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I. Jurisdicción y Competencia



1. Jurisdicción Penal






1.1. Concepto de Jurisdicción 


 Hace referencia a la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que corresponde en exclusiva a los Juzgados y Tribunales (art. 117.3 CE).

La jurisdicción es única, aunque su ejercicio no se desempeña por un único Tribunal, sino por varios órganos jurisdiccionales ordenados jerárquicamente (art. 3.1 LOPJ).

Será la competencia la que nos indique el órgano jurisdiccional que debe instruir y conocer y fallar una causa penal, con preferencia y exclusividad sobre todos los demás.

Determinación de la jurisdicción:


	
• Jurisdicción penal ordinaria y militar 

	
• Jurisdicción por razón del territorio 

	
• Jurisdicción por razón de la materia 










1.2. Jurisdicción penal ordinaria y militar 


 Es necesario dilucidar si el asunto corresponde a la jurisdicción ordinaria o a la especial militar. Ello se resuelve mediante los conflictos de jurisdicción. 

En los conflictos entre estas dos jurisdicciones rigen los siguientes principios:

1. El conocimiento de las causas criminales corresponde a la jurisdicción ordinaria, reduciéndose la castrense a lo estrictamente militar y en los supuestos de estado de sitio (art. 117.5 CE, art. 3.2 LOPJ y arts. 12 y ss. LO 4/1987, de 15 de julio, de Jurisdicción militar). 

La jurisdicción ordinaria prevalece por tanto frente a la militar, siendo competente esta última cuando se lesionen bienes jurídicos de naturaleza militar, sin posibles interpretaciones extensivas por vía de conexidad o analogía. 

2. El ámbito militar se corresponde con las conductas tipificadas en el Código Penal Militar, extendiendo su competencia a cualquier clase de delito en el supuesto de tropas desplazadas fuera del territorio nacional y en tiempo de guerra se fija un ámbito más amplio.







1.3. Jurisdicción penal por razón del territorio (Justicia Universal)


 Una vez determinado que un asunto corresponde al orden jurisdiccional ordinario y no al militar, hay que resolver si corresponde a los órganos jurisdiccionales nacionales decidir sobre el mismo.

Causas por delitos cometidos en el territorio español

Corresponde a la jurisdicción española el conocimiento de las causas por delitos cometidos en territorio español o cometidos a bordo de buques o aeronaves españoles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que España sea parte. 

Causas por delitos cometidos fuera del territorio español por españoles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad española con posterioridad a la comisión del hecho

Debe ocurrir que:


	
•  El hecho sea punible en el lugar de ejecución, salvo que no sea necesario en virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organización internacional de la que España sea parte, sin perjuicio de lo establecido en los apartados siguientes. 

	
•  El agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante los Tribunales españoles. Este requisito se considerará cumplido en relación con los delitos competencia de la Fiscalía Europea cuando esta ejercite efectivamente su competencia. 

	
•  El delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este último caso, no haya cumplido la condena. Si sólo la hubiese cumplido en parte, se le tendrá en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda. 



Causas por delitos cometidos fuera del territorio español por españoles o extranjeros

Serán conocidas por los tribunales españoles las causas por delitos tipificados como alguno de los siguientes según la ley penal española, previa interposición de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal:


	
a)  De traición y contra la paz o la independencia del Estado.

	
b)  Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

	
c)  Rebelión y sedición.

	
d)  Falsificación de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas de los Ministros y de los sellos públicos u oficiales.

	
e)  Falsificación de la moneda española y su expedición.

	
f)  Cualquier otra falsificación que perjudique directamente al crédito o intereses del Estado, e introducción o expedición de lo falsificado.

	
g)  Atentado contra autoridades o funcionarios públicos españoles.

	
h)  Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios públicos españoles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administración Pública española.

	
i)  Los relativos al control de cambios.  



Además también conocerán de las causas por delitos tipificados como alguno de los recogidos a continuación, según la ley penal española, previa interposición de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal, siempre y cuando se cumplan las condiciones expresadas en cada supuesto y que no se den las excepciones que se enumeran seguidamente.

Enumeración de delitos y sus condiciones

a) Genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, siempre que el procedimiento se dirija contra un español o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España, o contra un extranjero que se encontrara en España y cuya extradición hubiera sido denegada por las autoridades españolas.

b) Delitos de tortura y contra la integridad moral de los arts. 174 a 177 del Código Penal, cuando el procedimiento se dirija contra un español o la víctima tuviera nacionalidad española en el momento de comisión de los hechos y la persona a la que se impute la comisión del delito se encuentre en territorio español.

c) Delitos de desaparición forzada incluidos en la Convención internacional para la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas, hecha en Nueva York el 20 de diciembre de 2006, cuando el procedimiento se dirija contra un español o la víctima tuviera nacionalidad española en el momento de comisión de los hechos y la persona a la que se impute la comisión del delito se encuentre en territorio español.

d) Delitos de piratería, terrorismo, tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegación marítima que se cometan en los espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por España o en actos normativos de una Organización Internacional de la que España sea parte. 

TÉNGASE EN CUENTA: La STS 592/2014, de 24 de julio, rec. 1205/2014 interpreta los apartados d), i) y p) del art. 23.4 LOPJ modificado por LO 1/2014 sobre jurisdicción española en supuestos de tráfico de drogas cometidos en medios marinos.


e) Terrorismo, siempre que concurra alguno de los siguientes supuestos:


	
•  El procedimiento se dirija contra un español.

	
•  El procedimiento se dirija contra un extranjero que resida habitualmente o se encuentre en España o, sin reunir esos requisitos, colabore con un español, o con un extranjero que resida o se encuentre en España, para la comisión de un delito de terrorismo.

	
•  El delito se haya cometido por cuenta de una persona jurídica con domicilio en España.

	
• La víctima tuviera nacionalidad española en el momento de comisión de los hechos.

	
•  El delito haya sido cometido para influir o condicionar de un modo ilícito la actuación de cualquier Autoridad española.

	
•  El delito haya sido cometido contra una institución u organismo de la Unión Europea que tenga su sede en España.

	
•  El delito haya sido cometido contra un buque o aeronave con pabellón español.

	
•  El delito se haya cometido contra instalaciones oficiales españolas, incluyendo sus embajadas y consulados. A estos efectos, se entiende por instalación oficial española cualquier instalación permanente o temporal en la que desarrollen sus funciones públicas autoridades o funcionarios públicos españoles.





f) Delitos contenidos en el Convenio para la represión del apoderamiento ilícito de aeronaves, hecho en La Haya el 16 de diciembre de 1970, siempre que el delito haya sido cometido por un ciudadano español o contra una aeronave que navegue bajo pabellón español.

g) Delitos contenidos en el Convenio para la represión de actos ilícitos contra la seguridad de la aviación civil, hecho en Montreal el 23 de septiembre de 1971, y en su Protocolo complementario hecho en Montreal el 24 de febrero de 1988, en los supuestos autorizados por el mismo.

h) Delitos contenidos en el Convenio sobre la protección física de materiales nucleares hecho en Viena y Nueva York el 3 de marzo de 1980, siempre que el delito se haya cometido por un ciudadano español.

i) Tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre que el procedimiento se dirija contra un español o se trate de la realización de actos de ejecución de uno de estos delitos o de constitución de un grupo u organización criminal con miras a su comisión en territorio español.

j) Delitos de constitución, financiación o integración en grupo u organización criminal o delitos cometidos en el seno de los mismos, siempre que se trate de grupos u organizaciones que actúen con miras a la comisión en España de un delito que esté castigado con una pena máxima igual o superior a tres años de prisión.

k) Delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos sobre víctimas menores de edad, siempre que concurra alguno de estos supuestos:


	
•  El procedimiento se dirija contra un español.

	
•   El procedimiento se dirija contra ciudadano extranjero que resida habitualmente en España.

	
•   El procedimiento se dirija contra una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.

	
•   El delito se hubiera cometido contra una víctima que, en el momento de comisión de los hechos, tuviera nacionalidad española o residencia habitual en España.



l) Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011 sobre prevención y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,  si se da alguno de estos supuestos:


	
•   El procedimiento se dirija contra un español.

	
•  El procedimiento se dirija contra un extranjero que resida habitualmente en España.

	
•   El delito se hubiera cometido contra una víctima que, en el momento de comisión de los hechos, tuviera nacionalidad española o residencia habitual en España, siempre que la persona a la que se impute la comisión del hecho delictivo se encuentre en España.



m) Trata de seres humanos, siempre que se dé alguno de estos supuestos:


	
•   El procedimiento se dirija contra un español.

	
•  El procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España.

	
•   El procedimiento se dirija contra una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.

	
•  El delito se hubiera cometido contra una víctima que, en el momento de comisión de los hechos, tuviera nacionalidad española o residencia habitual en España, siempre que la persona a la que se impute la comisión del hecho delictivo se encuentre en España.



n) Delitos de corrupción entre particulares o en las transacciones económicas internacionales, siempre que:


	
•   El procedimiento se dirija contra un español.

	
•  El procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España.

	
•   El delito hubiera sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociación, fundación u organización que tenga su sede o domicilio social en España o

	
•  El delito hubiera sido cometido por una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.



o) Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de octubre de 2011, sobre falsificación de productos médicos y delitos que supongan una amenaza para la salud pública, cuando:


	
•   El procedimiento se dirija contra un español.

	
•  El procedimiento se dirija contra un extranjero que resida habitualmente en España.

	
•   El procedimiento se dirija contra una persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.

	
•   La víctima tuviera nacionalidad española en el momento de comisión de los hechos o

	
•  El delito se haya cometido contra una persona que tuviera residencia habitual en España en el momento de comisión de los hechos.



p) Cualquier otro delito cuya persecución se imponga con carácter obligatorio por un Tratado vigente para España o por otros actos normativos de una Organización Internacional de la que España sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los mismos.

La STS 296/2015, de 6 de mayo, rec. 1682/2014, mediante la que el TS avala la restricción de la «Justicia Universal» y confirma el archivo de la causa por genocidio y crímenes de guerra en Tíbet, sienta la siguiente doctrina: 

"No es aplicable a los supuestos que ya aparecen específicamente regulados en los apartados anteriores del precepto, y concretamente a los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado. Conforme a la vigente LO 1/2014, los Tribunales españoles carecen de jurisdicción para investigar y enjuiciar delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado cometidos en el extranjero, salvo en los supuestos en que el procedimiento se dirija contra un español o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España, o contra un extranjero que se encontrara en España y cuya extradición hubiera sido denegada por las autoridades españolas. Sin que pueda extenderse dicha jurisdicción "in absentia" en función de la nacionalidad de la víctima o de cualquier otra circunstancia."


Asimismo, la jurisdicción española será también competente para conocer de los delitos anteriormente enumerados cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos extranjeros que se encontraran en España y cuya extradición hubiera sido denegada por las autoridades españolas, siempre que así lo imponga un Tratado vigente para España.

Excepciones

Los delitos referidos anteriormente no serán perseguibles en España en los siguientes supuestos:

a) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamiento en un Tribunal Internacional constituido conforme a los Tratados y Convenios en que España fuera parte.

b) Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comisión, siempre que:


	
•   la persona a la que se impute la comisión del hecho no se encontrara en territorio español; o,

	
•   se hubiera iniciado un procedimiento para su extradición al país del lugar en que se hubieran cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las víctimas, o para ponerlo a disposición de un Tribunal Internacional para que fuera juzgado por los mismos, salvo que la extradición no fuera autorizada.




Esto no será de aplicación cuando el Estado que ejerza su jurisdicción no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o no pueda realmente hacerlo, y así se valore por la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, a la que elevará exposición razonada el Juez o Tribunal.



Para determinar si hay o no disposición a actuar en un asunto determinado, se examinará, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantías reconocidos por el Derecho Internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, según el caso:


	
•  Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisión nacional haya sido adoptada con el propósito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal.

	
•   Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

	
•   Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.



Para determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, se examinará si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administración nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no está por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.







1.4. Jurisdicción penal por razón de la materia 


 Fijada la competencia de los órganos jurisdiccionales españoles, corresponde determinar el orden jurisdiccional competente dentro de los cuatro en los que se divide la jurisdicción ordinaria. Ello se resuelve mediante los conflictos de competencia (arts. 42 y ss LOPJ).

El orden jurisdiccional penal tiene carácter preferente, sin que ningún órgano pueda plantear conflicto de competencia a los órganos de dicho orden (art. 44 LOPJ).

Los órganos jurisdiccionales penales tienen competencia exclusiva para conocer de los hechos castigados por la Ley como delitos y de la acción civil derivada, así como de las cuestiones civiles y administrativas prejudiciales propuestas. 







1.5. Sala de Conflictos de Jurisdicción entre los tribunales penales ordinarios y los militares


 Es el órgano competente para resolver el conflicto de jurisdicción.

Composición


	
•  El presidente del Tribunal Supremo. 

	
•  2 magistrados de la Sala de lo Penal y 2 de la Sala de lo Militar: designados por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial. 

	
•  Letrado de la Administración de Justicia: el de Gobierno del Tribunal Supremo.



Tramitación

Una vez recibidas las actuaciones por la Sala de Conflictos, esta dará vista de las mismas al Ministerio Fiscal y al Fiscal Jurídico Militar, por plazo de 15 días.:


	
•    Si aprecia irregularidades procedimentales que impidan la formulación de un juicio fundado y que puedan subsanarse, oficiará al contendiente que hubiera ocasionado la irregularidad, dándole a su discreción un breve plazo para su subsanación. 

	
•  Puede requerir a las partes en conflicto o a otras autoridades, para que le remitan los antecedentes pertinentes en el plazo que señale, si lo estima conveniente para formar su juicio. 

	
•   Si estima la Sala de Conflictos que se han aportado nuevos datos relevantes, dará vista al Ministerio Fiscal y al Fiscal Jurídico Militar, por plazo común de 5 días


	
•    Dictará sentencia dentro de los  10 díassiguientes, en la que declarará a quién corresponde la jurisdicción, no pudiendo extenderse a cuestiones ajenas al conflicto jurisdiccional.  

	
•    Puede también declarar que el conflicto se planteó incorrectamente, en cuyo caso ordenará la reposición de las actuaciones al momento en que se produjo el defecto de procedimiento.



La sentencia se notifica inmediatamente a las partes y se publica en el BOE, devolviéndose las actuaciones a quien corresponda. Contra ella sólo cabe:


	
•  En su caso,  recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

	
• Interponerse escrito de aclaración en los 3 días siguientes a la notificación de la sentencia.




El procedimiento es totalmente gratuito.









1.6. Conflictos de jurisdicción entre los tribunales penales ordinarios y los militares 


 Conflicto positivo

Se distinguen dos supuestos:


	
•   Un órgano jurisdiccional ordinario, de oficio o a instancia de parte, considera de su jurisdicción un asunto del que esté conociendo un órgano de la jurisdicción militar: solicitará informe del Ministerio Fiscal que debe evacuarlo en el plazo de 5 días. 

	
•   Un órgano jurisdiccional militar considera de su jurisdicción un asunto del que esté conociendo un órgano jurisdiccional ordinario: solicitará el parecer del Fiscal Jurídico Militar. 



Si a la vista del informe, el órgano jurisdiccional decide formalizar el conflicto se dirigirá al órgano que esté conociendo del asunto:


	
•   Le requerirá para que se inhiba del mismo y le remita lo actuado. 

	
•   Se acompañará una exposición de los argumentos jurídicos y preceptos legales en que se funda. 



Recibido el requerimiento, el órgano requerido:


	
•   Suspenderá el procedimiento hasta la resolución del conflicto. 
	
— Adoptará con carácter provisional las medidas imprescindibles para evitar que se eluda la acción de la justicia, se cause grave perjuicio al interés público o se originen daños graves e irreparables. 

	
— Si el requerimiento se dirige a un órgano jurisdiccional penal que está conociendo de un asunto tramitado por el procedimiento preferente para la tutela de los derechos fundamentales no se suspende el procedimiento sino, en su caso, hasta el momento de dictar sentencia. La Sala de Conflictos otorgará preferencia a la tramitación de los conflictos en que concurran estas circunstancias (art. 11 LO 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales y art. 53.2 CE). 





	
•   Dará vista a las partes y al Ministerio Fiscal o al Fiscal Jurídico Militar (según el caso) por plazo común de 10 días y dictará Auto: 
	
—  De inhibición: se lo hará saber inmediatamente al órgano que tomó la iniciativa, remitiéndole las actuaciones y extendiendo la diligencia oportuna. 

	
— Manteniendo su competencia: lo comunica inmediatamente al órgano requirente, anunciándole que: 
	
-  Queda así planteado formalmente el conflicto de jurisdicción. 

	
-  Envía en el mismo día las actuaciones a la Sala de Conflictos de Jurisdicción, instándole a que haga lo mismo. Los dos órganos conservarán los testimonios necesarios para garantizar las medidas cautelares que hubiesen adoptado, en su caso. Contra este auto no cabe recurso alguno. 













Conflicto negativo

Puede instarse por quien vea rechazado el conocimiento de un asunto de su interés, tanto por los Jueces y Tribunales ordinarios como por los órganos jurisdiccionales militares.

Debe antes agotar la vía jurisdiccional, ordinaria o militar, por la que inicialmente hubiera deducido su pretensión. 

Posteriormente se dirigirá a la alternativa: acompañará copia auténtica o testimonio fehaciente de la resolución denegatoria dictada por los órganos de la jurisdicción a la que inicialmente se dirigió. 

Si este órgano jurisdiccional también se declara incompetente puede formalizar el conflicto negativo: 


	
•   Plazo: 15 días improrrogables. 

	
•   Mediante escrito dirigido a: la Sala de Conflictos Jurisdiccionales. Se acompañarán copias de las resoluciones de los órganos de la jurisdicción ordinaria y militar. 

