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VOCES

RESUMEN

A VUELTAS CON LOS PLAZOS DE INSTRUCCION

Joaquin Gonzalez Casso

Presidente de la Audiencia Provincial de Caceres

RESUMEN: La reforma en el aiio 2015
del articulo 324 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal ha dado lugar a numerosos
problemas y ha supuesto una nueva carga
de trabajo sobre unos Juzgados de Instruc-
cion ya saturados. Con la declaracion del
estado de alarma se interrumpieron los
plazos, también para la instruccion. El
Real Decreto-Ley 16/2020 traté de acla-

rar que el plazo no estaba suspendido sino

interrumpido. Finalmente la Ley 2/2020
de reforma del precepto solventa algunas
dudas y crea otras. En estas lineas trato
de dar solucion a las dudas mas frecuentes
que pueden surgir de la aplicacion de dicho

precepto del proceso penal.

PALABRAS CLAVE: instruccion penal,
plazos de instruccion, estado de alarma,

procedimiento, régimen transitorio
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1. INTRODUCCION

El momento esencial del proceso penal es
el juicio oral, aquel en el que bajo los princi-
pios de contradiccion, publicidad e igualdad de
armas, las partes acusadoras y acusadas desplie-
gan todos sus medios de ataque y defensa. Sélo
aqui se puede desvirtuar el principio constitu-
cional a la presuncion de inocencia.

La instruccion tiene como Unica finali-
dad preparar el juicio oral. En la practica, en
ocasiones porque los fiscales quieren aqui-
latar una futura sentencia condenatoria, la
instruccion es un prolongado y tedioso pasa-
je en el que se ratifica lo que ya esta escrito
en un atestado elaborado en un corto espacio
de tiempo, algo que muchas ocasiones no es
necesario. La Ley Procesal s6lo nos exige una
diligencia: la declaracion del investigado. Por
ello, la pregunta no deberia ser “cuanto” dura
la instruccion, sino “qué” es lo que queremos
hacer en ella.

Vaya por delante que entiendo que la
reforma del articulo 324 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal por ley 2/2020, de 27 de
julio, en vigor desde el 29 de julio, ha alterado
todos los plazos de instruccion vigentes bajo
la redaccion anterior, de modo que considero

que afecta a todas las diligencias en curso.

2. ;UN PERIODO TRANSITORIO?

Entiendo que no. La disposicion transi-
toria de la ley 2/2020 establece que la nueva
redaccion del articulo 324 de la LECr. afecta a
todos los procesos en tramitacion a su entrada
en vigor.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanita-
ria ocasionada por el COVID-19 establecio en
su disposicion adicional segunda la suspen-
sion e interrupcion de los plazos procesales.
“El computo de los plazos se reanudard en el
momento en que pierda vigencia el presente
real decreto o, en su caso, las prorrogas del
mismo’.

La polémica estaba servida en cuanto que
suspension e interrupcion en nuestro derecho
no son conceptos sindbnimos. La interrupcion se
refiere a un plazo que vuelve a contarse desde el
principio y la suspension a un plazo que conti-
nua una vez alzada la suspension.

El precepto anadia: “el computo de los
plazos se reanudard en el momento en el que
pierda vigencia el presente real decreto o, en su
caso, las prorrogas del mismo”. La expresion
“reanudara” puede entenderse como iniciar
desde cero el computo o puede entenderse
como seguir el computo ya iniciado, pues basta
con acudir al diccionario de la Real Academia
Espafiola para advertir que el vocablo reanudar
no goza de significacion univoca, definiéndo-
se como “renovar o continuar el trato, estudio,
trabajo, conferencia, etc.” Extremo que permi-

te concluir que el término reanudar admite, sin



ninguna duda, el reinicio del coémputo del plazo
en cuento que renovary reiniciar se configuran
como conceptos sindnimos.

El articulo 8 del Real Decreto 537/2020,
de 22 de mayo, por el que se prorroga el esta-
do de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, alza, con efectos
desde el 4 de junio de 2020, la suspension de
los plazos procesales.

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 establecid en su
articulo 2, nam. 1 que “Los términos y plazos
previstos en las leyes procesales que hubieran
quedado suspendidos por aplicacion de lo esta-
blecido en la disposicion adicional segunda
del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19, volveran
a computarse desde su inicio, siendo por tanto
el primer dia del computo el siguiente habil a
aquel en el que deje de tener efecto la suspen-
sion del procedimiento correspondiente”.

El precepto trat6 de eliminar la polémica
surgida y dejaba claro que interrupcion alcan-
za su sentido tradicional. Y asi, en un informe
de la Secretaria Técnica de la Fiscalia General
del Estado de 3 de junio de 2020, que establece
criterios orientativos sobre los plazos de instruc-
cion del articulo 324 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal como consecuencia del estado de

alarma se senala que las diligencias de instruc-
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cion se practicaran durante el plazo maximo de
seis meses a contar desde el dia siguiente habil
al cese del estado de alarma y que en aquellas
causas en que la instruccidon haya sido decla-
rada compleja, el plazo de instruccion serd de
dieciocho meses a contar desde el dia siguiente
habil al cese del estado de alarma.

