practicas forenses poco respetuosas con
los derechos de los acusados. Asi, en primer lugar, la imposibilidad de alcanzar
la conformidad cuando la pena supera los seis aflos de prisiéon ha generado la
rechazable técnica de las llamadas “conformidades encubiertas”, esto es, cuando
la conformidad no es formal, sino oficiosa, de manera que se celebra el juicio,
pero el fiscal anuncia modificacién de sus conclusiones con reducciéon de la pena
segln lo pactado y todas partes renuncian a la prueba, excepto la confesion del
acusado, practica que ha merecido en repetidas ocasiones el rechazo del TS, asi
en sentencias 291/2016, de 7 de abril y 808/2016, de 277 de octubre’. En segundo
lugar, otorgar la competencia para el control judicial del acuerdo a un 6rgano

distinto del de enjuiciamiento evitara la actitud de jueces y tribunales de

9 Vid. Mateos Rodriguez-Arias, “Algunas reflexiones criticas...”, 191.
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beneficiar los acuerdos como mejor forma de terminar el proceso penal°. Por
dltimo, la exigencia de la conformidad sea prestada por todos los coacusados
evita que la negativa al acuerdo de un coacusado frente a la admisiéon de las
imputaciones por parte de los demés sirva de motivacién para fundamentar la

distinta entidad de las penas impuestas a uno y a otros.

4.3. LA JUSTICIA RESTAURATIVA. LA MEDIACION PENAL

En los articulos 181 a 185 del Anteproyecto, y en la linea marcada por el
articulo 19 LORPM, se prevé la instauracion por primera vez en nuestro proceso

penal de la justicia restaurativa.

Una vez mas se otorga un papel principal al fiscal, ya que es a éste al que
corresponde, valoradas las circunstancias del hecho, del ofensor y de la victima
remitir a las partes a un procedimiento restaurativo, que puede concluir sin
acuerdo, en cuyo caso continuara el procedimiento penal en curso con todas sus
consecuencias, o con acuerdo, supuestos en los que el fiscal, valorando el
acuerdo alcanzado por las partes, las circunstancias concurrentes y el estado del
procedimiento, debera o bien decretar el archivo por oportunidad, segin lo pre-
visto en los articulos 175 y 176, o bien proceder por las reglas del procedimiento
de conformidad, en cuyo caso se dictaria una sentencia condenatoria en el marco

de una conformidad premiada.

Sin duda es positivo que le legislador penal explore la figura de la mediacién,
en linea con la normativa europea antes enunciada que marca una serie de pau-
tas para la implantacion de la justicia restaurativa frente a la clasica justicia re-
tributiva, si bien hay que advertir del peligro de ver en esta instituciéon un ins-
trumento para descargar los juzgados y tribunales, lo que nos alejaria de su esen-
cia, que no es otra que restaurar aquello que el delito rompié mediante el en-

cuentro entre victima y delincuente que propicie un acuerdo entre ambos.

10 En tal sentido, Juan Carlos Ferré Olive, “El Plea Bargaining, o como pervertir la justicia penal a
través de un sistema de conformidades low cost”, Revista Electroénica de Ciencia Penal y Criminologia
20, n.° 6 (2018): 16. http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-06.pdf.
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Por otra parte, se echa de menos una mejor delimitacion del &mbito de apli-
cacion de la mediacion. Actualmente el Gnico supuesto en que esta expresa-
mente vedada la mediacion son los delitos de violencia de género (articulo 44. 5
dela Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género, y articulo 87 ter. 5 LOPJ), no obstante, deberian existir prohibiciones
a la mediacion en funcion de cuales hayan sido los bienes juridicos lesionados y
de la gravedad de los delitos!'. Frente a ello el Anteproyecto se limita a sefialar
que el Ministerio Fiscal, “segtn las circunstancias del hecho, del ofensor y de la

victima”, podra remitir a las partes a un proceso restaurativo.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La potenciacién del principio de oportunidad como instrumento para agili-
zar la justicia penal frente a los efectos negativos de la crisis sanitaria provocada
por la pandemia de COVID-19 y, mas a largo plazo, la decidida apuesta por este
principio contenida en el Anteproyecto LECrim 2020, junto a los beneficios pre-
tendidos, generara el riesgo de desnaturalizar principios basicos del proceso pe-
nal, como los de legalidad, indisponibilidad del objeto del proceso penal, bs-
queda de la verdad material, oralidad, contradiccién, inmediaciéon y valoraciéon
de la prueba por un 6rgano jurisdiccional®2, pero ademéas conllevara un fortale-
cimiento de los poderes del Ministerio Fiscal, en contraste con los del 6rgano de

enjuiciamiento, no siendo exagerado afirmar que se producird un

11 Vid. Juan Ignacio Echano Basaldaa, “Mediacion penal entre adultos: ambito de aplicacién en aten-
cion a la clase de infracciéon”, Cuadernos penales José Maria Lidon 89 (2013): 156-204.

12 EI TS en sentencia 422/2017, de 13 de junio, que recoge otras anteriores, hace hincapié en que,
frente al proceso civil que se rige que por el principio dispositivo y de verdad formal, en el proceso penal
prepondera el principio de legalidad y el de indisponibilidad del objeto del proceso, siendo la bisqueda
de la verdad material a la que se orienta este proceso.