	
•   Se presenta ante el órgano de la jurisdicción que se hubiese declarado incompetente. Este, en el plazo de 10 días:  
	
— Elevará las actuaciones a la Sala de Conflictos. 

	
—  Requerirá al órgano de la otra jurisdicción que intervino para que haga lo mismo. 

	
—  Se notificarán al interesado todas las resoluciones que se adopten. 














1.7. Conflictos de jurisdicción entre los juzgados o tribunales y la Administración






1.7.1. Tramitación del conflicto positivo promovido por el órgano judicial 


 El Juez o Tribunal que, de oficio o a instancia de parte, considere de su jurisdicción un asunto de que esté conociendo un órgano administrativo, solicita un informe del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal evacua el informe en el plazo de 5 días.

Si, a la vista del informe, el órgano judicial decide formalizar el conflicto, dirige al órgano administrativo un requerimiento de inhibición, citando los preceptos legales de aplicación.

El órgano administrativo requerido, una vez recibido el oficio de inhibición:


	
•   Suspende el procedimiento hasta la resolución del conflicto. Puede adoptar, con carácter provisional, las medidas imprescindibles para evitar que se cause grave perjuicio al interés público o que se originen daños graves e irreparables. 

	
•   Da vista a los interesados si los hubiese, para que se pronuncien sobre el conflicto, en el plazo común de 10 días. 

	
•  Debe pronunciarse  dentro de 5 días siguientes a la terminación del plazo concedido a los interesados, expresando las medidas adoptadas, en su caso, para evitar que se cause grave perjuicio al interés público o que se originen daños graves e irreparables. Contra la decisión no cabe recurso alguno.  



Puede ocurrir que en esa decisión: 


	
•   Acepte la solicitud de inhibición: 
	
— Lo hace saber al órgano judicial requirente en el plazo de 5 días, con remisión de las actuaciones. 

	
— El conflicto se resuelve por acuerdo. 





	
•   Mantenga su jurisdicción. Oficia al Juez o Tribunal requirente: 
	
—  Anunciándole que queda así planteado el conflicto de jurisdicción y que envía en el mismo día las actuaciones al Presidente del Tribunal de Conflictos. 

	
—  Solicitándole que remita las actuaciones judiciales al Presidente del Tribunal de Conflictos. No obstante, requirente y requerido conservan testimonio de lo necesario para realizar las actuaciones provisionales que deban adoptarse o mantenerse para evitar que se eluda la acción de la justicia, que se cause grave perjuicio al interés público o que se originen daños graves e irreparables. 
















1.7.2. Tramitación del conflicto positivo promovido por la Administración 


 Cuando un órgano administrativo, de oficio o a instancia de parte, entienda que debe plantear a un Juzgado o Tribunal un conflicto de jurisdicción, da audiencia a los interesados en el expediente, si los hubiese.

Si el órgano es de los de la Administración del Estado o de la Administración Autonómica, dirige oficio de inhibición al Juez o Tribunal que esté conociendo de las actuaciones, expresando los preceptos legales que sean de aplicación al caso.

En cambio, si es de la Administración Local, el acuerdo de plantear el conflicto debe adoptarse por la mayoría absoluta de los miembros del Pleno de la Corporación, previo informe del Letrado de la Administración de Justicia, que debe emitirlo en un plazo no superior a 10 días. 

El órgano judicial penal requerido, una vez recibido el oficio de inhibición:


	
•  No suspende el procedimiento, sino, en su caso, hasta el momento de dictar sentencia. Lo mismo ocurre cuando el requerimiento se dirija a un órgano judicial que esté conociendo de un asunto tramitado por el procedimiento preferente para la tutela de los derechos y libertades fundamentales (art. 53.2 CE). El Tribunal de Conflictos otorgará preferencia a la tramitación de los conflictos en que concurran estas circunstancias. 



	
•  Da vista a las partes y al Ministerio Fiscal, por plazo común de 10 días para que se pronuncien sobre el conflicto. 

	
•  Dicta auto en el plazo de 5 días desde que transcurrió el plazo para que las partes se pronuncien. 



Puede ocurrir que en esa decisión:


	
•  Decline su jurisdicción: las partes personadas y el Ministerio Fiscal pueden interponer recurso de apelación ante el órgano jurisdiccional superior: 
	
—  Se da preferencia a su resolución. 

	
—  Contra ella no cabe recurso alguno. 

	
—  De confirmarse el auto recurrido, el órgano judicial debe remitir las actuaciones al órgano administrativo requirente en el plazo de 5 días, quedando así resuelto el asunto. Los autos del Tribunal Supremo no son recurribles en ningún caso. 







	
▪ Mantenga su jurisdicción. Oficia al órgano administrativo requirente: 
	
— Anunciándole que queda así planteado el conflicto de jurisdicción y que envía en el mismo día las actuaciones judiciales al Presidente del Tribunal de Conflictos. 

	
—  Solicitándole que remita las actuaciones administrativas al Presidente del Tribunal de Conflictos. No obstante, requirente y requerido conservan testimonio de lo necesario para realizar las actuaciones provisionales que deban adoptarse o mantenerse para evitar que se eluda la acción de la justicia, que se cause grave perjuicio al interés público o que se originen daños graves e irreparables. 















1.7.3. Conflicto negativo 


 Puede promoverlo el interesado cuando el órgano, jurisdiccional o administrativo, al que considere competente, rechace el conocimiento del asunto.

El citado interesado se dirige a la otra autoridad, acompañando copia auténtica o testimonio fehaciente de la resolución en que el órgano se declare incompetente, una vez que ésta sea firme. 

Si esta segunda autoridad se declara también incompetente, el interesado puede formalizar el conflicto de jurisdicción en el plazo de 15 días improrrogables, mediante escrito: 


	
• Dirigido al Tribunal de Conflictos de Jurisdicción al que se unirán copias de las resoluciones de las autoridades implicadas. 

	
• Presentado ante el órgano jurisdiccional que se hubiese declarado incompetente que, en el plazo de 10 días: 
	
— Lo eleva al Tribunal de Conflictos de Jurisdicción. 

	
— Requiere al órgano administrativo que intervino para que actúe de igual forma. 

	
— Se notifican al interesado las resoluciones que se adopten. 













1.7.4. Decisión 


 El Tribunal de Conflictos jurisdiccionales, recibidas las actuaciones, da vista de las mismas al Ministerio Fiscal y a la Administración interviniente, por plazo común de 10 días.

Si aprecia irregularidades procedimentales subsanables que impidan la formulación de un juicio fundado, oficia al contendiente que hubiera ocasionado la irregularidad, dándole, a su discreción, un breve plazo para su subsanación. 

También puede requerir a las partes en conflicto o a otras autoridades, para que le remitan los antecedentes pertinentes en el plazo que señale, si lo estima conveniente para formar su juicio. 

Si estima que se han aportado nuevos datos relevantes, da vista al Ministerio Fiscal y a la Administración pública, por plazo común de 5 días. 

Puede apercibir o imponer multa, no superior 300,51 euros a quien no preste la necesaria colaboración para la tramitación del conflicto, previo, en todo caso, el pertinente requerimiento. Esta multa puede ser reiterada, sin perjuicio de las demás responsabilidades a que hubiese lugar (Instrucción 5/2001 de la FGE). 

El Tribunal dicta sentencia, en un plazo de 10 días tras la deliberación y votación, que se realiza conforme a lo establecido en la Ley Orgánica del Poder Judicial para las actuaciones judiciales (arts. 229 y ss. LOPJ). La sentencia puede tener el siguiente contenido:  


	
• Declaración de a quién corresponde la jurisdicción, no pudiendo extenderse a cuestiones ajenas al conflicto jurisdiccional. 

	
• Declaración de que el conflicto se planteó incorrectamente, en cuyo caso ordena la reposición de las actuaciones al momento en que se produjo el defecto de procedimiento. 

	
• Interposición de multa no superior a 601,01 euros (Instrucción 5/2001), in perjuicio de las demás responsabilidades a que hubiese lugar, para: 
	
—  Quien promovió un conflicto con manifiesta temeridad o mala fe para obstaculizar el normal funcionamiento de la Administración de Justicia. 

	
— Quien se declaró incompetente de forma manifiestamente injustificada. 







La sentencia se notifica inmediatamente a las partes y se publica en el BOE, devolviéndose las actuaciones a quien corresponda. Contra ella sólo cabe:


	
• Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. 

	
• Escrito de aclaración en los 3 días siguientes a la notificación de la sentencia. 



Las demás resoluciones del Tribunal de conflictos son susceptibles de recurso de súplica ante el propio Tribunal dentro de los 3 días siguientes a la notificación de la resolución recurrida.








2. Organización del orden jurisdiccional penal






2.1. Clases de órganos jurisdiccionales penales 


 El siguiente cuadro recoge los distintos órganos jurisdiccionales penales distinguiendo entre unipersonales o colegiados.








	
ÓRGANOS UNIPERSONALES	
	
— Juzgados de Paz

— Juzgados de Instrucción

— Juzgados de Violencia sobre la Mujer

— Juzgados Centrales de Instrucción

— Juzgados de lo Penal

— Juzgados Centrales de lo Penal





	
ÓRGANOS COLEGIADOS	
	
— Audiencias Provinciales

— Tribunales Superiores de Justicia

— Audiencia Nacional

— Tribunal Supremo







A continuación se desarrollarán las competencias y la estructura de cada uno de ellos.








2.2. Juzgados de Instrucción


 Sede y ámbito jurisdiccional

En cada partido hay uno o más Juzgados de Primera Instancia e Instrucción (o Juzgados de instrucción, que sólo tienen competencias penales) con sede en la capital de aquél y jurisdicción en todo su ámbito territorial. Tomarán su designación del municipio de su sede.

Competencias

Les corresponde (art. 87 LOPJ):


	
•  Instrucción de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal, excepto de aquellas causas que sean competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

	
•  Dictar sentencia de conformidad con la acusación en los casos establecidos por la Ley y en los procesos por aceptación de decreto (art. 801 LECrim.).

	
•  Conocimiento y fallo de los juicios sobre delitos leves.

	
•  Conocimiento de los procedimientos de habeas corpus.

	
•  Recursos contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de Paz del partido.

	
•  Cuestiones de competencia entre los Juzgados de Paz del partido.

	
•  La adopción de la orden de protección a las víctimas de violencia sobre la mujer cuando esté desarrollando funciones de guardia, siempre que no pueda ser adoptada por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

	
•  La emisión y la ejecución de los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea que les atribuye la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.

	
•  Los procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.

	
•  La autorización del internamiento de extranjeros en los centros de internamiento, y el control de la estancia de éstos en los mismos y en las salas de inadmisión de fronteras. También conocerán de las peticiones y quejas que planteen los internos en cuanto afecten a sus derechos fundamentales.

	
•  Los procedimientos de revisión de medidas por modificación de circunstancias de los que fueron inicialmente competentes.









2.3. Juzgados Centrales de Instrucción 


 Sede y ámbito jurisdiccional

En la Villa de Madrid podrá haber uno o más Juzgados Centrales de Instrucción, con jurisdicción en toda España.

Competencias

Les corresponde (arts. 88 y 65 LOPJ):

Instrucción de las causas por los siguientes delitos: 


	
•  Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, Altos Organismos de la Nación y forma de Gobierno.

	
•  Falsificación de moneda y fabricación de tarjetas de crédito y débito falsas y cheques de viajero falsos, siempre que sean cometidos por organizaciones o grupos criminales. 

	
•  Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave repercusión en la seguridad del tráfico mercantil, en la economía nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de más de una Audiencia. 

	
•  Tráfico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias. 

	
•  Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales españoles. 

	
•  Delitos atribuidos a la Fiscalía Europea en los arts. 22 y 25 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, cuando aquella hubiera decidido ejercer su competencia.

	
•  Delitos de terrorismo (DT. LO 4/1988, de 25 de mayo). 



Tramitación de: 


	
•  Expedientes de ejecución de las órdenes europeas de detención y entrega y emisión y ejecución de otros instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea que les atribuya la Ley 23/2014, de 20 de noviembre (Véase: cuadro de autoridades judiciales españolas competentes para la emisión, reconocimiento y ejecución de instrumentos de reconocimiento mutuo).

	
•  Procedimientos de extradición pasiva. 

	
•  Las solicitudes de información entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la Unión Europea cuando requieran autorización judicial, en los términos establecidos en la Ley (Ley 31/2010, de 27 de julio).   



Conocerán, como Jueces de garantías, de las peticiones de la Fiscalía Europea, relativas a la adopción de medidas cautelares personales, la autorización de los actos que supongan limitación de los derechos fundamentales cuya adopción esté reservada a la autoridad judicial y demás supuestos que expresamente determine la ley.

Conocerán de las impugnaciones que establezca la ley contra los decretos de los Fiscales europeos delegados.







2.4. Juzgados de lo Penal 


 Sede y ámbito jurisdiccional

En cada capital de provincia hay uno o varios y su jurisdicción puede extenderse a uno o varios partidos judiciales de la misma provincia y toman su denominación de la población donde tengan su sede (art. 89 bis.1 LOPJ).

Pueden tener movilidad geográfica ya que las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia, previa determinación del número de causas que justifican los traslados de los Tribunales fuera de su sede y siempre que su desplazamiento venga justificado por una mejor administración de justicia, dispondrán que los Jueces de lo Penal, asistidos del Letrado de la Administración de Justicia, se constituyan para celebrar juicios orales en las ciudades donde tengan sede los Juzgados que hayan instruido las causas de las que les corresponde conocer (art. 269.3 LOPJ).

Competencias

Les corresponde (art. 14.3 LECrim. y art. 89 bis LOPJ):

1. El enjuiciamiento de los delitos a los que la Ley señale pena privativa de libertad de duración no superior a 5 años, o pena de multa cualquiera que sea su cuantía, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duración de éstas no exceda de 10 años, así como por delitos leves, sean o no incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras personas, cuando la comisión del delito leve o su prueba estuviesen relacionadas con aquéllos 

Cuando en los supuestos anteriores la instrucción correspondió al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, la competencia será del Juez de lo Penal (especializado para ello) correspondiente a la circunscripción de dicho Juzgado de Violencia sobre la Mujer. 

Con respecto al órgano judicial competente para el enjuiciamiento de los delitos contra la libertad sexual, la LO 4/2023 modifica el art. 14.3 LECrim., y prevé que se tendrán en cuenta únicamente las penas de prisión o de multa, correspondiendo al Juez de lo Penal de la circunscripción donde el delito fue cometido, o al Juez de lo Penal correspondiente a la circunscripción del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, en su caso, el conocimiento y fallo de los delitos para los que la ley señale pena privativa de libertad de duración no superior a cinco años o pena de multa cualquiera que sea su cuantía.

Esta previsión se aplica a los procesos en tramitación desde el 29 de abril de 2023, salvo que ya se hubiese dictado auto de apertura de juicio oral (DT 4ª LO 4/2023).

Se acaba así con la consecuencia indirecta que trajo consigo la LO 8/2021 al elevar la pena de inhabilitación especial del art. 192.3 CP, accesoria para los delitos contra la libertad sexual, y que trasladó a las Audiencias Provinciales la competencia para estos delitos, aumentando considerablemente los asuntos conocidos por estos órganos judiciales, lo que producía dilaciones en los enjuiciamientos en perjuicio de las víctimas y de su adecuada recuperación.


TÉNGASE EN CUENTA: Por Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2ª del TS de 12 de diciembre de 2017 (LA LEY 190399/2017) se decide que en caso de concurso medial, cuando las penas de prisión señaladas en abstracto en cada uno de los delitos que integran el concurso no superen los cinco años de duración, aunque la suma de las previstas en una y otras infracciones excedan de esa cifra, la competencia para su enjuiciamiento corresponde al Juez de lo Penal (art. 77.3 CP). La primera sentencia que aplica este acuerdo es la STS 30/2018, de 19 de enero.  



2. La ejecución de las sentencias dictadas en causas por delito grave y menos grave por los Juzgados de Instrucción. 

3. El reconocimiento y ejecución de las resoluciones que impongan sanciones pecuniarias transmitidas por las autoridades competentes de otros Estados miembros de la Unión Europea, cuando las mismas deban cumplirse en territorio español. 

4. Los procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.

5. La emisión y la ejecución de los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea que les atribuya la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.







2.5. Juzgados Centrales de lo Penal 


 Sede y ámbito jurisdiccional

En Madrid habrá uno o varios Juzgados de este tipo que tendrán jurisdicción en toda España.

Competencias

Les corresponde el enjuiciamiento de delitos a los que la Ley señale pena privativa de libertad de duración no superior a 5 años, o pena de multa cualquiera que sea su cuantía, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duración de éstas no exceda de 10 años, cuando se trate de alguno de los siguientes (arts. 65 y 89 bis LOPJ y art. 14 LECrim.):


	
• Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, Altos Organismos de la Nación y forma de Gobierno. 

	
• Falsificación de moneda y fabricación de tarjetas de crédito y débito falsas y cheques de viajero falsos, o cualquier otro instrumento de pago distinto del efectivo, siempre que sean cometidos por organizaciones o grupos criminales. 

	
• Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave repercusión en la seguridad del tráfico mercantil, en la economía nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de más de una Audiencia. 

	
• Tráfico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias. 

	
• Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales españoles. 

	
• Delitos atribuidos a la Fiscalía Europea en los arts. 22 y 25 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, cuando aquella hubiera decidido ejercer su competencia.

	
• Delitos de contrabando de material de defensa, de otros materiales y de productos y tecnología de doble uso.

	
• Delitos de terrorismo (DT. LO 4/1988, de 25 de mayo). 



Les corresponde también:


	
• La ejecución de las sentencias dictadas en causas por delito grave y menos grave por los Juzgados Centrales de Instrucción.

	
• Los procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.

	
  La Ley 23/2014, de 20 de noviembre, le atribuye también competencias concretas para la emisión y ejecución de instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en la UE.