El legislador ha optado, pues, por el reini-
cio del computo de los plazos no tomando en
consideracion por tanto, la parte de plazo trans-
currida previamente a la declaracion del esta-
do de alarma. Y lo ha hecho asi porque ha sido
consciente que durante el estado de alarma los
Jueces han seguido dictando sentencias y otras
resoluciones y se continud con su notificacion,
amén de que numerosas diligencias de instruc-
cion fueron suspendidas, de modo que su nueva
practica debe hacerse a lo largo de las siguientes
semanas e, incluso, meses. Era previsible —y asi
fue- que en los primeros dias en que se retoma-
ra la actividad judicial ordinaria tras el levanta-
miento de la suspension de los plazos procesales,
se produjera un notorio incremento en el nimero
de recursos presentados frente a dichas resolu-
ciones y de sucesivas actuaciones procesales,
permitiendo con la interrupcion dar respuesta
adecuada a todo el incremento de trabajo.

En consecuencia, y por lo que se refiere
al sistema de plazos de instruccion del articulo
324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, una
vez que se alz6 la interrupcidon o suspension de
los mismos motivada por el estado de alarma,
habra que “poner el marcador a cero” y tratan-

dose de causas no complejas, se dispondra de
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seis meses para finalizar la instruccion a contar
desde el siguiente dia héabil a que produzca
dicho alzamiento. En el caso de causas declara-
das complejas, ese plazo serd de 18 meses.

Hay voces en contra de esta postura que
defiende que estamos ante un plazo de cadu-
cidad. El legislador ha decidido que se inte-
rrumpa y se compute desde 0, por lo que mal
podemos hablar de caducidad. En lo relativo a
que otra interpretacion va en perjuicio directo
del reo, las normas penales deben ser interpre-
tadas en favor del reo en caso de duda, pero, no
hay que olvidar que esto no es una norma penal
sustantiva, sino una norma procesal y no exis-
ten dudas a nuestro juicio. Una norma procesal
no es una norma que contemple inicamente el
reconocimiento de derechos individuales de
un investigado. El derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas
afecta por igual a todas las partes, acusadoras
y acusadas. Un brevisimo plazo de instruccion,
por ejemplo, un mes, afectaria al derecho a la
tutela judicial efectiva de las partes acusadoras,
como ya ha advertido el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea en sus sentencias de 5 de
junio de 2018 (asunto C-612/2015) y de 12 de
febrero de 2020 (asunto C-704/2018).

Tampoco queda afectado el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, por cuanto
dicho derecho no se identifica con el derecho
a que los procesos penales se desarrollen en un
determinado plazo, como sostiene la sentencia
del Tribunal Constitucional num. 140/1998, de
29 de junio (rec. 3780/1996)

Hay que resefiar que el legislador no ha
distinguido el tipo de plazos. Se refiere a todos
sin excepcion —con las Unicas excepciones de
los recursos en el num. 2 del art. 2 del RDL
16/2020-. Y donde la ley no distingue, no debe-

mos nosotros distinguir.

3. LALEY 2/2020, DE 27 DE JULIO

La reforma del articulo 324 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal resuelve algunos
problemas y suscita nuevas dudas. Deja bien
clara la nueva redaccion que las diligencias de
investigacion “acordadas” antes del transcurso
del plazo o de sus prorrogas son validas aunque
se reciban con posterioridad a los plazos. Y esto
incluye aquellas que sean consecuencia necesa-
ria de las acordadas (por ejemplo, localizacion
de un testigo en otro domicilio, oficio a entidad
equivocada, etc.). Ahora bien, las diligencias
acordadas con posterioridad no son validas. La
redaccion del precepto es confusa. Lo pedido o
acordado fuera del plazo es nulo. Pero no aclara
que pasa, algo bastante corriente en la practi-
ca, cuando la parte solicita la diligencia antes
del plazo, pero la resolucion se dicta después.
Algunas Audiencias no admiten esta posibili-
dad, pero resalto que estamos cuestionando el
derecho a la tutela judicial efectiva de la parte
que ha sido diligente en su solicitud.

Es interesante sefialar que la declaracion
del investigado no es diligencia de instruccion.

Como es la tnica diligencia preceptiva (articu-



lo 779 num. 1, 4* de la LECr.), puede acordarse
vencidos los plazos. Asi lo indica con meridia-
na claridad el auto del Tribunal Constitucional
de 29 enero de 2019 (num. 5/2019, rec. 5428-
2018), cuando rechazé la cuestion de inconsti-
tucionalidad que planteamos desde la Audiencia
de Badajoz con sede en Mérida. Considera que
la declaracion del imputado no es una diligen-
cia de investigacion o instruccion. Con cita de
diversas sentencias del Tribunal Constitucional,
el Alto Tribunal entiende que dicha declaracion
es una “garantia de audiencia previa coheren-
te con los principios inspiradores del derecho
y del proceso penal en un Estado democratico
de Derecho” o “como medio de defensa”. En
suma, la formalizacion de la imputacion es una
garantia de defensa, en cuanto que el investiga-
do no es un objeto del proceso, sino un sujeto
del mismo.