En esta linea, de forma contundente, se expresa este Tribunal en sentencia 8/2011, de 11 de febrero,
segn la cual: “Es logico, pues, el recelo hacia una forma de administrar justicia que se rinde ante exi-
gencias pragmaticas y que entroniza el principio del consenso, desplazando otras ideas clave como el
principio de contradiccion, con la consiguiente estructura dialogal del proceso penal, y la necesidad de
que el reproche penal sea el resultado de una apreciacién probatoria verificada por un érgano jurisdic-
cional que ha de valorar los elementos de cargo y de descargo ofrecidos por las partes.”
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desplazamiento del eje central del proceso penal desde el juez o tribunal hacia

la acusacions.

Todo ello se enmarca dentro de la prevision contenida en el Anteproyecto
de convertir al fiscal en el director de la investigacién de las causas penales, con
supresion de la clasica figura del juez de instruccion, reforma de gran trascen-
dencia que encuentra no pocas reticencias en quienes ven en el actual modelo
de Ministerio Fiscal una falta de autonomia incompatible con la atribucion de
esta funcién y que exigira algunas reformas que aumenten la autonomia con la

que actualmente cuentan los fiscales4.

Sin poder profundizar en esta cuestion que supera los objetivos y limites de
este trabajo, si podemos extraer la conclusion de que el Anteproyecto otorga un
poder demasiado amplio al Ministerio Fiscal forzando en exceso los principios
basicos del proceso penal antes mencionados, asi hay que entender el hecho de
que el fiscal pueda archivar por razones de oportunidad procedimientos abiertos
por delitos castigados con pena de hasta cinco afios, limite que se eleva hasta los
seis afios en caso de archivos por colaboracion activa contra una organizaciéon
criminal, asi como que en la terminacién del procedimiento por conformidad se
suprima todo limite en funcién de la gravedad de la pena. Sentencias condena-
torias por encima de un determinado nimero de afios merecerian ser dictadas
tras un juicio oral con todas las garantias y regido por los principios de oralidad,
contradiccién, inmediacién y valoracion de la prueba por el 6rgano jurisdiccio-

nal de enjuiciamiento.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Cabezudo Rodriguez, Nicols. “Hegemonia del Ministerio Fiscal, principio de oportunidad
y justicia negociada: las claves del nuevo modelo procesal espafiol”, Reflexiones sobre

el nuevo proceso penal: Jornadas sobre el borrador del nuevo Cédigo Procesal Penal.

13 En tal sentido, Vel4squez, La justicia penal ..., 61
14 Vid. Antonio Mateos Rodriguez-Arias: “Otra vez sobre la aprobacion de una nueva Ley Procesal
Penal y la direccion de la investigacion por el Ministerio Fiscal”, Diario La Ley 9.666 (2020): 3.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 36 (2020): 275-293
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Legalidad y oportunidad en la justicia penal: perspectivas de futuro 203

Coordinado por Cristina Ruiz Lopez y Raquel Lopez Jiménez. 829-847. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2015.

Del Moral Garcia, Antonio. “Otra vez sobre la conformidad y conformidades en el proceso
penal”. En Fernando Herrero Tejedor — Liber Amicorum. Dirigido por Antonio Del
Moral Garcia y Jaime Moreno Verdejo. 481-508. Madrid: Colex, 2015.

Echano Basaldua, Juan Ignacio. “Mediacién penal entre adultos: ambito de aplicacién en
atencion a la clase de infraccion”. Cuadernos penales José Maria Lidén 89 (2013): 156-
204.

Ferré Olive, Juan Carlos. “El Plea Bargaining, o como pervertir la justicia penal a través de
un sistema de conformidades low cost”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia 20, n.° 6 (2018). http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-06.pdf.

Gimeno Sendra, Vicente. “El principio de oportunidad y el Ministerio Fiscal”. Diario La
Ley 8.746 (2016).

Jimeno Bulnes, Mar. “¢Mediacion penal y/o justicia restaurativa? Una perspectiva europea
y espafiola”. Diario La Ley 8.624 (2015).

Lamadrid Luengas, Miguel Angel. El principio de oportunidad como una herramienta de
politica criminal. Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2015.

Mateos Rodriguez-Arias, Antonio. “Algunas reflexiones criticas sobre la conformidad en el
proceso penal”. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 35
(2019): 167-194.

Mateos Rodriguez-Arias, Antonio. “Otra vez sobre la aprobacion de una nueva Ley Procesal
Penal y la direccion de la investigacion por el Ministerio Fiscal”. Diario La Ley 9.666
(2020).

Miguel Barrio, Rodrigo. Justicia Restaurativa y Justicia Penal. Barcelona: Atelier, 2019.

Velasquez Velasquez, Fernando. La justicia penal: legalidad y oportunidad. Valencia: Ti-

rant lo Blanch, 2018.

Antonio Mateos Rodriguez-Arias

Fiscal

Fiscalia Provincial de Badajoz
amatrod@unex.es
https://orcid.org/0000-0002-5043-921X

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 36 (2020): 275-293
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