2.6. Audiencias Provinciales: jurisdicción penal


 Sede y ámbito jurisdiccional

En cada provincia existe una que extiende su jurisdicción a toda ella (art. 80 LOPJ). Tienen su sede en la capital de la provincia de la que toma su nombre.

También pueden crearse Secciones de la Audiencia Provincial fuera de la capital en las que quedarán adscritos uno o varios partidos judiciales.

El Consejo General del Poder Judicial, previo informe de la correspondiente Sala de Gobierno, podrá acordar que el conocimiento de determinadas clases de asuntos se atribuya en exclusiva a una sección de la Audiencia Provincial, que extenderá siempre su competencia a todo su ámbito territorial aun cuando existiesen secciones desplazadas.

Composición

Están formadas por un Presidente y dos o más magistrados (art. 81 LOPJ).

También pueden estar integradas por dos o más Secciones de la misma composición, en cuyo caso el Presidente de la Audiencia presidirá una de las Secciones que determinará al principio de su mandato.

Cuando el escaso número de asuntos de que conozca una Audiencia Provincial lo aconseje, podrá constar su plantilla de uno a dos magistrados, incluido el Presidente. En este caso, la Audiencia Provincial se completará para el enjuiciamiento y fallo, y cuando la naturaleza de la resolución a dictar lo exija, con el número de magistrados que se precisen del Tribunal Superior de Justicia. A estos efectos, la Sala de Gobierno establecerá un turno para cada año judicial.

Cuando así lo aconseje la mejor Administración de Justicia, las Secciones de la Audiencia podrán estar formadas por cuatro magistrados o más.

La adscripción de los magistrados a las distintas secciones tendrá carácter funcional cuando no estuviesen separadas por orden jurisdiccional o por especialidad. Si lo estuviesen, la adscripción será funcional exclusivamente dentro de las del mismo orden o especialidad.

Competencias

En el orden penal son las siguientes (art. 82.1 LOPJ y art. 14.3 LECrim.):

1. Enjuiciamiento de las causas por delitos a los que la Ley señale pena privativa de libertad de duración superior a 5 años, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, salvo pena de multa, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duración de éstas exceda de 10 años.

Cuando se den las circunstancias anteriores y la instrucción correspondió al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, la competencia será de la Audiencia Provincial (sección especializada para ello) correspondiente a la circunscripción de dicho Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

Con respecto al órgano judicial competente para el enjuiciamiento de los delitos contra la libertad sexual, la LO 4/2023 modifica el art. 14.3 LECrim., y prevé que se tendrán en cuenta únicamente las penas de prisión o de multa, correspondiendo al Juez de lo Penal de la circunscripción donde el delito fue cometido, o al Juez de lo Penal correspondiente a la circunscripción del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, en su caso, el conocimiento y fallo de los delitos para los que la ley señale pena privativa de libertad de duración no superior a cinco años o pena de multa cualquiera que sea su cuantía.

Esta previsión se aplica a los procesos en tramitación desde el 29 de abril de 2023, salvo que ya se hubiese dictado auto de apertura de juicio oral (DT 4.ª LO 4/2023).

Se acaba así con la consecuencia indirecta que trajo consigo la LO 8/2021 al elevar la pena de inhabilitación especial del art. 192.3 CP, accesoria para los delitos contra la libertad sexual, y que trasladó a las Audiencias Provinciales la competencia para estos delitos, aumentando considerablemente los asuntos conocidos por estos órganos judiciales, lo que producía dilaciones en los enjuiciamientos en perjuicio de las víctimas y de su adecuada recuperación.

2. Recursos contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de Instrucción y de lo Penal de la provincia.

Para los recursos contra resoluciones de los Juzgados de Instrucción en juicios sobre delitos leves la Audiencia se constituirá con un solo Magistrado, mediante un turno de reparto.

3. Recursos contra las resoluciones de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, cuando la competencia no corresponda a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

4. Procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.

5. Recursos contra las resoluciones en materia penal dictadas por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de la provincia. A fin de facilitar el conocimiento de estos recursos, y atendiendo al número de asuntos existentes, deberán especializarse una o varias de sus secciones de conformidad con lo previsto en el art. 98 LOPJ.

Estos recursos serán los de apelación y queja, así como las cuestiones de competencia que se pueden plantear entre los propios Juzgados de Violencia sobre la Mujer y de éstos con los Juzgados de Instrucción.

La ley guarda silencio sobre el conocimiento de los recursos de apelación interpuestos contra sentencias de los Juzgados de lo Penal en asuntos instruidos por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de la provincia. Por analogía cabe entender que en este supuesto la competencia también corresponde a las Secciones especializadas en esta materia. La Circular 4/2005 de la FGE así lo entiende también.

El Pleno del CGPJ de 27 de abril de 2005 ha acordado a este respecto lo siguiente:


	
•  En las AP con jurisdicción separada se atribuirá el conocimiento en exclusiva de las competencias derivadas de la LO 1/2004 a la Sección Penal o, en su caso, Secciones Penales que han sido propuestas por los informes de las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia; y, en su defecto, a la Sección Penal, o en su caso, Secciones penales de más moderna creación.

	
•  En aquellas AP donde en junio de 2005 se crea una nueva Sección Penal, será ésta la que se especialice en esta materia.

	
•  En aquellas AP donde en diciembre de 2005 se crea una nueva Sección Penal, será ésta la que se especialice en esta materia, una vez creada. Provisionalmente, se especializará la de más reciente creación, hasta que la nueva Sección comience su actividad, previo trámite de audiencia a este respecto a las Salas de Gobierno.

	
•  En relación con las Secciones Mixtas de las AP, las competencias penales derivadas de la LO 1/2004 serán encomendadas, en caso de desacuerdo en la propia Audiencia, a la Sección de más reciente creación.
	
—  Recursos contra las resoluciones de los Juzgados de Menores con sede en la provincia y de las cuestiones de competencia entre los mismos.

	
—  Cuestiones de competencia en materia penal que se susciten entre Juzgados de la provincia que no tengan otro superior común.

	
—  Recusaciones de sus Magistrados, cuando la competencia no esté atribuida a la Sala especial existente a estos efectos en los Tribunales Superiores de Justicia.













2.7. Tribunales Superiores de Justicia: jurisdicción penal


 Sede y ámbito jurisdiccional

Habrá uno en cada Comunidad Autónoma extendiendo su jurisdicción a toda ella. Su sede estará donde indiquen los respectivos Estatutos de Autonomía. Culminarán la organización judicial en el ámbito de cada Comunidad Autónoma.

Composición

Está formado por las siguientes Salas:


	
•   De lo Civil y Penal.

	
•  De lo Contencioso-administrativo.

	
•   De lo Social.



Se compone de:


	
•   Un Presidente, que lo será también de su Sala de lo Civil y Penal, y tendrá la consideración de Magistrado del Tribunal Supremo mientras desempeñe el cargo.

	
•   Los Presidentes de la Sala.

	
•   Los Magistrados que determine la ley para cada una de las Salas y, en su caso, de las Secciones que puedan crearse.



Competencias

En el orden penal son las siguientes (art. 73.4 LOPJ):


	
•  El conocimiento de las causas penales que los Estatutos de Autonomía reservan al conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia.Para la instrucción se designará de entre los miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un instructor que no formará parte de la misma para enjuiciarlas.



	
•  La instrucción y el fallo de las causas penales contra jueces, magistrados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos cometidos en el ejercicio de su cargo en la comunidad autónoma, siempre que esta atribución no corresponda al Tribunal Supremo.Para la instrucción se designará de entre los miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un instructor que no formará parte de la misma para enjuiciarlas. En las causas por delitos atribuidos a la Fiscalía Europea, se designará de entre los miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un Juez de garantías que no formará parte de la misma para enjuiciarlas.



	
•  El conocimiento de los recursos de apelación contra las resoluciones dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales (art. 846 ter.1 LECrim.).En el caso de que el número de asuntos lo aconseje, podrán crearse una o más secciones e incluso Sala de lo Penal con su propia circunscripción territorial en aquellas capitales que ya sean sedes de otras Salas del Tribunal Superior.



	
•  La decisión de las cuestiones de competencia entre órganos jurisdiccionales del orden penal con sede en la comunidad autónoma que no tengan otro superior común.

	
•  Los procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.

	
•  La decisión de las cuestiones de competencia entre Juzgados de Menores de distintas provincias de la Comunidad Autónoma.

	
•  El conocimiento de los recursos de apelación contra sentencias dictadas en la Audiencia Provincial por el Tribunal del Jurado (art. 846 bis a LECrim.).




En el caso de que el número de asuntos lo aconseje, podrán crearse una o más secciones e incluso Sala de lo Penal con su propia circunscripción territorial en aquellas capitales que ya sean sedes de otras Salas del Tribunal Superior.









2.8. Audiencia Nacional: jurisdicción penal


 Sede y ámbito jurisdiccional

Tiene su sede en Madrid y Jurisdicción en toda España.

Composición

Está formada por:


	
•   Presidente. Tiene la consideración de Presidente de Sala del Tribunal Supremo y es el Presidente nato de todas sus Salas.

	
•   Los Presidentes de Sala.

	
•  Los magistrados que determine la ley para cada una de sus Salas y Secciones.



Tiene las siguientes Salas:


	
•   De Apelación.

	
•  De lo Penal.

	
•   De lo Contencioso-Administrativo.

	
•   De lo Social.



En el caso de que el número de asuntos lo aconseje, podrán crearse dos o más Secciones dentro de una Sala.

Competencias de la Sala de Apelación

Conoce de los recursos de apelación contra las resoluciones dictadas en primera instancia por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Esta norma de atribución de competencia no será efectiva hasta que no se adecúen las normas de procedimiento a las disposiciones de la LOPJ modificadas por la LO 19/2003, ya que la LECrim. aun no contempla este recurso de apelación (DF. 2  LO 19/2003, de 23 de diciembre).

Los magistrados de esta Sala, podrán ser adscritos total o parcialmente a otra Sala de diferente orden por el Consejo General del Poder Judicial, con el acuerdo favorable de la Sala de Gobierno, previa propuesta del Presidente del Tribunal, y sin que ello signifique incremento retributivo alguno, cuando la sensible y continuada diferencia en el volumen de trabajo lo aconseje.

Para la adscripción se valorarán la antigüedad en el escalafón y la especialidad o experiencia de los magistrados afectados y, a ser posible, sus preferencias.

Competencias de la Sala de lo Penal

Tiene las siguientes competencias (art. 65 LOPJ, conforme a la redacción dada por LO 14/2022):


	
•  Enjuiciamiento de las causas por delitos a los que la Ley señale pena privativa de libertad de duración superior a 5 años, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, salvo pena de multa, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duración de éstas exceda de 10 años, cuando se trate de alguno de los siguientes:
	
—  Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, Altos Organismos de la Nación y forma de Gobierno.

	
—  Falsificación de moneda y fabricación de tarjetas de crédito y débito falsas y cheques de viajero falsos o cualquier otro instrumento de pago distinto del efectivo, siempre que sean cometidos por organizaciones o grupos criminales.

	
—  Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave repercusión en la seguridad del tráfico mercantil, en la economía nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de más de una Audiencia.

	
—  Tráfico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias.

	
—  Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales españoles.

	
—  Delitos atribuidos a la Fiscalía Europea en los arts. 22 y 25 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, cuando aquella hubiera decidido ejercer su competencia.

	
—  Delitos de contrabando de material de defensa, de otros materiales y de productos y tecnología de doble uso.

	
—  Los delitos conexos con todos los anteriormente reseñados.





	
•  Procedimientos penales iniciados en el extranjero, ejecución de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros y cumplimiento de pena de privativa de libertad impuesta por Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional corresponda a España, salvo la ejecución de sentencias que impongan sanciones pecuniarias transmitidas por las autoridades de otros Estados miembros de la UE y que deban cumplirse en territorio español. LOPJ en su art. 89 bis.2

	
•  Cuestiones de cesión de jurisdicción en materia penal derivadas del cumplimiento de tratados internacionales en los que España sea parte.

	
•  Los recursos respecto a los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea que les atribuya la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.

	
•  La resolución de los procedimientos judiciales de extradición pasiva, sea cual fuese el lugar de residencia o en que hubiese tenido lugar la detención del afectado por el procedimiento.

	
•  Recursos contra las sentencias y otras resoluciones de los Juzgados Centrales de lo Penal, de los Juzgados Centrales de Instrucción, incluidas sus funciones como Juzgados de garantías en los delitos de los que conozca la Fiscalía Europea,  y del Juzgado Central de Menores.

	
•  Recursos contra las resoluciones dictadas por los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria de conformidad con lo previsto en la disposición adicional quinta.

	
•  Procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.

	
•  Delitos de terrorismo (DT. LO 4/1988, de 25 de mayo).









2.9. Tribunal Supremo: jurisdicción penal


 Sede y ámbito jurisdiccional

Es el órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes, salvo en materia de garantías constitucionales. Tiene su sede en Madrid y jurisdicción en toda España.



Composición

Está formado por:


	
•   Presidente.

	
•  Presidentes de Sala.

	
•   Los Magistrados que determine la ley para cada una de las Salas y, en su caso, Secciones en que las mismas puedan articularse.



Está integrado por las siguientes Salas:


	
•   Primera, de lo Civil.

	
•  Segunda, de lo Penal.

	
•   Tercera, de lo Contencioso-administrativo.

	
•   Cuarta, de lo Social.

	
•   Quinta, de lo Militar

	
•   Una sala especial formada por el Presidente del TS, los Presidentes de Sala y el Magistrado más antiguo y el más moderno de cada una de ellas (art. 61 LOPJ).



Competencias de la Sala especial

En el orden penal tiene las siguientes competencias:


	
•  Incidentes de recusación del Presidente del Tribunal Supremo, o de los Presidentes de Sala, o de más de dos Magistrados de una Sala. En este caso, los afectados directamente por la recusación serán sustituidos por quienes corresponda.



	
•  Instrucción y enjuiciamiento de las causas contra los Presidentes de Sala o contra los Magistrados de una Sala, cuando sean juzgados todos o la mayor parte de los que la constituyen.



Competencias de la Sala de lo Penal

Conocerá de:


	
•  Los recursos de casación, revisión y otros extraordinarios en materia penal que establezca la ley.

	
•  La instrucción y enjuiciamiento de las causas contra el Presidente del Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Presidente del Tribunal Constitucional, miembros del Gobierno, Diputados y Senadores, Vocales del Consejo General del Poder Judicial, Magistrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Presidente de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas y de los Tribunales Superiores de Justicia, Fiscal General del Estado, Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, Fiscal Europeo, Presidente y Consejeros del Tribunal de Cuentas, Presidente y Consejeros del Consejo de Estado y Defensor del Pueblo, así como de las causas que, en su caso, determinen los Estatutos de Autonomía.Se designa de entre los miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un instructor, que no formará parte de la misma para enjuiciarlas.



	
•  La instrucción y enjuiciamiento de las causas contra Magistrados de la Audiencia Nacional o de un Tribunal Superior de Justicia o de los Fiscales europeos delegados.Se designa de entre los miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un instructor, que no formará parte de la misma para enjuiciarlas.

En las causas por delitos atribuidos a la Fiscalía Europea, contra las personas a las que se refieren los números 2.º y 3.º del apartado 1 del art. 57 LOPJ, se designará de entre los miembros de la Sala, conforme a un turno preestablecido, un Juez de garantías, que no formará parte de la misma para enjuiciarlas.



	
•  Las recusaciones contra los Magistrados de esta Sala. Los Magistrados recusados no formarán parte de la Sala.

	
•  Las cuestiones de competencia entre Juzgados o Tribunales del orden jurisdiccional penal que no tengan otro superior común.

	
•  Las acciones penales contra los jueces del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (LO 3/2001, de 6 de noviembre, ratif. T. Niza).

	
•  La tramitación y enjuiciamiento de las acciones penales dirigidas contra la Reina consorte o el consorte de la Reina, la Princesa o Príncipe de Asturias y su consorte, así como contra el Rey o Reina que hubiere abdicado y su consorte (art. 55 bis LOPJ).

	
•  Los procedimientos de decomiso autónomo por los delitos para cuyo conocimiento sean competentes.










2.10. Juzgados de Violencia sobre la mujer






2.10.1. Juzgados de Violencia sobre la mujer: personas protegidas


 La LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de protección integral contra la violencia de género, crea estos juzgados, que entraron en funcionamiento a partir del 29 de junio de 2005, como órganos especializados dentro del orden jurisdiccional penal, con una vis atractiva hacia determinados asuntos de familia propios del orden jurisdiccional civil (arts. 43 y ss. LO 1/2004, de 28 de diciembre).

Se distingue entre:


	
•  Ámbito propio: se protege a quien sea o haya sido esposa o mujer ligada al autor por análoga relación de afectividad, aun sin convivencia. Incluye por tanto a la esposa o ex esposa, conviviente o ex conviviente, novia o ex novia.

	
•  Ámbito extensivo: se protege a los descendientes propios, o de la esposa o conviviente, a los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente que convivan con el autor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, siempre que se haya producido un acto de violencia de género.










2.10.2. Estructura de los Juzgados de Violencia sobre la mujer


 Tienen ámbito de partido judicial, en cada uno habrá uno o más de esta clase, con sede en su capital, con jurisdicción en todo su ámbito territorial y excepcionalmente en dos o más partidos dentro de la misma provincia.

Se distinguen los siguientes tipos:


	
•  Únicos: en aquellos partidos judiciales donde sólo hay un Juzgado de Primera Instancia e Instrucción, éste asume las competencias de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, junto con el resto de materias.

	
•  Exclusivos: solo conocen de los asuntos de violencia de género. Se pueden crear ex novo o transformar algún Juzgado de Instrucción o de Primera Instancia e Instrucción en Juzgados de Violencia sobre la Mujer (arts. 15 bis y 46 ter Ley 38/1988, de 28 de diciembre).