La duda de si los plazos de instruccion
son aplicables, como en la regulacion anterior,
unicamente a los procesos sumario y abreviado
y no al procedimiento por Jurado (o al proce-
dimiento por delitos leves, si excepcionalmen-
te tuviera instruccion) surge de la expresion
del primer parrafo, “desde la incoacion de la
causa”. Sin embargo, el nam. 4 se refiere clara-
mente a aquellos dos procedimientos cuando
nos nabla de conclusion del sumario o procedi-
miento abreviado.

Ya no se indica que los plazos quedan
interrumpidos cuando se acuerda el secreto de
las actuaciones y el sobreseimiento provisional.

En el primer caso es dudoso, pero creo que no
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debe plantear dudas el segundo. El sobresei-
miento supone la paralizacion de la causa y con
ello la interrupcion del plazo. ;O en realidad no
seria un supuesto de suspension con reanuda-
cion del plazo, como en la redaccion anterior?

Los Tribunales habian aplicado el crite-
rio de la suspension a otros supuestos como la
acumulacion de procesos o las cuestiones de
competencia. En principio, ninguno de estos
casos supone la paralizaciéon del proceso. La
inhibicion exige que el Juzgado de Instruccion
contintie practicando las diligencias necesarias
para la comprobacion del delito (articulo 22,
parrafo segundo de la LECr.).

Y, ademas, no olvidemos que con la nueva
regulacion, las prorrogas pueden ser innumera-
bles, sin que exista plazo maximo de instruc-
cion.

Tampoco se indica nada sobre la posibi-
lidad de interesar diligencias complementarias
las acusaciones en el tramite de los articulos
627y 680 de la ley procesal penal, cuando no se
hubiera pedido la prorroga y hayan transcurrido
los plazos para la instruccion. Puede defender-
se ahora perfectamente que eso es posible por
cuanto dichos preceptos no han sido modifica-
dos. La Circular 5/2015, de 13 de noviembre de
la Fiscalia General del Estado no las considera
diligencias de instruccion.

Importante es la legitimaciéon. Con el
sistema anterior, trasunto del anteproyecto de
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que atri-
buia la instruccion al Ministerio Fiscal, sélo a

la acusacion publica le era permitido solicitar la
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declaracion de complejidad (num. 2 del articu-
lo 324), aunque luego todas las partes estaban
legitimadas para pedir un nuevo plazo maxi-
mo (art. 324.4 LECr.). Esto habia motivado en
ocasiones que algunos Juzgados de Instruccién
“excitaran el celo” del Ministerio Fiscal remi-
tiéndole la causa para que pidiera la declaracion
de complejidad. Ahora el Juez de oficio o cual-
quiera de las partes puede acordar prorrogas
sucesivas u “ad infinitum”. Y no queda sujeta la
peticion al plazo de tres dias antes de la expira-
cion del plazo méximo.

Tampoco existen ahora los motivos de
prorroga tasados, que tantos problemas habian
dado.

En resumen, lo acertado o no de la fija-
cion de plazos en la instruccion el tiempo lo
dira. Y no nos olvidemos que el TJUE considera
contrario al articulo 325 del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea una normati-
va nacional que establece la terminacion del
proceso por el transcurso del plazo, cuando se
aplique a procesos incoados por fraude grave u
otra actividad que afecte a los intereses finan-

cieros de la Union Europea.



VOCES

RESUMEN

DESALOJO E IMPARCIALIDAD: POSIBLES SOLU-
CIONES Y RESPUESTAS A LA CONTAMINACION

JUDICIAL

Claudio Garcia Vidales

Juez en practicas

RESUMEN: Admitida con cardcter gene-
ral la posibilidad de adoptar la medida
cautelar de desalojo en los procedimientos
derivados de la comision de hechos califica-
bles como delitos de usurpacion de bienes
inmuebles tipificados en el articulo 245.2
del Codigo Penal, el debate se extiende
ahora hacia cuestiones que encuentran un

fundamento constitucional. ;Se ve compro-

metida la imparcialidad del juez de instruc-
cion como consecuencia de la adopcion de
dicha medida? ;Qué posibles soluciones

pueden plantearse en tal caso?

PALABRAS CLAVE: usurpacion, desalo-
Jjo,; imparcialidad; contaminacion; ocupa-

cion; instruccion
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1. EL DESALOJO DE OKUPANTES
EN CASOS DE USURPACION: UNA
PROGRESIVA ACEPTACION

La “okupacion” de bienes inmuebles se
ha convertido en los ultimos tiempos en una
creciente realidad social que ha requerido una
respuesta adaptada por parte del ordenamiento
y de los operadores juridicos. Asi, tras un deba-
te inicial acerca de la posibilidad de adoptar la
medida cautelar de desalojo por parte del juez
instructor en el contexto del juicio por el delito
leve de usurpacion del art. 245.2 CP, actual-
mente existe una opinion generalizada favora-
ble al respecto. Dicha posibilidad encuentra su
fundamento en el art. 13 LECrim, en concreto
en la necesidad de proteger a los ofendidos o
perjudicados por la comision del hecho delicti-
vo, asi como en la exigencia europea de actua-
ciones positivas por parte del Estado para la

proteccion del derecho de propiedad’.