	
•  Compartidos: Son órganos judiciales que asumen el conocimiento de todos los asuntos en materias propias de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer dentro del partido judicial, pero que también conocen de otros asuntos penales (si son Juzgados de Instrucción) o penales y civiles (si son Juzgados de Primera Instancia e Instrucción). El número de asuntos que no sean de violencia sobre la mujer se determinará en función de la carga de trabajo que tengan.









2.10.3. Competencias de los Juzgados de Violencia sobre la mujer


 Se le atribuyen de dos tipos (art. 87 ter LOPJ):


	
•  Penales

	
•  Civiles



En el siguiente cuadro se resume la competencia objetiva de estos Juzgados en ambas materias:



	COMPETENCIA OBJETIVA DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER EN MATERIA PENAL


	
1. Instrucción de los procesos por delitos de:


	
•  Homicidio

	
•  Aborto

	
•  Lesiones

	
•  Lesiones al feto

	
•  Contra la libertad

	
•  Contra la integridad moral

	
•  Contra la libertad sexual

	
•  Contra la intimidad y el derecho a la propia imagen

	
•  Contra el honor

	
•  Quebrantamiento de condena (art. 468 CP).



Instrucción de procesos por cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación, contra los derechos y deberes familiares.



	2. Adopción de órdenes de protección.

	
3. Conocimiento y fallo de los delitos leves que les atribuya la ley cuando se cometan sobre alguna de las personas protegidas (art. 14.5 LECrim). Estos delitos son:


	
•  Amenazas leves (art. 171.7, pfo 2º CP)

	
•  Coacciones leves (art. 172.3, pfo 2º CP)

	
•  Injuria o vejación injusta de carácter leve (art. 173.4 CP)



 



	4. Dictar sentencia de conformidad con la acusación.

	5. Emisión y ejecución de los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea que les atribuye la Ley 23/2014, de 20 de noviembre.






	COMPETENCIA OBJETIVA DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER EN MATERIA CIVIL


	1. Filiación, maternidad y paternidad.

	2. Nulidad del matrimonio, separación y divorcio.

	3. Asuntos sobre relaciones paterno filiales.

	4. Adopción o modificación de medidas de trascendencia familiar.

	5. Guarda y custodia de hijos e hijas menores.

	6. Alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

	7. Procesos sobre la necesidad de asentimiento en la adopción.

	8. Procesos que tengan por objeto la oposición a las resoluciones administrativas en materia de protección de menores.

	9. Procedimientos de liquidación del régimen económico matrimonial instados por los herederos de la mujer víctima de violencia de género, así como los que se insten frente a estos herederos (a partir del 23 de marzo de 2022, fecha de entrada en vigor de la LO 2/2022, de reforma del art. 87 ter LOPJ).










2.10.4. Competencia penal territorial de los Juzgados de Violencia sobre la mujer


 Corresponde al Juzgado de Violencia sobre la Mujer del lugar del domicilio de la víctima. Se rompe así con el fuero general en el proceso penal que es el del forum delicti commissi (lugar de comisión de los hechos).

Concepto de domicilio

La FGE en su Circular 4/2005 establece que por domicilio habrá que entender el lugar donde la víctima cotidianamente desarrolla su vida, su residencia habitual (art. 40 CC).

Continúa diciendo que tal concepto de domicilio no se debe entender como la permanencia más o menos larga o ininterrumpida en un lugar determinado, pues en ocasiones habrá que estar al lugar de residencia efectiva en el que la víctima ha tenido voluntad de establecerse permanentemente (SSTS 30-12-1992 y 13-7-1996, rec. 2083/1993) aunque no pueda predicarse aún la nota de habitualidad.

Si el lugar del domicilio no está claramente definido por existir varios lugares de residencia, la FGE opta por aquél lugar en el que la mujer tenga mayor arraigo, y en caso de duda, por el que coincida con el lugar de comisión del hecho.

Al no precisarse si se refiere al domicilio de la víctima en el momento en que ocurren los hechos o al que tenga cuando presente la denuncia, la FGE entiende que habrá que estar al de la comisión de los hechos, puesto que otra interpretación podría dejar a la voluntad de la denunciante la elección del juez territorialmente competente.

En las Conclusiones del Seminario de Formación organizado por el Consejo General del Poder Judicial para Magistrados pertenecientes a Secciones Especializadas en Violencia de Género: Madrid, del 30 de noviembre al 2 de diciembre de 2005 se entendió como más conveniente establecer como criterio el de que sea JVM competente el del domicilio real (no el administrativo) de la víctima en el momento de la comisión de los hechos y que resultarán intrascendentes desde el punto de vista procesal los cambios posteriores de domicilio, puesto que ello sería incompatible con la necesaria seguridad jurídica y el derecho al juez predeterminado por la ley y sería motivo de dilaciones constantes.

TÉNGASE EN CUENTA: El TS, por acuerdo del Pleno de su Sala 2ª de 31 de enero de 2006 (LA LEY 48910/2006), considera que el domicilio a que se refiere el art. 15 bis LECrim. es el que tenía la víctima al ocurrir los hechos.


El TS en Auto 4-10-2012, rec. 20715/2011, resuelve la cuestión de cuál se considera domicilio de la víctima cuando hay dualidad de lugares de residencia, ya que podría ser el domicilio que tiene en el momento en el que se produjeron los hechos punibles o bien el correspondiente al tiempo de presentar la denuncia. Entiende la Sala que no se trata de una mutación de domicilio posterior a los hechos, sino de un domicilio preexistente que, tras los hechos, se ha convertido en el único efectivo.


En caso de coexistencia de varios lugares de residencia más o menos simultaneados, debe darse primacía al lugar en el que la víctima tenga mayor arraigo. 



Fueros subsidiarios

La Circular 4/2005 recoge que cuando no se pueda determinar el Juez territorialmente competente por no haber podido concretarse el domicilio de la víctima, ya por encontrarse domiciliada en el extranjero, ya por carecer de domicilio conocido, se estará al lugar en que se encuentre residiendo aún con carácter accidental y, en su defecto, a los fueros generales previstos en los arts. 14 y 15 LECrim., con carácter subsidiario. A la misma conclusión se llegó en el Seminario de Formación organizado por el Consejo General del Poder Judicial para Magistrados pertenecientes a Secciones Especializadas en Violencia de Género: Madrid, del 30 de noviembre al 2 de diciembre de 2005.

El Juez de Instrucción en servicio de guardia del lugar de comisión de los hechos puede adoptar medidas cautelares o las órdenes de protección necesarias, para posteriormente remitir la causa al Juez de Violencia sobre la Mujer, en aquellas demarcaciones donde no exista servicio de guardia de los Juzgados de violencia sobre la mujer o cuando la intervención judicial se produzca fuera del período de guardia de dichos Juzgados [art. 42.4 Regl. 1/2005 (aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Acuerdo CGPJ de 15 Sep. 2005)].


	
•  Si decreta la libertad del detenido, citará al mismo para comparecencia ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en la misma fecha para la que hayan sido citados por la Policía Judicial la persona denunciante y los testigos.

	
•   Si acuerda su prisión, junto con el mandamiento correspondiente, se librará la orden de traslado al Juzgado de Violencia sobre la Mujer en la fecha indicada anteriormente [art. 49.2 Regl. 1/2005 (aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Acuerdo CGPJ de 15 Sep. 2005)].



TÉNGASE EN CUENTA: En caso de violencia de género cometida por españoles en el extranjero son competentes los Juzgados Centrales de Instrucción españoles (ATS 19/12/2013, rec. 20606/2013).








2.10.5. Competencia penal funcional de los Juzgados de Violencia sobre la mujer


 En caso de delitos leves:


	
•  Amenazas leves (art. 171.7, pfo 2.º CP)

	
•  Coacciones leves (art. 172.3, pfo 2.º CP)

	
•  Injurias o vejaciones injustas de carácter leve (art. 173.4 CP)



El conocimiento y fallo corresponde a los JVM y el recurso de apelación a la Audiencia Provincial (sección especializada) (art. 82.1.3.º LOPJ).

Para delitos menos graves (con penas privativas de libertad iguales o inferiores a 5 años o pena de multa, cualquiera que se su cuantía u otra pena de distinta naturaleza cuya duración no exceda de 10 años):


	
•  El enjuiciamiento corresponde al Juzgado de lo Penal especializado (art. 89 bis.2 LOPJ).Con respecto al órgano judicial competente para el enjuiciamiento de los delitos contra la libertad sexual, la LO 4/2023 modifica el art. 14.3 LECrim., y prevé que se tendrán en cuenta únicamente las penas de prisión o de multa, correspondiendo al Juez de lo Penal correspondiente a la circunscripción del Juzgado de Violencia sobre la Mujer el conocimiento y fallo de los delitos para los que la ley señale pena privativa de libertad de duración no superior a cinco años o pena de multa cualquiera que sea su cuantía.

Esta previsión se aplica a los procesos en tramitación desde el 29 de abril de 2023, salvo que ya se hubiese dictado auto de apertura de juicio oral (DT 4.ª LO 4/2023).



	
•  El recurso de apelación: corresponde a la Audiencia Provincial (sección especializada) (art. 82.1.3.º LOPJ y Ac. CGPJ 25-5-05).



Delitos graves (con penas privativas de libertad superior a 5 años o pena de otra naturaleza, excepto multa, cuya duración exceda de 10 años):


	
•  El enjuiciamiento corresponde a una sección especializada de la Audiencia Provincial (art. 82.1.3º LOPJ y Ac. CGPJ 25-5-05).

	
•  El recurso de apelación: corresponde al TSJ [art. 73.3.a) LOPJ].



En delitos cuyo enjuiciamiento corresponde al Tribunal del Jurado no hay ninguna especialidad.








3. Examen a instancia de parte de la competencia de los órganos judiciales






3.1. Examen a instancia de parte de la competencia penal objetiva y funcional 


 Cuando un órgano judicial venga entendiendo en asunto cuyo conocimiento estuviese reservado al Tribunal Supremo (se entiende también a los Tribunales Superiores de Justicia y a las Audiencias Provinciales, en todos los casos por razón de la persona), el órgano superior, a solicitud del Ministerio Fiscal o a instancia de parte, ordenará al inferior que se abstenga de todo procedimiento y le remita los antecedentes para resolver (art. 21.2 LECrim.). 

Si durante la fase de instrucción de un proceso penal el Ministerio Fiscal o cualquiera de las partes entendieran que el Juez instructor no tiene competencia para actuar en la causa, puede reclamar ante el Tribunal superior a quien corresponda, el cual, previos los informes que estime necesarios, resolverá de plano y sin posterior recurso (art. 23 LECrim.). 

La Ley no regula el procedimiento por el cual las partes pueden reclamar ante el Tribunal Superior, por lo que, en principio, tiene que ser posible formular la petición ante este superior en cualquier momento de la instrucción y sin sujeción a requisitos formales específicos. 

Si los Juzgados de Instrucción pueden dirigirse a un Tribunal superior para exponerle las razones que tengan para creer que les corresponde el conocimiento de un asunto que está tramitando el superior, debe considerarse que esa exposición puede tener su origen también en la solicitud de las partes, si la misma se estima por el Juez (art. 759.2 LECrim.). 

En la fase de juicio oral, además de los supuestos propios del procedimiento abreviado (arts. 786.2 y 788.5 LECrim.), puede plantearse: 


	
• Un artículo de previo pronunciamiento (art. 666.1 LECrim.). 

	
• Una cuestión previa. 



En cuanto a los problemas de competencia entre un órgano de la Audiencia Nacional y otros Juzgados o Audiencias Provinciales, se plantea una cuestión de competencia por declinatoria o inhibitoria. 









3.2. Examen a instancia de parte de la competencia territorial






3.2.1. Examen a instancia de parte de la competencia territorial penal: introducción


 Cuando surjan dudas sobre qué órgano dentro del mismo grado debe conocer de la causa, puede plantearse una cuestión de competencia por:


	
•   Declinatoria: se propone ante el órgano que está conociendo de la causa y al que la parte considera incompetente, pidiéndole que se inhiba a favor del órgano jurisdiccional que la parte afirma como competente. 

	
•   Inhibitoria: se propone ante el órgano que se considere competente territorialmente, pidiéndole que acuerde declararse competente y requerir de inhibición al que está conociendo (que se considera incompetente) para que le remita los autos.



La utilización de uno de estos medios excluye la del otro (art. 26 LECrim.).

Se distingue entre (art. 19 LECrim.):


	
•  Juicio sobre delitos leves: todas las partes pueden promover la competencia desde la citación hasta el acto de la comparecencia. 

	
•  Resto de procesos, pueden promover la competencia: 
	
— El Ministerio Fiscal: en cualquier estado de la causa. 

	
— El acusador particular: antes de formular su primera petición después de personado en la causa. 

	
— El acusado y partes civiles: dentro de los 3 días siguientes a aquél en que se les comunique la causa para calificación. 














3.2.2. Inhibitoria en Juicios sobre delitos leves 


 Se propone sin necesidad de intervención de abogado (art. 969 LECrim.).

El Juez, oyendo a las demás partes, resolverá por medio de auto si procede o no el requerimiento de inhibición, en el plazo de 2 días.


	
•   Si lo deniega, cabe interponer recurso de apelación en ambos efectos. 

	
•   Si lo estima, lo manda practicar por medio de oficio en el que consignará los fundamentos del auto y que se envía en el plazo de 24 horas. 

	
•   El Juez requerido de inhibición, oyendo a las partes personadas, resolverá en término de 2 días. 



1. Si desiste de conocer: 


	
• Remitirá las diligencias practicadas al Juez requirente en el plazo de 24 horas. No se produce una verdadera cuestión de competencia. 

	
•  Contra este auto cabe recurso de apelación. 



2. Si mantiene su competencia: 


	
•  Se lo comunica al Juez requirente exponiendo los fundamentos de su resolución, en el plazo de 24 horas. 

	
•  El Juez requirente recibe los autos y declarará en el plazo de 24 horas: 



3. Si insiste en la competencia: lo participa en el mismo día al Juez requerido para que remita las diligencias al Juez o Tribunal Superior que deba resolver la competencia y él remite las suyas dentro de las 24 horas siguientes. 

4. Si se aparta de la causa: lo participa en el mismo día al Juez requerido para que éste pueda continuar con la misma. Contra este auto cabe recurso de apelación. No se produce una verdadera cuestión de competencia. 







3.2.3 Inhibitoria en Procedimiento común 


 Se propone por escrito con firma de Abogado, expresando que no se ha empleado la declinatoria (art. 33 LECrim.). 

A continuación el Letrado de la Administración de Justicia del Tribunal ante quien se proponga la inhibitoria dará traslado al Ministerio Fiscal, si no la hubiese propuesto, y a las demás partes de la causa, por término de 1 o 2 días, según el volumen de la causa (art. 34 LECrim.).

El órgano jurisdiccional dicta auto, en el plazo de 2 días, declarando que: 


	
•   No procede el requerimiento de inhibición. Contra él cabe recurso de casación (art. 35 LECrim.). 

	
•   Procede el requerimiento de inhibición: 
	
—  Manda librar oficio inhibitorio. 

	
— Se acompaña testimonio de: 
	
-  El escrito por el que se propuso la inhibitoria. 

	
-  Lo expuesto por las partes y el Ministerio Fiscal. 

	
-  El auto que se haya dictado. 

	
-  Lo demás que el Tribunal estime necesario para fundar su competencia. 





	
—  Se remitirá en el plazo improrrogable de 1 a 3 días, según el volumen de la causa (art. 36 LECrim.). 







Seguidamente, el Letrado de la Administración de Justicia del Tribunal requerido acusará inmediatamente recibo y dará traslado al Ministerio Fiscal, y a las partes personadas por un plazo que no podrá exceder de 24 horas a cada uno (art. 37 LECrim.).:

El Tribunal dicta auto: 


	
•   Inhibiéndose, no surgiendo así una verdadera cuestión de competencia. 
	
— Contra el mismo cabe recurso de casación. 

	
— Una vez firme el auto, el Letrado de la Administración de Justicia remite la causa, dentro del plazo de tres días, al Tribunal que hubiera propuesto la inhibitoria, con emplazamiento de las partes y poniendo a disposición de aquél los procesados, las pruebas materiales del delito y los bienes embargados (art. 38 LECrim.). 





	
•   Declarando que no ha lugar a la inhibición (art. 39 LECrim.). 
	
— Se comunica el auto al Tribunal requirente. 

	
— Se remite testimonio de lo expuesto por el Ministerio Fiscal, por las partes y de todo los demás que se crea conducente, en el plazo de 3 días. 

	
— En el oficio de remisión se exigirá que el Tribunal requirente conteste inmediatamente para continuar actuando si no insiste en la inhibición, o que en otro caso remita la causa a quien corresponda para que decida la competencia. 







Recibido el oficio del Tribunal requerido denegando la inhibición, el Tribunal requirente dicta auto, sin más trámites, en el plazo de 2 días (arts. 40, 41,42,43 y 44 LECrim.).


	
•   Desistiendo de la inhibición. Contra este auto sólo procede el recurso de casación. Una vez firme el citado auto, lo comunica al requerido de inhibición en el plazo de 24 horas y remite todo lo actuado para su unión a la causa. 

	
•   Manteniendo su competencia. Lo comunica en el término de 24 horas al requerido de inhibición para que remita la causa al Tribunal a quien corresponda la resolución, haciéndolo él de lo actuado ante el mismo. 









3.2.4. Inhibitoria en Procedimiento abreviado 


 Se propone por escrito con firma de Abogado, expresando que no se ha empleado la declinatoria. 

A continuación, el Letrado de la Administración de Justicia del Tribunal ante quien se proponga la inhibitoria dará traslado al Ministerio Fiscal, si no la hubiese propuesto, y a las demás partes de la causa, por término de 1 ó 2 días, según el volumen de la causa.