La Instruccion de la Fiscalia General
del Estado n® 1/2020, de 15 de septiembre,
facilito a los integrantes del Ministerio Publi-
co pautas y presupuestos concretos para la
solicitud de la medida de desalojo en estos
procedimientos, con una clara influencia del
ordenamiento procesal civil. Asi, en el caso
de presuntos delitos de usurpacion, el fiscal
solicitaria la medida cautelar cuando, ademas
de cumplirse los presupuestos clasicos en los
términos expuestos en la Instruccion (fumus
boni iuris, periculum in mora y proporciona-
lidad), el sujeto pasivo del delito fuese una
persona fisica, una persona juridica de natu-
raleza publica o una entidad sin animo de
lucro de utilidad publica. En el caso de que
el sujeto pasivo fuese una persona juridica
de derecho privado, la solicitud de la medida
requiere que se constate la existencia de un
efectivo riesgo de quebranto relevante para
los bienes juridicos de la misma. Del mismo
modo, la jurisprudencia ha generalizado la

aceptacion de tal medida cautelar?.

1 STEDH Caso Casa di Cura Valle Fiorita c. Italia (recurso 67944/13) ““El Tribunal de Justicia sefiala también
que el ejercicio efectivo y eficaz del derecho garantizado por el articulo 1 del Protocolo 1 no puede depender uinica-
mente del deber del Estado de abstenerse de cualquier injerencia, y puede exigir medidas de proteccion positivas,
en particular cuando exista una relacion directa entre las medidas que un demandante pueda esperar legitimamente
de las autoridades y el disfrute efectivo por parte de estos ultimos de sus activos”.

2. Sirva como ejemplo el AAP de Madrid, Seccion 29, n° 55/2020, de 30 de enero (ROJ AAP M 195/2020 -
ECLI:ES:APM:2020:1959; “[...] El delito del articulo 245.2 del Codigo Penal, sin duda, puede dar lugar a la
adopcion de medidas cautelares como el desalojo de la vivienda de los ocupantes de un inmueble ajeno que perma-
necen en el mismo sin la autorizacion del titular del bien, pero puesto que estamos ante una medida cautelar serd
necesario analizar, por un lado, los indicios de criminalidad contra las personas afectadas por la medida (fumus

boni iuris) y, por otro, la necesidad de la medida (periculum in mora)”.
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2. LA POSIBLE CONTAMINACION
DEL JUEZ INSTRUCTOR COMO
CONSECUENCIA DE LA ADOP-
CION DE MEDIDAS CAUTELA-
RES

Fijados los anteriores términos, es nece-
sario revisar la naturaleza del juicio por delito
leve para delimitar y resolver algunas cuestio-
nes periféricas y problematicas que se plantean
como consecuencia de la adopcion de la medida
cautelar de desalojo. Estas cuestiones aparecen,
principalmente, en relacion a la imparcialidad
del juez instructor y a cémo la misma puede
verse afectada como consecuencia del examen
previo de la cuestion que se ha tenido que reali-
zar por parte del mismo para acordar el desalo-
jo.

Examinar este extremo nos exige recor-
dar, en primer lugar, el caracter particularisimo

de la investigacion o instruccion en el juicio por
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delitos leves. Tal particularidad llega al extremo
de no poder hablar, propiamente, de una fase de
investigacion, habilitindose al juez instructor
para el enjuiciamiento de este tipo de delitos °.
Ello no implica, sin embargo, que no se puedan
realizar determinados actos de investigacion
por parte del instructor, dirigidos la mayoria de
ellos a la preparacion del juicio oral, carecien-
do tales actuaciones de la intensidad inquisitiva
propia de la investigacion desarrollada en las
diligencias previas o en los sumarios ordinarios.

Como es sabido, la jurisprudencia cons-
titucional y del TEDH ha puesto en relacion
la falta de imparcialidad objetiva del juez
de enjuiciamiento con su participacion en la
instruccion®. Sin embargo, la menor intensidad
de los actos de investigacion desarrollados en
el juicio por delitos leves a la que hemos hecho
referencia ha venido a justificar la no afectacion
de dicha imparcialidad en este tipo de procedi-
mientos’. El fundamento ultimo de estas tesis lo
encontramos en la posibilidad de que el instruc-
tor haya formado una idea preconcebida sobre

la culpabilidad o no del acusado. No existien-

3 STC 34/1985, de 7 de marzo (ECLI:ES:TC:1985:34),; “una vez iniciado el proceso, se pasa de inmediato al juicio
oral, que es donde se formulan las pretensiones y practican las pruebas”.
4 Sirva como ejemplo STC 60/1995, de 16 de marzo (ECLI:ES:TC:1995:60); “Se distinguen dos clases de impar-

cialidad: la subjetiva (ausencia de prejuicios o parcialidades de un Juez concreto con un caso concreto) (casos De

Cubber y Piersack), la cual se presume siempre salvo prueba en contrario (informe de la C.E.D.H., caso Hauschil-

dt), y la objetiva o funcional, que hace relacion a las garantias que el organo judicial ofrece para excluir cualquier

duda razonable sobre su imparcialidad por consideraciones de cardcter funcional u organico. Esta ultima se puede

considerar comprometida cuando el Juez encargado de la decision realiza o ha realizado una investigacion directa

de los hechos y ha intervenido directamente en la instruccion, esto es, cuando se confunden en una misma persona

las funciones de instructor y juzgador, cuando el Juez que ha de decidir ha tenido una intervencion indirecta en la

instruccion, la ha supervisado o intervenido como Fiscal en ella (caso Piersack)”.
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do tal idea, la imparcialidad de aquél, que es el
encargado del enjuiciamiento en el proceso por
delitos leves, no se vera comprometida.