El órgano judicial dicta auto, en el plazo de 2 días, declarando que: 


	
•  No procede el requerimiento de inhibición. Contra él cabe recurso de casación. 

	
• Procede el requerimiento de inhibición: 
	
—  Manda librar oficio inhibitorio. 

	
—  Se acompaña testimonio de: 
	
-  El escrito por el que se propuso la inhibitoria. 

	
-  Lo expuesto por las partes y el Ministerio Fiscal. 

	
-  El auto que se haya dictado. 

	
- Lo demás que el Tribunal estime necesario para fundar su competencia. 





	
— Se remitirá en el plazo improrrogable de 1 a 3 días, según el volumen de la causa. 







Seguidamente, el Letrado de la Administración de Justicia del Tribunal requerido acusará inmediatamente recibo y dará traslado al Ministerio Fiscal, y a las partes personadas por un plazo que no podrá exceder de 24 horas a cada uno. 

El Tribunal dicta auto: 


	
• Inhibiéndose, no surgiendo una verdadera cuestión de competencia. 
	
— Contra el mismo cabe recurso de casación. 

	
— Una vez firme el auto, el Letrado de la Administración de Justicia remite la causa, dentro del plazo de tres días, al Tribunal que hubiera propuesto la inhibitoria, con emplazamiento de las partes y poniendo a disposición de aquél los procesados, las pruebas materiales del delito y los bienes embargados. 





	
•  Declarando que no ha lugar a la inhibición. 
	
— Se comunica el auto al Tribunal requirente.

	
— Ambos Tribunales pondrán el hecho en conocimiento del Tribunal competente para resolver la cuestión de competencia, por medio de exposición razonada. 













3.2.5. Declinatoria penal


 Se propone ante el órgano que está conociendo de la causa y al que la parte considera incompetente, pidiéndole que se inhiba a favor del órgano jurisdiccional que la parte afirma como competente (art. 26.4 LECrim.).

1. Juicios sobre delitos leves: se propone por escrito sin necesidad de firma de abogado ni de procurador (art. 32 LECrim.). 

El Juez, previa audiencia del Ministerio Fiscal (debe entenderse que también a las partes personadas), resuelve en el plazo de 2 días acordando o no su inhibición. 

El auto por el que se deniega la inhibición es apelable en ambos efectos para ante el Juzgado a quien corresponda resolver la competencia, que sustanciará el recurso de la siguiente forma: 


	
•  Se oye al Ministerio Fiscal por término de 2 días. 

	
•  Resuelve dentro de los 3 días siguientes a contar desde que el Fiscal evacuó el traslado. 



2. Procedimiento común: se sustancia como artículo de previo pronunciamiento (art. 45 LECrim.). 

Según el Acuerdo TS (Sala Segunda, de lo Penal) de 19 de diciembre de 2013 (LA LEY 239590/2013), los autos que resuelven una declinatoria de jurisdicción planteada como artículo de previo pronunciamiento son recurribles en casación siempre cualquiera que sea su sentido; es decir, tanto si estiman como si desestiman la cuestión.

3. Procedimiento abreviado: al comenzar el juicio oral las partes pueden exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del órgano judicial. Éste resolverá en el mismo acto (art. 786.2 LECrim.). 

En cualquiera de los supuestos anteriores, si el órgano judicial acuerda su inhibición remitirá lo actuado al órgano jurisdiccional que considere competente, el cual debe pronunciarse sobre si acepta o no la competencia:


	
• Si la acepta: no surge una verdadera cuestión de competencia. 

	
• Si rehusa entender de la causa: se plantea una cuestión de competencia negativa. 










4. Auxilio y Cooperación Judicial






4.1. Cooperación y auxilio judicial en el proceso penal


 Los Jueces y Tribunales cooperarán y se auxiliarán entre sí en el ejercicio de la función jurisdiccional (arts. 273 a 278 LOPJ, arts. 183 a 192 LECrim. y art. 118 CE).

La cooperación judicial activa es la solicitada por un Juzgado español a uno extranjero y la cooperación judicial pasiva  es la solicitada por un Juzgado extranjero.

Las peticiones de cooperación internacional se tramitarán de conformidad con lo previsto en los tratados internacionales, las normas de la Unión Europea y las leyes españolas que resulten de aplicación.

Con respecto a los órganos judiciales españoles, es obligado prestar la colaboración requerida por los Juzgados y Tribunales en el curso de un proceso y en la ejecución de lo resuelto, se auxilian entre sí en el ejercicio de su función jurisdiccional. Así, recaban la cooperación judicial cuando deba practicarse una diligencia:


	
•  Fuera de la circunscripción del Juzgado o Tribunal que la ordene.

	
•  Que fuese de la competencia de otro Juzgado o Tribunal.



Los jueces pueden realizar cualesquiera diligencias de instrucción penal en lugar no comprendido en territorio de su jurisdicción cuando el mismo se hallase próximo y ello resultase conveniente, dando inmediata noticia al juez del correspondiente territorio.

El art. 129.2 LEC —tras la entrada en vigor de las reformas introducidas por el RDL 6/2023 en la LEC, aplicable supletoriamente al proceso penal— establece que las diligencias de prueba que deban realizarse fuera del partido judicial donde se sigue el procedimiento se llevarán a cabo mediante videoconferencia en primer lugar, recurriendo al exhorto en caso de imposibilidad de practicar dicha videoconferencia y se remite al art. 229 LOPJ que recoge la implantación de la videoconferencia en los órganos judiciales.

La regla general es el uso de la videoconferencia también para aquellos testigos o peritos que tengan que declarar y su residencia esté en municipio distinto al del juzgado donde se sigue el juicio. Aunque el juez, en atención al caso concreto, y como supuesto excepcional, pueda acordar la comparecencia presencial del testigo o perito (art. 129 bis LEC).

Se enviará la solicitud de auxilio judicial al decanato del partido judicial donde reside el perito o testigo que debe declarar que tendrá que citar al mismo en su territorio por residir allí para permitirle, si así lo interesa, que declare por videoconferencia. Puede hacerlo bien en el juzgado de instrucción, o, incluso, en un juzgado de paz (art. 170 LEC).

Declaración por videoconferencia del testigo que reside fuera del lugar donde se sigue el juicio

El art. 313 LEC establece que la regla general de que cuando un testigo resida en territorio distinto al partido judicial donde se sigue el juicio declarará siempre por videoconferencia, salvo en los casos previstos en el art. 169.5 LEC. Pero ese artículo solo tiene 4 apartados, con lo que podría referirse al apdo 4 que dice:

«Sólo cuando a juicio del juez o de la jueza no sea conveniente realizarlas por videoconferencia y por razón de la distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales de la parte, del testigo o del perito, o por cualquier otra causa de análogas características resulte imposible o muy gravosa la comparecencia de las personas citadas en la sede del juzgado o tribunal, se podrá solicitar el auxilio judicial para la práctica de los actos de prueba señalados en este artículo».


Cuando no pueda realizarse por videoconferencia y por enfermedad u otro motivo de los referidos en el apartado 4 del art. 169 LEC, el tribunal considerase que algún testigo no puede comparecer en la sede de aquél, podrá tomársele declaración en su domicilio, bien directamente, bien a través de auxilio judicial, según que dicho domicilio se halle o no en la demarcación del tribunal.

No obstante, en base al art. 137 bis.3 LEC el testigo podría pedir con antelación la declaración desde su domicilio por videoconferencia, siempre que disponga de los medios que permitan asegurar su identidad, previo escrito presentado a tal efecto indicando el medio por el que propone declarar, para que el órgano judicial habilite esta posibilidad y no se suspenda la declaración.

Declaración por videoconferencia del perito que reside fuera del lugar donde se sigue el juicio

De igual modo, los peritos que residan fuera del lugar donde se sigue el juicio declararán preferentemente por videoconferencia (art. 346 LEC) y en este caso, también en base al art. 137 bis.3 LEC esta videoconferencia puede ser desde su domicilio si no pudiera comparecer en la sede del órgano judicial del partido judicial donde reside.

Auxilio judicial para petición de datos o documentos concretos

Cuando el auxilio judicial sea para la petición de datos o documentos que obren en expedientes judiciales electrónicos o metadatados en sistemas electrónicos de otros órganos de la Administración de Justicia (art. 171.3 LEC), la solicitud podrá transmitirse y cumplirse sin necesidad de exhorto, por los medios electrónicos que se habiliten al efecto que deberán asegurar la identificación del órgano transmisor y receptor, así como del momento y contenido de la solicitud y de la transmisión. Todo ello siempre que los medios electrónicos a disposición de los órganos implicados lo permitan.

Tampoco será preceptivo el exhorto en el caso de actuaciones procesales que se celebren con participación telemática de todos o algunos de los intervinientes desde una oficina judicial.








4.2. Suplicatorios, exhortos y cartas-órdenes en el proceso penal


 Los jueces pueden realizar cualesquiera diligencias de instrucción penal en lugar no comprendido en territorio de su jurisdicción cuando el mismo se hallase próximo y ello resultase conveniente, dando inmediata noticia al juez del correspondiente territorio.

La comunicación entre los órganos jurisdiccionales del orden penal se efectúa a través de:


	
•  Suplicatorio: cuando se dirige a un Juzgado o Tribunal superior.

	
•  Exhorto: cuando se dirige a un Juzgado o Tribunal de igual grado.

	
•  Mandamiento o carta-orden: cuando se dirige a un Juzgado o Tribunal inferior.



En la práctica esta distinción quedó en desuso. Los despachos de auxilio entre los distintos órganos judiciales, aunque de diferente grado, llevaban la denominación de exhortos cuando se solicitase la práctica de alguna diligencia y oficios cuando se tratase de meras comunicaciones.


Desde el 20 de marzo de 2024, fecha de entrada en vigor de las reformas introducidas por el RDL 6/2023 en la LEC, aplicable supletoriamente al proceso penal, la videoconferencia sustituye al exhorto en la mayoría de los auxilios judiciales, siempre que los juzgados estén dotados de los medios técnicos necesarios.



La petición de cooperación se efectúa directamente, sin traslados o reproducciones de órganos intermedios (art. 762.1 LECrim.).

Se distingue entre procesos por delitos:

1. Que no precisen para su persecución querella del ofendido:


	
•   Las peticiones de auxilio judicial se expiden de oficio y se remiten directamente al órgano judicial que deba prestarlo.

	
•  Este acusa inmediatamente recibo.



2. Perseguibles sólo a instancia de parte:


	
•  Salvo que la ley disponga otra cosa, las peticiones de auxilio judicial pueden entregarse bajo recibo al interesado o a su representante a cuya instancia se libraron.

	
•  Los receptores deben dar aviso de su presentación, dentro del plazo fijado en el despacho, al Juez o Tribunal requirente.



El órgano judicial que reciba la petición de auxilio:


	
•  Acuerda su cumplimiento, sin perjuicio de reclamar su competencia si así lo estimase, disponiendo lo conducente para que se practiquen en el plazo señalado o lo más pronto posible. Si se demorase en el cumplimiento de:
	
—  Un suplicatorio: quien lo hubiese expedido remitirá, de oficio o a instancia de parte, un recordatorio al órgano suplicado.

	
—  Un exhorto: dirigirá suplicatorio al superior inmediato del exhortado, dándole a conocer la demora, y el superior apremiará al moroso con corrección disciplinaria, sin perjuicio de la mayor responsabilidad en que pueda incurrir.

	
—  Una carta-orden: el órgano que la expidió apremiará al moroso con corrección disciplinaria.





	
•  Una vez cumplimentado el suplicatorio, exhorto o carta-orden, lo devuelve sin demora en la misma forma que lo hubiese recibido.




Una vez se proceda a la digitalización de la justicia, es decir, cuando se dote a los juzgados de los medios técnicos necesarios para aplicar las previsiones contenidas en el RDL 6/2023, el exhorto va a verse sustituido por el uso de la videoconferencia en la mayoría de las ocasiones.









4.3. Mandamientos, oficios y exposiciones en el proceso penal


 Mandamientos

Se utilizan para ordenar el libramiento de certificaciones o testimonios y la práctica de cualquier diligencia cuya ejecución corresponda a los Registradores de la Propiedad, Notarios, auxiliares y subalternos de Juzgados o Tribunales y funcionarios de Policía Judicial que estén a las órdenes de los mismos (art. 186 LECrim.).

Oficios

A través de ellos se comunican los Jueces y Magistrados con las Autoridades, funcionarios, agentes y Jefes de fuerza armada que no estén a sus órdenes inmediatas, a no ser que la urgencia del caso exigiera realizarlo verbalmente, haciéndolo constar en los autos (arts. 187 y 195 LECrim.).

Exposiciones

A través de ellos los Jueces y Tribunales se dirigen, por conducto del Ministerio de Justicia, a las Cámaras Legislativas y a los Ministros, para que auxilien directamente o para que obliguen a sus subordinados a suministrar datos o prestar los servicios solicitados (arts. 187 y 196 LECrim.).








II. Actos de Investigación y Prueba en el Proceso Penal






1. Actos de investigación y prueba en el proceso penal: introducción


 Actos de investigación:


	
•  Son los destinados a estimar la existencia o no de algún indicio racional de criminalidad contra determinada persona.

	
•  Tienen por objeto investigar los elementos necesarios para la acusación y la defensa y preparar el material para el juicio oral.

	
•  Se practican durante la fase de instrucción.



Actos de prueba:


	
•  Actividad de las partes procesales dirigida a lograr la evidencia necesaria para conseguir la convicción del órgano judicial sobre los hechos afirmados por ellas y la participación o no del acusado en los hechos enjuiciados.

	
•  Se practican en la fase de juicio oral.



Existen datos que no pueden ser trasladados al momento de la celebración del juicio oral, por lo que se hace necesario que el Juez instructor, o incluso la policía judicial, actuando a prevención del Juez, procedan al aseguramiento de la prueba:


	
•  Practicándola directamente bajo la inmediación del Juez y con la estricta observancia de las garantías probatorias: prueba instructora anticipada.

	
•  Asegurando las fuentes de prueba para poder trasladarlas en su día al órgano judicial de enjuiciamiento: prueba preconstituida.



Si el investigado es una persona jurídica (art. 120 LECr.), la práctica de las diligencias de investigación o de prueba anticipada se llevarán a cabo con el representante especialmente designado por la entidad, que podrá asistir acompañado del letrado encargado de la defensa de ésta.

La incomparecencia de la persona especialmente designada no impedirá la celebración del acto de investigación o de prueba anticipada que se sustanciará con el Abogado defensor.

En la Unión Europea, la Directiva 2014/41/CE, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigación en materia penal, regula la orden europea de investigación (OEI), que será una resolución judicial emitida o validada por una autoridad judicial de un Estado miembro («el Estado de emisión») para llevar a cabo una o varias medidas de investigación en otro Estado miembro («el Estado de ejecución») con vistas a obtener pruebas o para que se remitan pruebas que ya obren en poder de las autoridades competentes del Estado de ejecución.








2. La prueba ilícita penal


 Concepto y regulación

Es prueba ilícita o prohibida aquella que infringe derechos fundamentales en su obtención o práctica, mientras que es irregular  la que afecta a norma legal ordinaria, no constitucional, aunque desarrolle una que sí lo sea.


Su previsión legal la encontramos en el art. 11.1 LOPJ que establece que, en todo tipo de procedimientos no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales.



La prohibición de la prueba constitucionalmente ilícita y de su efecto reflejo tiene como finalidad otorgar, en el ámbito del proceso, el máximo de protección a los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados y, al mismo tiempo, ejercer un efecto disuasor de conductas anticonstitucionales en los agentes encargados de la investigación criminal.

En cuanto al modo de obtención, las tesis mayoritarias son las objetivas, que consideran que lo decisivo es el quebranto de la norma con independencia del grado de conocimiento de su ilicitud de quien la aporte.

¿Cuándo vale la prueba pese a que se haya vulnerado un derecho fundamental?

Primera excepción: vale la prueba si la consiente el titular del derecho. El problema estriba en discernir cuándo vale un consentimiento tácito. (STC 173/2011, de 7 de noviembre).  


EJEMPLO:

En el caso de las redes sociales, al darse de alta se aceptan unas condiciones de uso entre las que se firma que se consiente que la propietaria de la red pueda denunciar cualquier hecho delictivo cometido dentro de ella (SSTS 701/2021, de 16 de septiembre, Rec. 4166/2019, 694/2020, de 15 de diciembre, Rec. 671/2019 y 197/2021, de 4 de marzo, Rec. 1292/2019).



Segunda excepción: si existe autorización judicial. 

Luego está la urgencia, en cuyo caso vale la vulneración del derecho fundamental si el juez lo valida a posteriori. 

Consecuencias jurídicas

Una prueba ilícita implica, tanto la inadmisibilidad del medio de prueba propuesto para introducir en el proceso el material obtenido con vulneración de tales derechos, como, en el caso de haber accedido ya al procedimiento, la prohibición de su toma en consideración o valoración por el juzgador, ni autónomamente ni como corroboración de los resultados de otra prueba regular y lícita.

Además, la expresión legal «directa o indirectamente» supone la consagración normativa de los efectos reflejos o indirectos de la prohibición probatoria, cuya acción invalidante no se limita a los hechos directamente conocidos mediante la prueba viciada, sino que se proyecta también sobre otras fuentes de prueba, en sí mismas legales pero basadas en conocimientos obtenidos gracias a los actos de investigación ilegítimos y que, por lo tanto, han sido adquiridos de forma derivada a partir de la prueba prohibida, de acuerdo con la conocida doctrina, elaborada por la jurisprudencia norteamericana, de «los frutos del árbol envenenado», siempre que se dé una auténtica vinculación causal o relación de dependencia en el plano material entre una y otra prueba, aun cuando jurídica o formalmente sean autónomas. (STS 1203/2002, de 18 de julio, rec. 3269/2000)

Habrá que analizar, por lo tanto, la conexión (o desconexión) de la antijuridicidad, la cual puede entenderse como aquella relación suficientemente intensa («relación fuerte») que se presenta entre la prueba ilícita y la prueba refleja de la misma para hacer que la ilicitud de aquélla se transmita a ésta.