Surge asi la cuestion a la que preten-
de dar respuesta este texto: ;el examen de los
presupuestos requeridos para la adopcion de
la medida cautelar de desalojo compromete la
imparcialidad del juez que llevara a cabo el
enjuiciamiento? Recordemos que la Instruc-
cion de la FGE n° 1/2020, de 15 de septiembre,
delimit6 el fumus boni iuris necesario para el
desalojo como la apreciacion de sélidos indi-
cios de la comision de un delito de usurpacion.
En principio, la respuesta a la cuestion pare-
ce afirmativa, pues resulta dificil imaginar un
supuesto en el que un acto desarrollado durante
la investigacion pueda afectar mas a la idea del
instructor sobre el resultado final del procedi-

miento®.

3. SOLUCIONES ADAPTADAS
PARA UNA PROBLEMATICA
ACTUAL

11

Las respuestas y soluciones a esta proble-
matica son varias, algunas al alcance de los
organos jurisdiccionales y otras requiriendo la
intervencion del legislador:

a) Examinar la medida cautelar desde un
punto de vista exclusivamente objetivo y contra-
dictorio, asumiendo que el desalojo tiene como
finalidad unica la proteccion del propietario y
privando al instructor de la iniciativa propia de
la investigacion ordinaria. La adopcion de tal
medida no es una actividad inquisitiva e inves-
tigadora, sino mds bien una cautela preserva-
dora de derechos tomada en el contexto del
proceso penal. Esta tesis requiere que el juez
instructor abandone la faceta de investigador
y adopte el desalojo con sometimiento pleno a
la contradiccion, lo que implica que la medi-
da sea solicitada exclusivamente por la acusa-
cidn, en consonancia con la Instrucciéon FGE
n°® 1/2020, y que el investigado se encuentre en
todo caso asistido de abogado, incrementando
las garantias previstas en el art. 967 LECrim y
ofreciéndole la posibilidad de que aporte titu-

lo que justifique la posesion del inmueble’. En

5 Ver, entre otras, STC 52/2001, de 26 de febrero (ECLI:ES:TC:2001:52).

6 STC 320/1993, de 8 de noviembre (ECLI:ES:TC:1993:320); “En efecto, constituye un comun denominador de
todas las medidas cautelares, penales y civiles, que puedan disponerse en el proceso penal el de que su fumus boni
iuris o presupuesto material que justifica su adopcion estriba en un fundado juicio de imputacion que ha de formar-
se el Juez de Instruccion sobre la participacion del acusado en el hecho punible (arts. 503.3 y 589 L.E.Crim.). La
asuncion por el Juez de Instruccion de dicho juicio de imputacion puede hacer nacer en el Juzgador cierto prejuicio
sobre la responsabilidad penal del imputado que compromete, subjetiva y objetivamente, su imparcialidad para
conocer de la fase de juicio oral contra un acusado con respecto al cual adopto durante la instruccion cualquier
género de medida cautelar, y basta con constatarlo asi para dispensar a este Tribunal del examen que, desde el
punto de vista de la imparcialidad objetiva, pudieran proporcionar otras resoluciones y actos de investigacion

5

practicados por el Juez de Instruccion num. 5 de Malaga’
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mi opinion, esta opcion es la de mas sencilla
implantacion, sin requerir modificaciones legis-
lativas y escrupulosamente garantista con los
derechos del acusado.

b) Implantar un sistema de reparto
adicional. Esta solucion ha sido propuesta por
GUILLAMON SENENT. Una vez adoptada
la medida cautelar de desalojo debe entender-
se que la imparcialidad del juez de instruccion
se ha visto comprometida, lo cual impide que
el mismo pueda entrar a conocer del fondo
del asunto mediante el enjuiciamiento de los
hechos. Es por ello que la causa deberia pasar a
un turno de reparto preestablecido entre el resto
de juzgados de instruccion del mismo partido
judicial. Si bien SENENT apuesta porque la
problematica podria solucionarse mediante la
atribucion al Ministerio Fiscal de la instruccion,
debo discrepar en este punto. La adopcion de
una medida cautelar de esta entidad, afectan-

te a derechos como la propiedad y la vivien-
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da, deberia sustraerse a la decision del fiscal
y ponerse en manos del érgano jurisdiccional
que, por otra parte, podria ser quien acabase
decidiendo sobre el fondo del asunto, volviendo
a plantearse la problematica expuesta®.

¢) Transformar el delito de usurpacion en
un delito menos grave. Actualmente, el delito
de usurpacion contemplado en el art. 245.2 CP
se castiga con la pena de multa de 3 a 6 meses,
lo que implica que, conforme a los arts. 13 y 33
CP, nos encontramos ante un delito leve que,
como hemos expuesto, puede requerir en la
mayor parte de ocasiones de la adopcion de una
medida cautelar como el desalojo. La elevacion
de la pena en un solo dia (3 meses y un dia a
6 meses) supondria la conversion del delito en
menos grave, atribuyéndose su enjuiciamiento
a los juzgados de lo penal. Ello permitiria que
la medida cautelar se pudiese adoptar durante
la investigacion por el 6rgano instructor sin que

se comprometiese la imparcialidad de aquél a

7 Sirva como base la STC 60/1995, de 16 de marzo (ECLI:ES:TC:1995:60); “cuando la prision provisional se adop-
ta a instancia del Ministerio Publico (o el de la policia judicial) y el imputado esta asistido de Abogado (y puede,
por tanto, impugnar con eficacia esta resolucion), no es aplicable la doctrina iniciada en los casos Piersack, De
Cubber o Ben Yaacoub, ya que la asuncion de la instruccion por el Ministerio Publico, unida a la plena vigencia
del principio de contradiccion en la adopcion de esta medida cautelar dota al Juez de la imparcialidad necesaria
para valorar libremente, y como tercero no comprometido en la investigacion, el material de hecho exclusivamente
aportado por el Ministerio Publico-instructor, la acusacion y la defensa”

8 GUILLAMON SENENT, José Vicente, “Juicio por delito leve y garantias procesales”. Ponencia. 23 y 24 de marzo
de 2017. Centro de Estudios Juridicos. ““La regulacion legal no puede obviar dicha realidad que deberia obligar
en dichos supuestos a un enjuiciamiento por parte de un juez de instruccion distinto del mismo partido por un turno
de reparto preestablecido que garantizara el derecho a un juez imparcial y al juez natural predeterminado por la
ley. Siendo la solucion definitiva la reforma del procesal penal asumiendo la instruccion el Ministerio Fiscal”

9 MAGRO SERVET, Vicente, “El delito de usurpacion de inmuebles del art. 245.2 CP: ;via penal o via civil?”, La
Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, (126), 2017, ISSN 1697-5758



BOLETIN DIGITAL PENAL

quien corresponde decidir sobre el fondo de la
cuestion.

Por ultimo, y en consonancia con una
propuesta ya realizada por el magistrado de la
Sala Segunda MAGRO SERVET®, debo inci-
dir en la necesidad de dar cabida en el ordena-
miento procesal penal al art. 150.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ofreciendo a los okupan-
tes la posibilidad de dar noticia de su situacion
a los servicios sociales publicos oportunos en el
caso de que se acuerde el desalojo de la vivien-
da, mediando siempre su previo consentimiento

a dicha comunicacion.
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En conclusion, la necesidad de tutelar un
derecho como la propiedad de los titulares de
inmuebles no debe blindarse en nuestro ordena-
miento juridico en detrimento del derecho a un
juez imparcial comprendido por el art. 24 CE, y
menos aun cuando la solucion a dicha colision
se presenta sencilla y al alcance de todos los

organos jurisdiccionales.
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1. SENTENCIA NUM. 603/2018, DE
28-11. ROJ:TS 4027/2018. ECLI:
ES: TS: 2018: 4027. RECURSO DE
CASACION  828/2018. PONEN-
TE: MAGISTRADO D. LUCIANO
VALERA CASTRO. ESTIMA EL
RECURSO. VOTO PARTICULAR

TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA
COMUNIDAD COMO CONDICION DE
SUSPENSION DE LA PENA PRIVATIVA
DE LIBERTAD: su incumplimiento no acarrea
otras consecuencias que las previstas en el art.
86.1 CP, si el incumplimiento es grave y reite-
rado, que es revocar la suspension y ejecutar la
pena suspendida, o las del art. 86.2, si el incum-
plimiento no es calificado de tal intensidad,
limitandose en tal caso a las agravaciones del n°
1 del citado articulo.

La recurrente habia sido condenada en la
instancia por un delito de quebrantamiento de
condena del art. 468 CP, condena confirmada
por la Audiencia Provincial, porque habiendo
sido requerida para el cumplimiento de trabajos
en beneficio de la comunidad, impuestos como
condicion de la suspension de la pena privati-
va de libertad derivada de una responsabilidad
personal subsidiaria por impago de una multa,
concedida a la misma, no habia comparecido

a la citacion que le habia hecho el Servicio de
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Gestion de Penas y Medidas Alternativas con el
objeto de la elaboracion del plan de ejecucion
de dichos trabajos, alegando la aplicacion inde-
bida del art. 468 CP.

La STS estima el recurso, sefialando que
“cuando de incumplimiento de condiciones de
suspension de la pena se trata, el ordenamiento
juridico establece la consecuencia que corres-
ponde imponer. Asi, el articulo 84 del Cddigo
Penal prevé la posibilidad de tal suspension de
la ejecucion de la pena sometida a, entre otras,
la condicion de realizar trabajos en beneficio de
la comunidad. Y, a su vez, el articulo 86 prevé
las posibles consecuencias anudadas por el
legislador a las diversas hipotesis descritas en
sus apartados 1 y 2”.