¿Qué dice el TS al respecto?

La STS 116/2017, de 23 de febrero, rec. 1281/2016, que declaró la validez de los documentos bancarios que Falcciani obtuvo ilícitamente de las entidades bancarias suizas con las que mantenía una relación laboral, considera que la prueba, cuando proviene de un particular, es sólo ilícita si la finalidad de la obtención es utilizarla en un proceso penal como prueba, si se busca por el sujeto su uso con efectos probatorios. Entiende el TS que, si no se utiliza, no entra en el ámbito del art. 11.1 LOPJ. 

No obstante, culmina el TS aceptando que en realidad no puede ser la motivación del autor de la lesión del derecho lo determinante de la naturaleza de la infracción porque éste puede cambiar de opinión, sino, naturalmente el uso efectivo de lo obtenido en el proceso como prueba. Concluye lo siguiente:


	
•  Toda vulneración de pruebas por parte de particulares, cuando estos actúan en nombre del Estado, es nula.

	
•  Igualmente son nulas todas las que provienen de particulares si afectan al núcleo del contenido material del derecho. Por el contrario, son válidas las que atentan a lo que llama aspectos periféricos del derecho.  



En la misma linea se ha pronunciado en la STS 457/2020, de 17 de septiembre.

TÉNGASE EN CUENTA: Cuando la grabación la realiza un coacusado en conversación con el resto de acusados en el curso de una investigación policial, sin autorización judicial, la STS 875/2021, de 15 de noviembre explica que la prueba no es válida.


¿Cuál es la doctrina del TC sobre la validez de la prueba obtenida ilícitamente?

El TC ha ido moldeando su criterio a través de tres sentencias principales: la STC 114/1984, de 29 de noviembre, la STC 81/1998 y la última STC 97/2019, de 16 de julio.

1. La STC 114/1984, de 29 de noviembre constituyó el origen de la consagración de la prueba ilícita en España.

El TC, en aquella sentencia dejó claros ciertos principios, aceptados luego por el legislador en el art. 11.1 LOPJ, que se pueden resumir del siguiente modo:


	
•  No existe un derecho fundamental autónomo a la no recepción de las pruebas obtenidas con violación de derechos fundamentales.

	
•  Esto no significa que la admisión de pruebas que vulneran derechos fundamentales sea indiferente al ámbito de tales derechos fundamentales materiales. La garantía que ordena la expulsión de estas pruebas constituye una más de las que deben considerarse incluidas en el art. 24.2 CE, así como en el art. 14 CE, que consagra la igualdad.

	
•  La prueba ilícita se mueve en la encrucijada de intereses públicos y privados o, mejor dicho, la búsqueda de la verdad o la dispensa de una garantía constitucional. Y concluye que la garantía puede ceder cuando la base de la vulneración sea infraconstitucional, pero no cuando se trate de derechos fundamentales de la Constitución: «En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a la plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses públicos ligados a la fase probatoria del proceso».    



2. El TC en su sentencia 161/1999, de 27 de septiembre con cita de las SSTC 81/1998, 49/1999, 94/1999 y 134/1999 a este respecto manifiesta que el criterio básico para determinar cuándo las pruebas derivadas causalmente de un acto constitucionalmente ilegítimo pueden ser valoradas y cuándo no, se cifra en determinar si entre unas y otras existe una conexión de antijuridicidad, que se resuelve analizando, en primer término, la índole y características de la vulneración del derecho fundamental materializadas en la prueba originaria, así como su resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se transmite o no a la prueba obtenida por derivación de aquélla; posteriormente se ha de considerar, desde una perspectiva externa, las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho fundamental en cuestión exige.

3. Por último, la STC 97/2019, de 16 de julio, desarrolla una teoría que rompe con sus precedentes:


	
•  Parte el TC de aceptar una interdicción constitucional de la valoración judicial de la prueba ilícita, que considera una garantía constitucional objetiva de nuestro sistema de derechos fundamentales.Afirma que la garantía está vinculada a la «idea de proceso justo», que identifica con el art. 24.2 CE, abriendo paso a un concepto, el de proceso justo, no equivalente al de proceso con todas las garantías, vigente hasta la fecha.



	
•  El TC reitera que la regla de exclusión no deriva del contenido esencial del derecho fundamental vulnerado, sino que es una garantía consecuencia de la posición preferente de los derechos fundamentales en la Constitución.

	
•  En el punto b) del fundamento jurídico segundo, altera la doctrina que sentó la STC 114/1984, de 29 de noviembre. Y así, sostiene el TC que la pretensión de exclusión de la prueba ilícita, que deriva de la posición preferente de los derechos fundamentales, tiene naturaleza procesal, por lo que ha de ser abordada desde el punto de vista de las garantías del proceso justo.   



El TC se aparta así de lo que siempre se consideró como el fundamento de la prueba ilícita, el art. 24.2 CE, dentro del cual se entendió que la ineficacia de la prueba ilícita constituía una garantía objetiva propia y autónoma, una condición del proceso con tales exigencias constitucionales por el mero hecho de derivar la prueba de un derecho fundamental infringido.

La ineficacia de la prueba obtenida con violación de derechos fundamentales, por sí misma, constituía una vulneración de las garantías procesales constitucionales, pues la ineficacia era per se una garantía, sin necesidad de relación alguna o valoración conforme a un amplio y ambiguo concepto de proceso justo.


El TC formula su nueva posición supeditando la ineficacia de la prueba ilícita a un análisis en el caso de que la prueba así alcanzada rompa el equilibrio y la igualdad entre las partes y «la integridad del proceso en cuestión como proceso justo y equitativo».



Momento procesal para alegar la ilicitud de la prueba

Nuestro ordenamiento jurídico reconoce impulso para la declaración de nulidad tanto al juez como a las partes.

El art. 240.2 LOPJ establece que «el juzgado o tribunal podrá, de oficio o a instancia de parte, antes de que hubiere recaído resolución que ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanación, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular». 


Cumplido ese preceptivo trámite de audiencia, la nulidad de determinada actuación puede acarrear importantes consecuencias, hasta el punto de producir la finalización del proceso sin sentencia, es decir, su sobreseimiento.



También el art. 240.1 LOPJ prescribe que "la nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefensión, se harán valer por medio de los recursos legalmente establecidos contra la resolución de que se trate, o por los demás medios que establezcan las leyes procesales."

Veamos qué posibilidades existen en cada uno de los distintos procesos penales.

Proceso ordinario

Las normas que regulan este procedimiento carecen de trámite específico alguno dedicado tanto a la reclamación como a la resolución sobre nulidad.

Durante la fase de instrucción, a falta de momento concreto donde pueda suscitarse y discutirse, pueden articularse por vía de recurso contra el auto de procesamiento. La disidencia formulada en ese momento procesal obligará tanto al juez de instrucción a pronunciarse sobre ello (recurso de reforma) y en su caso a la Audiencia Provincial (recurso de apelación). En uno y otro caso puede propiciarse que el órgano que vaya a enjuiciar tenga conocimiento anticipado de la cuestión. 

Esto es obvio si se llega a utilizar el recurso de apelación tras la desestimación del de reforma, pero si el instructor decide acceder a la pretensión de nulidad de la concreta diligencia (sobre la que se fundamenta el indicio) puede ocurrir que, dejado sin efecto el procesamiento, las partes acusadoras reproduzcan ante la Audiencia Provincial la petición en trámite del art. 627 LECrim.


Finalizada la fase de instrucción, nada impide que en el trámite del art. 627 LECrim pueda suscitarse la nulidad por ilicitud de lo que, inmediatamente, serán pruebas. El problema que aparece es reduplicar de nuevo la audiencia a las partes.



No existe tampoco obstáculo a que en trámite de conclusiones provisionales pueda también alegarse. No obstante, la doctrina entiende que no es este el momento procesal para pronunciarse sobre la alegación de vulneración de algún derecho fundamental, puesto que el art. 659 LECRIM, que regula el auto de admisión o inadmisión de pruebas, tan solo dice que el juez examinará las pruebas propuestas por las parte en sus escritos de calificación y admitirá las las pruebas que estime pertinentes rechazando las demás.

 La cuestión que nos surge es si cuando se refiere a «las demás», está incluyendo a las pruebas ilícitas, entendiendo que no, ya que los conceptos de pertinencia y declaración de ilicitud son dos cosas distintas, ya que la pertinencia guarda relación con la viabilidad de su admisión en relación a los hechos y la declaración de ilicitud gira sobre la posible vulneración de derechos fundamentales.

Otro motivo, al que apela BAÑERES SANTOS, es el referente a que este auto que se dicta en base a los arts. 659 y 785 LECrim. se adopta sin ninguna contradicción, es decir, nada más que se trata de la aportación de escritos por las partes sin abrir un debate sobre la alegación de ilicitud, por lo que no podría ser en esta sede procesal donde resolverse la alegación de ilicitud.

El parecer doctrinal mayoritario ha sido reclamar mayor amplitud del catálogo de los artículos de previo para dar cabida a la discusión y resolución de la nulidad probatoria, entendiendo que los aludidos en el texto legal no constituyen un numerus clausus y que no debe existir objeción a su utilización de manera análoga a un debate preliminar. 

A esta corriente parece sumarse incluso la FGE en su Circular 1/1999 en su Capítulo V, en la que invita a los Fiscales a promover, en caso de que adviertan vulneración de derechos fundamentales en el curso de la investigación criminal y en el marco de un sumario ordinario, un incidente de nulidad a través del procedimiento previsto para los artículos de previo pronunciamiento.

Sin embargo, ésta no es la opción que sigue el TS (STS 7 de junio de 1997, rec. 1415/1996) que entiende que la relación de supuestos que se admiten como artículos de previo pronunciamiento (art. 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) son numerus clausus, por lo que no pueden ser ampliados.

[Por lo tanto, como señala MAGRO SERVET, sólo cabría plantearlo al inicio de las sesiones del juicio oral, para que, al igual que en la forma prevista en el art. 786.2 LECrim. para el procedimiento abreviado, se pronuncie el Tribunal con carácter previo al inicio del juicio, de tal manera que deberían motivar en la sentencia la admisión o inadmisión de la prueba sobre la que se cuestiona la licitud, aunque con carácter previo pueden haberse pronunciado en el juicio oral documentándolo en el acta. También pueden diferir su resolución al momento de dictar sentencia tras la prueba practicada.]


Procedimiento abreviado


En este procedimiento (como, por extensión, en el enjuiciamiento rápido de determinados delitos ex art. 802.1 LECrim.) se recoge expresamente la posibilidad de suscitar ante el órgano sentenciador la «vulneración de un derecho fundamental» y la «nulidad de actuaciones» en el art. 786.2 LECrim, al iniciarse el plenario, en las «cuestiones previas» o «turno de intervenciones».



Ahora bien, ¿cómo se resuelve la alegación de la posible vulneración de derechos fundamentales respecto a alguna prueba propuesta y admitida? ¿Cabe algún recurso contra esta resolución?

Del conjunto de la doctrina jurisprudencial se deduce que la forma procesalmente correcta de resolver estas cuestiones es la de consignar la resolución, con una sucinta motivación, en el acta del juicio, cuando se resuelvan en el acto como indica la norma legal, incluyendo en la sentencia una motivación más completa si la índole de la cuestión lo requiere. 

Cuando la complejidad de las cuestiones suscitadas haga necesaria la suspensión de las sesiones del juicio, cabe dictar un auto resolviendo de modo más detallado y razonado las cuestiones planteadas, pero, en todo caso, éste se integra en la resolución final y no es susceptible de recurso de casación autónomo, pues ni la Ley lo autoriza ni lo permiten la naturaleza concentrada del procedimiento y el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que resultaría indudablemente quebrantado si en cada procedimiento abreviado se pudiese recurrir en casación autónoma la resolución de las cuestiones previas, paralizando el enjuiciamiento.» (SSTS 485/2000, de 24 de marzo, rec. 4639/1998 y 59/2004, de 22 de enero, rec. 1904/2001).


En consecuencia, podría interponerse un recurso contra la sentencia en el que se harían alegaciones relacionadas con la pretendida vulneración de algún derecho fundamental, previa la pertinente protesta en el acto si se desestimó la alegación.



Pese a esa oportunidad expresa que la LECRIM brinda a las partes, un sector doctrinaL entiende que no existe obstáculo a que, no habiéndose planteado en el momento preliminar del juicio, pueda hacerse en conclusiones definitivas (nunca en informe, pues desbordaría el contenido que le asigna el art. 737 LECrim), siempre que el alegato guarde relación directa con lo que haya arrojado el desarrollo de los medios de prueba y no haya podido ser advertido con anterioridad al despliegue de los mismos en juicio.

Procedimiento ante el Tribunal del Jurado

La regulación de este procedimiento contiene una previsión específica en el art. 36.1 b) LOTJ, dentro del catálogo de cuestiones previas a plantear cuando la causa ha tenido entrada en la Audiencia Provincial correspondiente.

Se prohíbe expresamente en el párrafo segundo del artículo 678 LECrim., que si se alega en las cuestiones previas la vulneración de algún derecho fundamental y se desestima por el Magistrado pueda reproducirse esta alegación al inicio de las sesiones del juicio oral ante el Jurado, sin perjuicio de que se pueda recurrir la sentencia alegando las que se desestimaron.

Otra cuestión sobre este tema en el Juicio ante el Tribunal del Jurado es, ¿si alguna no se planteó en el trámite de cuestiones previas del art. 36 podría plantearse al inicio de las sesiones?

MAGRO SERVET entiende que no debería existir inconveniente en que se planteara alguna cuestión previa no propuesta en su momento, ya que a sensu contrario de la interpretación del art. 678 LECrim., en relación con el art. 42 LOTJ, debe entenderse que no agotada su alegación es posible hacerlo al inicio de las sesiones. Pero un gran sector doctrinal duda que sea positivo resolver antes del juicio sobre estas cuestiones, y así BAÑERES SANTOS cita a DEL MORAL, ya que hay: «Situaciones en que la determinación respecto a la licitud o ilicitud de una prueba dependerá del desarrollo del juicio y de lo que resulte de la práctica de otras pruebas, aludiendo p. ej. al caso de una violación de domicilio en el que las pruebas allí obtenidas, para ser consideradas totalmente válidas, dependerán de si el hecho fue o no un delito flagrante, cuestión que no puede ser dilucidada sin celebrar el juicio oral».


El establecimiento de una oportunidad procesal concreta no impide que, durante la pendencia de la causa en el juzgado instructor, no pueda alegarse la ilicitud probatoria. A la vista del dictado del art. 25.3 LOTJ nada impide que la defensa pueda sustentar su petición de sobreseimiento en la ilicitud de alguna diligencia, de igual modo que puede plantearse en la audiencia preliminar del art. 31 LOTJ.









3. El agente encubierto


 Origen y evolución

Se regula en el art. 282 bis de la LECrim., precepto introducido por la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, de modificación de la LECrim. Se completa así la acción investigadora en relación a la circulación y entrega vigilada de sustancias prohibidas, además de las drogas, pues hasta ese momento las técnicas que se venían empleando para la investigación de las conductas criminales, los registros domiciliarios o las intervenciones de comunicaciones, no resultaban suficientes para determinadas modalidades de crimen. Y por ello, se introducen medidas como ésta del art. 282 bis para perfeccionar la acción investigadora adecuada en la lucha contra la delincuencia organizada.

Pero las continuas novedades tecnológicas, y la necesidad de actualizar las medidas de investigación de las nuevas modalidades delictivas cometidas a través de ellas, han motivado que el legislador vea la necesidad de cubrir los vacíos legales existentes creando la figura del agente encubierto informático a través de la LO 13/2015, de 5 de octubre, que introduce los apartados 6 y 7 al art. 282 bis LECRIM.

Concepto

La STS 1140/2010, de 29 de diciembre lo define así:

«El término undercorver o agente encubierto, se utiliza para designar a los funcionarios de policía que actúan en la clandestinidad, con identidad supuesta y con la finalidad de reprimir o prevenir el delito. Agente encubierto, en nuestro ordenamiento será el policía judicial, especialmente seleccionado, que bajo identidad supuesta, actúa pasivamente con sujeción a la Ley y bajo el control del Juez, para investigar delitos propios de la delincuencia organizada y de difícil averiguación, cuando han fracasado otros métodos de la investigación o estos sean manifiestamente insuficientes, para su descubrimiento y permite recabar información sobre su estructura y modus operandi, así como obtener pruebas sobre la ejecución de hechos delictivos, debiéndose aclarar que es preciso diferenciar esta figura del funcionario policial que de forma esporádica y aislada y ante un acto delictivo concreto oculta su condición policial para descubrir un delito ya cometido».


Los agentes encubiertos informáticos, por su parte, son funcionarios de la Policía Judicial que actúan mediante identidad supuesta en comunicaciones mantenidas en canales de comunicación cerrados, lo que podemos entender que viene referido a las redes sociales u a otras formas de conexión de Internet, para esclarecer los delitos cometidos a través de ellos. Se trata de una medida concreta de investigación tecnológica dirigida al descubrimiento y persecución de quienes se aprovechan de la red para la comisión de delitos.

Ámbito objetivo de actuación del agente encubierto

 Examinemos la competencia objetiva de las diferentes modalidades de agentes encubiertos:

El agente encubierto físico:

Puede investigar los siguientes delitos cometidos por organizaciones criminales que menciona el art. 282 bis.4 LECrim.:


	
•   Delitos de obtención, tráfico ilícito de órganos humanos y trasplante de los mismos, previstos en el art. 156 bis del Código Penal.

	
•   Delito de secuestro de personas previsto en los arts. 164 a 166 del Código Penal.

	
•   Delito de trata de seres humanos previsto en el art. 177 bis del Código Penal.