En el caso resuelto, no se trataba de una
pena impuesta como principal de trabajos en
beneficio de la comunidad, ni tampoco de una
pena sustitutiva de otra, caso éste al que hacia
referencia el art. 88 CP ya no vigente al tiem-
po de decidirse, sino de una condicién impuesta
por el juzgado encargado de la ejecucion para
la suspension de la pena de responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa. Cier-
tamente, afiade la STS, cuando de pena impues-
ta directamente se trata, es aplicable el art. 49,
y el incumplimiento de esa pena puede acarrear
la afladidura de quebrantamiento a que el citado
art. 49 CP se refiere, ordenando la deduccion,
en su caso, de testimonio para aplicacion del
art. 468 CP, la citada prevision del art. 86 preva-
lece por especifica sobre la del art. 49. Con mas

razon, anade la STS, “lo que ha de excluirse es
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la acumulacion de consecuencias del articulo
49 a las del articulo 86 ya que supondria impo-
ner consecuencias gravosas -la sancion del arti-
culo 468 y los incrementos de onerosidad del
articulo 86- dos veces por un tnico hecho, el de
incumplir”.

La STS concluye afirmando que el régi-
men de falta de realizacion de las condiciones
de la suspension no acarrea otras consecuen-
cias que las previstas en el art. 86.1 del CP -si
el incumplimiento es grave y reiterado- que es
revocar la suspension y ejecutar la suspendida-
o las del articulo 86.2, si el incumplimiento no
es calificado de tal intensidad, en que la conse-
cuencia es de menor onerosidad y se limita a
las agravaciones del n° 1 del citado articulo. En
todo caso no cabe, salvo la excepcion prevista
en el ordinal 4 del mismo art. 86, decidir sin
el procedimiento previo alli establecido. Por
tanto, tampoco cabe hablar de tipicidad, ni
como quebrantamiento de condena ni como
desobediencia desde la imputacion de tales
incumplimientos, en los casos en que el trabajo
en beneficio de la comunidad es una condicion
de suspension y no pena principal. La conse-
cuencia a que se refiere el articulo 49, 67, parra-
fo segundo -tipicidad como quebrantamiento
de condena- solamente puede predicarse en
supuestos en que los trabajos constituyan pena

principal”.
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2. SENTENCIA NUM. 664/2018, DE
17-12. ROJ: STS 4341/2018. ECLI:
ES: TS:2018: 4341. RECURSO DE
CASACION 504/2017. PONENTE:
MAGISTRADA DNA. ANA MARIA
FERRER GARCIA. ESTIMA EL
RECURSO.

DELITO DE QUEBRANTAMIENTO (art.
468 CP): alcance del dolo, distincion del dolo
v el movil del delito. ESTADO DE NECESI-
DAD (art. 20.5° CP): doctrina de la Sala sobre
esta eximente. Pronunciamiento revocatorio
del absolutorio en un caso en el que la revi-
sion se concreto en la correccion de errores en
la subsuncion juridica, partiendo de elemen-
tos facticos fijados en los hechos probados del
organo de instancia.

1. En este caso el recurso de casacion
formulado por la acusacion particular se dirigia
contra una sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Granada, que habia estimado el recurso
de apelacion interpuesto contra la dictada por
el Juzgado de lo Penal, absolviéndolo del deli-
to de quebrantamiento de medida cautelar. La
cuestion planteada, de interés casacional, tenia
que ver con el alcance del dolo en este delito,
al existir division en la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales: unas vienen enten-

diendo que basta con un dolo genérico, y otras
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entienden que es preciso un animo especifico de
desatender la resolucion judicial.

La STS recuerda que la Sala viene enten-
diendo que obra con dolo quien, conociendo
que genera un peligro concreto juridicamente
desaprobado, no obstante actia y continta reali-
zando la conducta que somete al bien juridico
a riesgos sumamente relevantes que el agente
no tiene seguridad alguna de poder controlar o
neutralizar. Por tanto, afiade la Sentencia, para
apreciar el dolo en el delito de quebrantamiento
del art.468.2 CP, “bastara con acreditar el cono-
cimiento de la vigencia de la medida o pena
que pesa sobre el acusado, y de que se produce
su vulneracién mediante cualquier comunica-
cion con la victima o el acercamiento a ella mas
alla de los limites espaciales fijados”.

No deben confundirse, anade la STS, los
conceptos de dolo y movil del delito, pues los
moviles o la intencionalidad de la actuacion del
autor no conforman el dolo.

En el caso resuelto, en el que los hechos
probados de la sentencia de instancia afirmaban
que el acusado actio pese a las prohibiciones
establecidas y siendo conocedor de las mismas
y de las consecuencias de su incumplimiento, la
STS concluye que era incuestionable la concu-
rrencia del dolo correspondiente al tipo penal
del delito previsto en el art. 468.2 CP.