	
•   Delitos relativos a la prostitución previstos en los arts. 187 a 189 del Código Penal.

	
•   Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico previstos en los arts. 237, 243, 244, 248 y 301 del Código Penal.

	
•   Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los arts. 270 a 277 del Código Penal.

	
•   Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los arts. 312 y 313 del Código Penal.

	
•   Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el art. 318 bis del Código Penal.

	
•   Delitos de tráfico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los arts. 332 y 334 del Código Penal.

	
•   Delito de tráfico de material nuclear y radiactivo previsto en el art. 345 del Código Penal.

	
•   Delitos contra la salud pública previstos en los arts. 368 a 373 del Código Penal.

	
•   Delitos de falsificación de moneda, previsto en el art. 386 del Código Penal, y de falsificación de tarjetas de crédito, débito, cheques de viaje y demás instrumentos de pago distintos del efectivo, previsto en el art. 399 bis del Código Penal.

	
•  Delito de tráfico y depósito de armas, municiones o explosivos previsto en los arts. 566 a 568 del Código Penal.

	
•   Delitos de terrorismo previstos en los arts. 572 a 578 del Código Penal.

	
•   Delitos contra el patrimonio histórico previstos en el art. 2.1.e de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando.   



El agente encubierto informático:

El agente encubierto informático tiene un marco de actuación más amplio que el del resto de los agentes encubiertos.

Puede investigar todos los delitos atribuibles al agente físico y, además, cualquier delito de los previstos en el art. 588 ter a LECRIM. Dicho precepto establece como marco investigador los delitos cometidos a través de instrumentos informáticos o de cualquier otra tecnología de la información o la comunicación o servicio de comunicación lo que resulta inherente a las comunidades informáticas cerradas que se pretende investigar pero se establece un relevante plus al establecer una remisión al art. 579.1 LECRIM lo que habilita a conocer delitos:


	
•   Dolosos castigados con pena con límite máximo de, al menos, tres años de prisión.

	
•   Cometidos en el seno de un grupo u organización criminal.

	
•   De terrorismo.   



Por tanto, se desprende que el agente informático puede investigar, siempre que se produzca en el marco de comunidades cerradas de Internet, cualquier delito:


	
•  Grave o leve, cometido por una organización criminal

	
•  Grave o leve, cometido por una estructura más simple como es el grupo criminal.

	
•  De terrorismo cometido por una o varias personas.

	
•  Doloso cometido por una o varias personas con un límite máximo de pena de al menos 3 años de prisión.



[VALIÑO CES entiende que la figura del agente encubierto informático se extiende a la generalidad de los delitos que se cometen en Internet, sin mayor discriminación, toda vez que muchas de las modalidades delictivas, ahora previstas en las normas penales, no se regulaban con anterioridad. En este sentido, el carácter genérico con el que legislador habilita el uso del agente encubierto informático para la investigación de delitos cometidos a través de las TIC deja entrever la posibilidad de adaptarse a cualesquiera otros hechos delictivos que, fruto de las investigaciones tecnológicas, se susciten en el futuro, garantizando así su uso como mecanismo de investigación. ]




Características


La actuación de un agente encubierto se prevé exclusivamente para actuaciones judiciales o diligencias de investigación del Ministerio Fiscal. No cabe su aplicación a las diligencias policiales de prevención por propia iniciativa de los mandos policiales, a diferencia de las entregas vigiladas (Art. 263 bis LECRIM).



La identidad supuesta se otorga por el Ministerio del Interior por plazo de 6 meses prorrogable por períodos de igual duración, quedando legítimamente habilitado el agente para actuar en todo lo relacionado con la investigación concreta y a participar en el tráfico jurídico y social bajo tal identidad. La resolución por la que se acuerde debe consignar el nombre verdadero del agente y la identidad supuesta con la que actuará en el caso concreto es reservada.

Es necesario de autorización del Juez de Instrucción o del Ministerio Fiscal, dando cuenta inmediata al Juez, mediante una resolución fundada y siempre que sea precisa para los fines de la investigación.

 Por lo tanto, ambos profesionales, tras analizar la necesidad y conveniencia de la media, podrán autorizar al agente encubierto, mediante resolución fundada, «a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautación de los mismos».


A diferencia de lo previsto para el agente encubierto físico, al agente encubierto informático sólo podrá autorizarle un órgano jurisdiccional, no el Fiscal. Sólo pueden actuar como agente encubierto los funcionarios de policía judicial en sentido estricto y únicamente pueden hacerlo con carácter voluntario.



Su participación como testigo en el juicio oral supone una modificación importante a lo dispuesto en el art. 4 de la LO 19/1994, de protección de testigos, pues la identidad ficticia no debe ser desvelada en el plenario y puede mantenerse cuando los funcionarios que hayan actuado amparados en ella testifiquen en el proceso que pueda derivarse de los hechos en que han intervenido, siempre que así se acuerde mediante resolución judicial motivada.

Está exento de responsabilidad criminal en su actuación, siempre y cuando guarde la debida proporcionalidad con el desarrollo de la investigación y no constituya una provocación al delito. Por lo que respecta a la naturaleza de esta exención, por un lado, puede residir en una causa de justificación, eximiendo de responsabilidad al que infringe la ley en el cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un oficio, o en su caso, por obrar en estado de necesidad. Y, por otro, puede considerarse excusa absolutoria, en virtud de razones de política criminal. En este caso, afecta a la punibilidad del hecho que, en consecuencia, es injusto, surgiendo la oportuna responsabilidad civil por los daños causados y que se aplica a aquellos en quienes concurra, pero no al resto de los partícipes.

Competencias del agente encubierto informático

El agente encubierto informático, con autorización específica para ello, podrá:


	
•  Intercambiar o enviar por sí mismo archivos ilícitos por razón de su contenido.

	
•  Analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la identificación de dichos archivos ilícitos.

	
•  Obtener imágenes y grabar conversaciones que puedan mantenerse en los encuentros previstos entre el agente y el investigado, aun cuando se desarrollen en el interior del domicilio.    




La autorización judicial habilitante deberá reunir los requisitos esenciales de legitimidad constitucional de las medidas limitativas de derechos fundamentales.



Es decir, deberá existir la adecuada proporcionalidad que ha de presidir toda afectación legítima de dichos derechos, argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental limitado y la ventaja que se obtendrá del mismo (STC 136/2000, de 29 mayo) en función de las específicas circunstancias que rodean la investigación penal en curso.

Se regula en el art. 282 bis.7 LECRIM la grabación de imágenes y conversaciones a través de un dispositivo que porta el agente encubierto. Las grabaciones de audio e imagen que realice el equipo de apoyo, al no existir una regulación específica, se regulará por lo dispuesto en el Capítulo VI «Captación y grabación de comunicaciones orales mediante la utilización de dispositivos electrónicos» (art. 588 quater a) a d) LECRIM).

Podemos distinguir, así, los siguientes supuestos:


	
1.  Grabación de conversaciones, con o sin imágenes, en lugares públicos o privadosa) Por el agente encubierto informático.

Se exige autorización judicial. Previsión acorde con la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de diciembre de 2014, caso núm. 3082/06 «Taraneks contra Letonia» que considera lesionado el derecho a la vida privada por unas grabaciones realizadas sin autorización judicial a pesar de que lo fueron de una conversación entre la supuesta víctima y un investigado por corrupción.

b) Por el equipo de apoyo que graba conversaciones del investigado con el agente encubierto o del sospechoso con terceros.

A falta de una previsión expresa, resultan de aplicación las previsiones comunes del art. 588 quater a) a d) de la LECRIM.

Destacamos los siguientes aspectos:


	
•  Precisa de autorización judicial, ya sea en la vía pública o en otro espacio abierto, en su domicilio o en cualesquiera otros lugares cerrados. Art. 588 quater a) 1 LECRIM.

	
•  Los miembros del equipo de apoyo son terceros respecto a los interlocutores, aunque uno de los que mantienen la conversación interceptada sea el agente encubierto.

	
•  Si fuera necesaria la entrada en el domicilio o espacio privado, la resolución habilitante habrá de extender su motivación a la procedencia del acceso a dichos lugares. Art. 588 quater a) 2 LECRIM. Este plus de motivación no se establece para la Resolución habilitante del agente encubierto.

	
•  Ha de estar vinculada a las comunicaciones que puedan tener lugar en uno o varios encuentros concretos del investigado con otras personas y haya indicios puestos de manifiesto por la investigación. Art. 588 quater b) 1 LECRIM. El régimen es sustancialmente común con el de las grabaciones que realice el agente encubierto. No caben por tanto las interceptaciones sine die. Las mismas deben ir dirigidas a un acto concreto consistente en una determinada conversación. La diferencia es que en el caso de las grabaciones del agente encubierto no se realiza referencia alguna al valor probatorio indiciario que debe tener dicha conversación en el marco de la investigación.

	
•  Debe racionalmente preverse que la utilización de los dispositivos aportará datos esenciales y de relevancia probatoria para el esclarecimiento de los hechos y la identificación de su autor. Art. 588 quater b) 2 b LECRIM. Esta previsión no está recogida expresamente para el agente encubierto.

	
•  La resolución judicial autorizante deberá contener una mención concreta al lugar o dependencias así como a los encuentros del investigado que van a ser sometidos a vigilancia. Art. 588 quater c) LECRIM. Esto tampoco se establece para el agente encubierto.

	
•  La Policía Judicial, pondrá a disposición de la autoridad judicial el soporte original o copia electrónica auténtica de las grabaciones e imágenes, que deberá ir acompañado de una transcripción de las conversaciones. El informe identificará a todos los agentes que hayan participado en la ejecución y seguimiento de la medida. Art. 588 quater d) LECRIM. Dicha mención no se establece en la regulación específica del agente encubierto.

	
•  Cesada la medida, la grabación de conversaciones que puedan tener lugar en otros encuentros o la captación de imágenes de tales momentos exigirán una nueva autorización judicial. Art. 588 quater e) LECRIM. No hay una previsión similar para el agente encubierto.





	
2.  Grabación de imágenes sin sonidoa) En lugares públicos

El régimen será común para el agente encubierto y el equipo de apoyo, debiendo aplicarse el art. 588 quinquies a LECRIM. que regula la captación de imágenes en lugares o espacios públicos. En consecuencia, tanto el agente encubierto como el equipo de apoyo pueden tomar imágenes sin audio del sospechoso en lugares públicos sin recabar autorización judicial.

b) En lugares privados

Respecto al agente encubierto sería de aplicación el ya visto art. 282, bis 7 LECRIM por lo que sería precisa autorización judicial, sin establecerse más precisiones.

En relación al equipo de apoyo se aplicaría el régimen común del art. 588 quater a). 3 LECRIM que no prevé una grabación autónoma de la imagen sino que siempre acompaña a la de audio «La escucha y grabación de las conversaciones privadas se podrá complementar con la obtención de imágenes cuando expresamente lo autorice la resolución judicial que la acuerde».





TÉNGASE EN CUENTA: No se regula la difuminación del rostro del agente encubierto con el fin de proteger su integridad física, cuestión que sí es abordada por la jurisprudencia, así la STS 5/2009, de 8 de enero, rec. 10819/2008.








4. Entrega o circulación vigilada de drogas 


 Técnica consistente en permitir que remesas ilícitas o sospechosas de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas u otras prohibidas, así como sustancias por las que se hayan sustituido las anteriores, circulen por territorio español o salgan o entren en él sin interferencia obstativa de la Autoridad o sus Agentes.


	
• Estas sustancias estarán bajo la vigilancia de la Autoridad para descubrir a las personas involucradas en algún delito de tráfico de drogas o para auxiliar a autoridades extranjeras con esos fines. 

	
• Esta entrega o circulación debe autorizarse caso por caso. Pueden autorizarla el Juez de Instrucción competente, el Ministerio Fiscal, los Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial de ámbito provincial y sus mandos superiores. 

	
• Se deben respetar los Tratados internacionales. 

	
• Efectuada la operación deben dar cuenta inmediata a la Fiscalía especial de drogas y si existiese procedimiento judicial abierto, al Juez de Instrucción competente. 









5. Protección de datos personales en el ámbito policial y judicial penal


 La actuación de los cuerpos policiales, de la Fiscalía o de los órganos jurisdiccionales para la prevención, persecución y sanción de los ilícitos penales y la protección de la seguridad acumula una gran cantidad de datos personales que deben ser objeto de protección, a lo que se pueden añadir los que analizan otras autoridades públicas como el Servicio Ejecutivo de Prevención del Blanqueo de Capitales (SEPBLAC) o la Dirección Adjunta de Vigilancia Aduanera.

También utilizan las tecnologías de tratamiento masivo de datos, como herramientas para prevenir la comisión de delitos, para investigar los hechos delictivos, identificar a los responsables de los mismos, promover su enjuiciamiento mediante la aportación de pruebas o evitar que eludan la acción de la justicia garantizando el cumplimiento de las sanciones impuestas.

Tanto el artículo 16 del TFUE como el artículo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE declaran que toda persona tiene derecho a la protección de los datos de carácter personal que le conciernan, si bien es el artículo 8 de la Carta la norma que prescribe de manera más específica, en su apartado 2, las condiciones en que tales datos pueden ser objeto de tratamiento.

En España, este derecho fundamental a la autodeterminación informativa se reconoce por primera vez en la STC 254/1993, de 20 de julio y adquiere entidad propia, como derecho autónomo con respecto al derecho a la intimidad, en la STC 292/2000, de 30 de noviembre.

El mandato del artículo 16.2 del TFUE fructificó en la aprobación de las dos principales normas del Derecho de la Unión Europea en materia de protección de datos personales, que son:


	
•  El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos (Reglamento General de Protección de Datos o RGPD).

	
•  La Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevención, investigación, detección o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales, y a la libre circulación de dichos datos.



[Concretamente, la protección de datos personales en el ámbito de la prevención, investigación, detección y enjuiciamiento de infracciones penales o para la ejecución de sanciones de la naturaleza quedaba fuera de la aplicación del RGPD, conforme prevé su art.2 del RGPD. En esta materia será de aplicación La Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo, de protección de datos personales tratados para fines de prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecución de sanciones penales; que transpuso la Directiva (UE) 2016/680, de 27 de abril de 2016.]


Esta Ley Orgánica busca establecer un equilibrio entre la necesaria efectividad de las potestades de la policía judicial, el Ministerio Fiscal y el ejercicio de la propia función jurisdiccional y la exigencia de que los tratamientos de datos personales sean lícitos y legales, realizados por las autoridades competentes, necesarios, adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con los fines para los que son tratados, que sean exactos y, si fuera necesario, actualizados y que sean conservados de forma que permitan identificar al interesado durante un período no superior al necesario para los fines para los que son tratados.

Objeto de la Ley y autoridad competente

Regula el tratamiento de datos personales de personas físicas por las autoridades competentes, con fines de prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales, incluidas la protección y prevención frente a las amenazas contra la seguridad pública (artículo 1 LO 7/2021, de 26 de mayo).

La utilización de datos personales recopilados, aportados o tratados en el marco de investigaciones penales, cuando se aparte de la finalidad prevista en la Ley Orgánica 7/2021, se convierte en un tratamiento abusivo e ilegal que impacta de lleno en la esfera de la privacidad y que exige medidas correctoras e incluso puede dar lugar a sanciones administrativas.

 La autoridad competente es definida como toda autoridad pública que tenga competencias encomendadas legalmente para el tratamiento de datos personales con alguno de los fines ya indicados. Y, en particular, son consideradas como autoridades competentes, en su respectivo ámbito, competencial, las siguientes (artículo 4 LO 7/2021, de 26 de mayo):


	
•  Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad;

	
•  Las Administraciones Penitenciarias;

	
•  La Dirección Adjunta de Vigilancia Aduanera de la Agencia Estatal de Administración Tributaria;

	
•  El Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias;

	
•  La Comisión de Vigilancia de Actividades de Financiación del Terrorismo, y

	
•  Las Autoridades judiciales del orden jurisdiccional penal y el Ministerio Fiscal.



Ámbito de aplicación de la Ley

Se aplica a los tratamientos de datos personales:


	
•  Total o parcialmente automatizados,

	
•  No automatizados contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero,

	
•  Realizado por las autoridades competentes

	
•  Con fines de prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecución de sanciones penales, incluidas la protección y prevención frente a las amenazas contra la seguridad pública.

	
•  Para la tramitación por los órganos judiciales y fiscalías de las actuaciones o procesos de los que sean competentes, así como el realizado dentro de la gestión de la Oficina judicial y fiscal, cuando se lleve a cabo en el ámbito de aplicación de aquélla. No obstante, serán también aplicables a este tratamiento las disposiciones de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, las leyes procesales que le sean aplicables y, en su caso, por la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.   



No se aplica a los tratamientos de datos personales que:


	
•  Realicen las autoridades competentes para fines distintos de los previstos en el artículo 1 LO 7/2021, incluidos los fines de archivo por razones de interés público, investigación científica e histórica o estadísticos.Estos tratamientos quedan sujetos al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos (en adelante RGPD) y a la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales.



	
•  Lleven a cabo los órganos de la Administración General del Estado en el marco de las actividades comprendidas en el ámbito de aplicación del capítulo II del título V del Tratado de la Unión Europea.

	
•  Afecten a actividades no comprendidas en el ámbito de aplicación del Derecho de la Unión Europea.

	
•  Estén sometidos a la normativa sobre materias clasificadas, entre los que se encuentran los tratamientos relativos a la Defensa Nacional.

	
•  Sean realizados en las acciones civiles y procedimientos administrativos o de cualquier índole vinculados con los procesos penales que no tengan como objetivo directo ninguno de los fines del artículo 1 LO 7/2021.

	
•  Se refieran a personas fallecidas, sin prejuicio de lo previsto en el art. 3 de la LO 7/2021, de 26 de mayo sobre la posibilidad de solicitar el acceso, rectificación o supresión de los datos de las personas fallecidas.