La STS, pues, estima el recurso, dejan-
do sin efecto la sentencia absolutoria dictada
en apelacion, y recuperando en sus pronuncia-
mientos la dictada por el Juez de lo Penal, que

habia condenado al acusado por el referido deli-
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to a la pena de diez meses de prision, sin que
ello ofrezca problema alguno a pesar de tratarse
de un recurso contra sentencia absolutoria, al
tratarse de una revision dirigida a corregir un
error de subsuncion bajo el tipo penal, a partir
de los hechos probados fijados por el 6rgano de
instancia, supuesto en el que no es precisa la
audiencia del acusado absuelto en sede casa-
cion, que carece de cobertura legal y que se
concilia mal con el significado procesal de la
impugnacion ante el Tribunal Supremo, bastan-
do en casos como el presente, concluye la STS,

la intervencion de la defensa técnica.

3. SENTENCIA NUM. 673/2018, DE
19-12. ROJ: STS 4262/2018. ECLI:
ES: TS: 2018 4262. RECURSO DE
CASACION 81/2018. PONENTE:
MAGISTRADA DNA. ANA MARIA
FERRER GARCIA. ESTIMA EL
RECURSO

DELITO DE RECEPTACION (art. 298
CP): el tipo agravado contenido en el art.
298.2 CP no requiere la habitualidad, sino un
animo de traficar con los efectos procedentes
de delito, distincion entre ese dnimo de traficar,
y el animo de lucro que viene exigido por el tipo
basico del art. 298.1 CP; la limitacion penolo-
gica a la que queda supeditada la punicion del

delito, prevista en el art. 298.3 CP, estd referida
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no a la impuesta al encubridor sino a la pena
atribuida al delito encubierto en abstracto.

1. En el caso resuelto por esta Sentencia
el Ministerio Fiscal habia interpuesto el recurso
de casacion contra una sentencia de la Audien-
cia Provincial de Girona, que habia entendido
que el tipo agravado de receptacion del art.
298.2, inciso primero, CP, exige cierta reitera-
cion, de manera que el acto ocasional o aislado
de trafico, es decir, ¢l simple animo de realizar
una venta, no permitiria la subsuncion tipica. La
STS aprecia el necesario interés casacional, al
tratarse de una cuestion sobre la que hay distin-
tas posiciones de las Audiencias Provinciales.

La Sentencia, que estima el recurso del
Ministerio Fiscal, sefiala que del tenor literal
del texto legal se desprende que la habitualidad
no fundamenta un tipo agravado en la recep-
tacion de efectos procedentes de delito, sino
que la agravacion deriva del animo de traficar
con ellos, siendo precisa la delimitacion de
este elemento del tipo agravado, del animo de
lucro que igualmente requiere la receptacion.
El 4nimo o propdsito de traficar, anade la STS,
con cita de la STS 1583/1998, “se corresponde
con el de introducir los objetos receptados en
el circulo econdmico general, incluso mediante
un acto unico, por cuanto es independiente de
la habitualidad que esté referida a la reiteracion
en aprovechamiento lucrativo y no al modo de
trafico en que ese aprovechamiento puede, pero
no necesariamente, ser realizado”.

La STS concluye que “el art. 298.2 exige

el animo de traficar, que hemos definido como
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la intenciéon de comerciar o negociar con los
efectos del delito adquiridos, recibidos u ocul-
tados, mediante permuta, venta o cualquier otro
acto semejante de naturaleza civil o mercan-
til para introducirlos en el circuito econémico
general, sin que la descripcion tipica incorpo-
re matizacion alguna que permita exigir que
tal animo se proyecte sobre mas de un acto de
venta”, aunque ‘“dicho animo, no necesaria-
mente coincidente con el lucro y compatible
con €él, debe concurrir en el momento mismo en
el que se reciban, adquieran u oculten los efec-
tos del delito, sin necesidad de que la operacion
de trafico se llegue a materializar, resultando
intrascendente a estos efectos el animo sobre-
venido de forma desligada a la consumacion de
la receptacion”.

2. Otro motivo de casacidn estaba basa-
do en la aplicaciéon indebida del art. 298.3 CP,
segun el cual “en ningln caso podra imponer-
se pena privativa de libertad que exceda de
la senalada al delito encubierto”, motivo que
también es estimado por la STS, rechazando
el criterio mantenido por la Audiencia, recor-
dando que la Sala “ha considerado que la limi-
tacion penoldgica a la que queda supeditada
la punicion de los delitos de receptacion, lo es
en relacion a la pena atribuida al delito encu-
bierto en abstracto”, afiadiendo que “lo que se
prohibe es la superacion de la pena privativa
de libertad prevista para «el delito encubierto»
no para el encubridor del mismo, expresion
que alude al delito originario de cuyos efectos

el receptador se aprovecha, y cuya penalidad a
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considerar es la pena abstracta correspondien-
te al tipo penal, sin tener en cuenta las reduc-
ciones o incrementos de pena que alcancen al

autor del mismo”.

19

3.La STS, pues, dicta una segunda instan-
cia en la que condena a la acusada, como autora
de un delito de receptacion del art. 298.2 CP, a

la pena de quince meses y un dia de prision.