Principios y licitud del tratamiento de los datos personales

Los datos personales serán (art. 6 LO 7/2021):


	
•  Tratados de manera lícita y leal.

	
•  Recogido con fines determinados, explícitos y legítimos, y no serán tratados de forma incompatible con esos fines.

	
•  Adecuados, pertinentes y no excesivos en relación con los fines para los que son tratados.

	
•  Exactos y, si fuera necesario, actualizados. Se adoptarán todas las medidas razonables para que se supriman o rectifiquen, sin dilación indebida, los datos personales que sean inexactos con respecto a los fines para los que son tratados.

	
•  Conservados de forma que permitan identificar al interesado durante un período no superior al necesario para los fines para los que son tratados.

	
•  Tratados de manera que se garantice una seguridad adecuada, incluida la protección contra el tratamiento no autorizado o ilícito y contra su pérdida, destrucción o daño accidental. Para ello, se utilizarán las medidas técnicas u organizativas adecuadas.



Las condiciones de licitud se refieren a los plazos de conservación y revisión (art. 8 LO 7/2021), distinción entre categorías de interesados (art. 9 LO 7/2021), verificación de la calidad de los datos personales (art. 10 LO 7/2021), licitud del tratamiento (art. 11 LO 7/2021), condiciones específicas del tratamiento, tratamiento de categorías especiales de datos personales (art. 13 LO 7/2021).

Se incluye también el mecanismo de decisión individual automatizado (art. 14 LO 7/2021), conforme al cual están prohibidas las decisiones basadas únicamente en un tratamiento automatizado, incluida la elaboración de perfiles, que produzcan efectos jurídicos negativos para el interesado o que le afecten significativamente, salvo que se autorice expresamente por una norma con rango de ley o por el Derecho de la Unión Europea. 

La norma habilitante del tratamiento deberá establecer las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades del interesado, incluyendo el derecho a obtener la intervención humana en el proceso de revisión de la decisión adoptada.


Esto supone que, mientras el legislador no desarrolle esa norma habilitante, no se puede presentar en un proceso penal ninguna prueba derivada del uso de la Inteligencia Artificial porque no tiene cobertura legal y ello conculcaría el principio de legalidad.



Junto a los principios y condiciones de licitud del tratamiento se incluye el deber de colaboración de Administraciones públicas, personas físicas y jurídicas, de proporcionar a las autoridades judiciales, al Ministerio Fiscal o a la Policía Judicial los datos, informes, antecedentes y justificantes que les soliciten y que sean necesarios para la investigación y enjuiciamiento de infracciones penales o para la ejecución de las penas (art. 7 LO 7/2021). La petición de la Policía Judicial se deberá ajustar exclusivamente al ejercicio de las funciones que le encomienda el artículo 549.1 de la LOPJ y deberá efectuarse siempre de forma motivada, concreta y específica, dando cuenta en todo caso a la autoridad judicial y fiscal.

También se prevén las obligaciones con las que tienen que cumplir el responsable y el encargado, entre las que se encuentran la relativa a la seguridad de los datos. Y se incluyen disposiciones sobre el delegado de protección de datos, cuya designación tendrá que ser comunicada a la autoridad competente, así como el régimen aplicable a las transferencias internacionales de datos, que sigue el previsto en el RGPD.

Videovigilancia por Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

El uso de dispositivos de grabación de imágenes y sonidos, entre los que se encuentra la videovigilancia, para los fines prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecución de sanciones penales tiene un régimen específico en la LO 7/2021. 

En concreto, la Ley regula instalación de sistemas fijos de videovigilancia en vías o lugares públicos (art. 16 LO 7/2021), que requerirá valorar el principio de proporcionalidad por lo que se refiere a la idoneidad e intervención mínima; el uso de dispositivos móviles para la toma de imágenes y sonidos (art. 17 LO 7/2021), así como el tratamiento y conservación de imágenes (art. 18 LO 7/2021).

En cualquier caso, los criterios a tener en consideración en la instalación de sistemas de grabación de imágenes y sonidos serán los de (art. 15 LO 7/2021):


	
•  Asegurar la protección de los edificios e instalaciones propias, de instalaciones públicas y de sus accesos que estén bajo custodia.

	
•  Salvaguardar y proteger las instalaciones útiles para la seguridad nacional y prevenir, detectar o investigar la comisión de infracciones penales.

	
•  La protección y prevención frente a las amenazas contra la seguridad pública.




El art. 19 de la Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo, incluye también un régimen disciplinario específico para las infracciones por los miembros y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.



 En virtud de este régimen, los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sin perjuicio de las responsabilidades penales en las que pudieran incurrir, serán sancionados en virtud del régimen disciplinario que les sea aplicable y, en su defecto, al régimen general de sanciones en materia de protección de datos de carácter personal establecido en esta Ley. Entre las infracciones muy graves se incluyen la de alterar o manipular los registros de imágenes y sonidos, si no constituye delito, así como reproducir las imágenes y sonidos para fines distintos de los previstos en la LO 7/2021.

Derechos de las personas

La Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo prevé tanto un régimen general como específico.

En el régimen general (arts. 20 a 25 LO 7/2021) se incluyen las condiciones generales para el ejercicio de los derechos, con las que tendrá que cumplir el responsable del tratamiento, así como los derechos de información, acceso, rectificación, supresión y limitación del tratamiento de los datos personales.

Además, como parte de este régimen general se prevén restricciones al ejercicio de los derechos que, según el caso, pueden consistir en:


	
•  El aplazamiento, limitación u omisión de información adicional como puede ser la base de legitimación del tratamiento o el plazo de conservación de los datos.

	
•  La denegación total o parcial de las solicitudes de ejercicio de derechos, siempre que, teniendo en cuenta los derechos fundamentales y los intereses legítimos de la persona afectada, resulte necesario y proporcional para conseguir alguno de los fines previstos, tales como impedir que se obstaculicen investigaciones o procedimientos judiciales, proteger la seguridad nacional o los derechos y libertades de otras personas.El régimen específico (art. 26 LO 7/2021) tiene por objeto los derechos de los interesados como consecuencia de investigaciones y procesos penales. En este caso el ejercicio de los derechos de información, acceso, rectificación, supresión y limitación del tratamiento



	
•  Queda sujeto a las normas procesales penales cuando los datos personales figuren en una resolución judicial, o en un registro, diligencias o expedientes tramitados en el curso de investigaciones y procesos penales.

	
•  Se realizará conforme a lo establecido en la LOPJ, en las normas procesales y en su caso, en el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, cuando los datos personales sean objeto de un tratamiento con fines jurisdiccionales del que sea responsable un órgano del orden jurisdiccional penal, o el Ministerio Fiscal.



Autoridades de protección de datos independientes

Las autoridades de protección de datos independientes previstas en la Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo son (art. 48 LO 7/2021), en sus respectivos ámbitos competenciales, la Agencia Española de Protección de Datos (AEPD) y las autoridades autonómicas de protección de datos, en este último caso exclusivamente en relación a aquellos tratamientos de los que sean responsables en su ámbito de competencia y conforme a lo dispuesto en la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales así como en sus normas de creación y de desarrollo.

La Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo también incluye sus funciones, potestades y asistencia con otras autoridades de protección de datos de los Estados miembros de la Unión Europea. Además, se prevé el régimen aplicable a las reclamaciones ante estas; el derecho a indemnización tanto por entes del sector público como por encargados del tratamiento del sector privado y la tutela judicial efectiva (arts. 49 y ss LO 7/2021).

Infracciones y sanciones

En cuanto a las infracciones y sanciones, se incluyen los sujetos responsables por las infracciones cometidas (art. 56 LO 7/2021); las distintas infracciones, que pueden ser muy graves, graves y leves (art. 58, 59 y 60 LO 7/2021), así como las sanciones (art. 62 LO 7/2021), que cuando se cometan por algún sujeto no responsable (distinto de los previstos en el artículo 77.1 Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales), tales como los órganos jurisdiccionales, podrían ser sancionados con multa de hasta 1 millón de euros en el caso de infracciones muy graves.

Uso de información financiera para la prevención, detección, investigación o enjuiciamiento de infracciones penales


Dado el carácter sensible de los datos financieros, se establece específicamente en la LO 9/2022 el tipo y alcance de la información susceptible de intercambio para lograr un equilibrio entre la eficiencia y la protección de los datos personales. 



Esta ley orgánica complementa el régimen de acceso a la información financiera y del intercambio de información en la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo; con la novedad de que ya no estará circunscrito solamente a esta esfera de actuación, sino que se ve ampliado al ámbito de la prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales graves.

A este respecto, la Ley define «Delitos graves» como las formas de delincuencia enumeradas en el anexo I del Reglamento (UE) 2016/794 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016 (art. 2.1.f LO 9/2022).

Por un lado, establece medidas destinadas a facilitar el acceso a la información financiera, como las siguientes:

1. Acceso al Fichero de Titularidades Financieras por las autoridades competentes en materia de prevención, detección, investigación o enjuiciamiento de infracciones penales graves, que son: los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal; el Ministerio Fiscal; la Fiscalía Europea; las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado; las Policías Autonómicas con competencias estatutariamente asumidas para la investigación de delitos graves; la Oficina de Gestión y Recuperación de Activos del Ministerio de Justicia; las oficinas de recuperación de activos designadas por España de conformidad con la Decisión 2007/845/JAI, de 6 de diciembre de 2007; y la Dirección Adjunta de Vigilancia Aduanera de la Agencia Estatal de Administración Tributaria.

Destaca la supresión de la previa autorización judicial o del Ministerio Fiscal para que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad accedan al Fichero de Titularidades Financieras, puesto que contiene los datos identificativos de los titulares de las cuentas, pero no incluye información acerca de saldos ni movimientos (ingresos o transferencias), sino que únicamente permite acceder a la identificación del producto financiero, de la entidad de crédito y de los titulares y autorizados de la cuenta o producto. 


En el supuesto de requerir un acceso más allá de estos datos, sí será necesaria previa autorización judicial o del Ministerio Fiscal.



Se entiende por «datos del Fichero de Titularidades Financieras»: la información acerca de productos declarables, como son las cuentas bancarias y de pago, así como las cajas de seguridad, que transmiten las entidades declarantes respecto a datos identificativos de los titulares y de sus titulares reales y datos identificativos de los representantes o autorizados y de cualquier otra persona con poderes de disposición. La información de los productos a declarar incluye la numeración que los identifique, el tipo de producto declarado y las fechas de apertura y de cancelación (art. 2.1.d LO 9/2022).

2. También podrán solicitar y recibir información financiera o análisis financieros del Servicio Ejecutivo de la Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias el Ministerio Fiscal, la Fiscalía Europea, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y las Policías Autonómicas con competencias estatutariamente asumidas para la investigación de delitos graves, además de los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal, la Dirección Adjunta de Vigilancia Aduanera de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, así como la Oficina de Gestión y Recuperación de Activos del Ministerio de Justicia y las oficinas de recuperación de activos designadas por España.

TÉNGASE EN CUENTA: Se entiende por «Información financiera» todo tipo de información o datos, como los relativos a activos financieros, movimientos de fondos y relaciones comerciales financieras que obren en poder del Servicio Ejecutivo de la Comisión, en su condición de UIF, con la finalidad de prevenir, detectar y combatir eficazmente el blanqueo de capitales, sus delitos subyacentes conexos y la financiación del terrorismo (art. 2.1.b LO 9/2022).


Por último, establece una serie de disposiciones complementarias relativas al tratamiento de datos personales derivadas de la aplicación de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, de la Ley orgánica 7/2021, de 26 de mayo, de protección de datos personales tratados para fines de prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecución de sanciones penales, así como del Reglamento General de Protección de Datos y de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales, que adapta el Reglamento en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de éstos








6. Las medidas de investigación tecnológica en el proceso penal






6.1. Las medidas de investigación tecnológica en el proceso penal: regulación y principios rectores


 La reforma de la LECrim operada por la LO 13/2015

La LO 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las medidas de investigación tecnológica, introdujo en la LECrim una regulación exhaustiva de las medidas de investigación penal que utilizan instrumentos tecnológicos con la finalidad de determinar el hecho delictivo y su autoría. La actualización de la ley procesal resultaba necesaria e inaplazable. En la Exposición de Motivos de la LO 13/2015, el legislador, consciente de que la LECrim no ha podido sustraerse al paso del tiempo, atestiguaba la insuficiencia normativa para hacer frente a renovadas formas de delincuencia ligadas al uso de las nuevas tecnologías.

Buena parte de la actual regulación es consecuencia de la jurisprudencia y doctrina del TEDH, del TS y del TC. Durante tiempo las insuficiencias de la arcaica regulación contenida en la LECrim fueron subsanadas a través de admirables ejercicios interpretativos e integradores realizados por los Tribunales. Una técnica que, aunque aportó soluciones óptimas, no podía ocultar la necesaria intervención del legislador. .

Por consiguiente, la reforma acometida por el legislador supuso una actualización normativa y la inclusión de las denominadas medidas de investigación tecnológica, cuya regulación se contienen en los arts. 588 bis a) a 588 octies LECrim. 

Esta regulación establece, además de las medidas, una serie de disposiciones comunes. Las disposiciones comunes establecen los principios rectores que deben regir las medidas de investigación así como los aspectos generales comunes a todas estas medidas, sin perjuicio de las especificidades propias de cada una de ellas.

Igualmente la reforma ha prestado especial atención también a los aspectos formales. Buena cuenta de ello dan la necesidad de que el juez instructor consigne y justifique de forma adecuada el respeto a los principios indicados, por un lado, y concrete el hecho objeto de investigación, la extensión de la medida, su duración o la forma de control, por otro lado. Las exigencias formales se observan de manera especial en la solicitud de la medida (art. 588 bis b) LECrim) y en la resolución judicial habilitante (art. 588 bis c LECrim). 


Frente al histórico laconismo argumental patente en algunas solicitudes policiales o la languidez y ausencia de motivación de otras tantas resoluciones judiciales, el legislador establece con destacable precisión los requisitos formales y de contenido que aquéllas deben observar para ser válidas.



El establecimiento de los principios rectores y disposiciones comunes se complementa con la regulación individual de las distintas medidas de investigación tecnológica. Del examen de los distintos apartados de los arts. 588 ter a octies LECrim —así como el art. 282.6 bis LECrim, en relación al agente encubierto informático— se puede concluir que la norma procesal penal prevé las siguientes medidas de investigación tecnológica:


	
•  La interceptación de comunicaciones telefónicas y telemáticas (art. 588 ter a LECrim).

	
•  La interceptación (acceso) a los datos electrónicos de tráfico o asociados al proceso de comunicación (art. 588 ter b LECrim).

	
•  La incorporación al proceso de datos electrónicos de tráfico o asociados (art. 588 ter j LECrim).

	
•  La identificación mediante número IP (art. 588 ter k LECrim).

	
•  La identificación de los terminales mediante captación de códigos de identificación del aparato o de sus componentes (art. 588 ter l LECrim).

	
•  La identificación de titulares o terminales o dispositivos de conectividad (art. 588 ter m LECrim).

	
•  La captación y grabación de comunicaciones orales (art. 588 quarter LECrim).

	
•  La captación de imágenes en lugares o espacios públicos (art. 588 quinquies a LECrim).

	
•  La utilización de dispositivos o medios técnicos de seguimiento y localización (art. 588 quinquies b LECrim).

	
•  El registro de dispositivos de almacenamiento masivo de información [art. 588 sexies a) a c) LECrim].

	
•  El registro remoto sobre equipos informáticos [art. 588 septies a) a c) LECrim].

	
•  La orden de conservación de datos (art. 588 octies LECrim).

	
•  El agente encubierto informático (art. 282 bis LECrim).   



El examen de los distintos preceptos apuntados no impide cuestionarse si la actual regulación legal acota todas las posibles medidas de investigación tecnológica. La mención realizada en el art. 588 bis a LECrim —"se podrá acordar alguna de las medidas de investigación reguladas en el presente capítulo"— permite considerar prima facie que el juez instructor solamente puede adoptar aquellas medidas que expresamente se contemplan en la norma procesal y no otras.

Principios rectores para la adopción de medidas de investigación tecnológica

El art. 588 bis a LECrim establece los principios a los que debe sujetarse la adopción de cualquiera de las medidas de investigación tecnológica. En concreto, prevé que la autorización judicial deberá observar los principios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

Recoge así el legislador los principios que habían sido establecidos por la doctrina constitucional (STC de 28 de febrero de 2000, rec. 2498/1995 y STC de 23 de octubre de 2003, rec. 4857/2001). Junto a estos principios, y aunque expresamente no han sido consignados por el legislador, la adopción de estas medidas de investigación debe observar los principios de jurisdiccionalidad y de legalidad.


	
1.  Principio de jurisdiccionalidad. La adopción de medidas de investigación tecnológica es potestad exclusiva jurisdiccional de manera que solo la autoridad judicial es competente para acordar la injerencia. La preeminencia del principio de jurisdiccionalidad no quiebra por el hecho de que, por razones de urgencia o por la escasa entidad de la lesión provocada al derecho, pueda la Policía Judicial –o, en su caso, el Ministerio Fiscal— adoptar algunas de las medidas previstas en la LECrim sin la existencia de previa autorización judicial. El sometimiento ex post de la actuación policial al control del juez instructor confirma el respeto al principio de jurisdiccionalidad.

	
2.  Principio de legalidad. También omitido por el art. 588 bis a LECrim, desde luego no será posible la adopción de medida de investigación limitativa de derechos fundamentales sin expresa previsión y habilitación legislativa. Reserva legal que además debe ser en su modalidad orgánica al afectar a derechos fundamentales.

	
3.  Principio de especialidad. La especialidad exige la correspondencia entre la medida de investigación tecnológica acordada y la investigación de un delito concreto. Es decir, la medida debe ir dirigida exclusivamente a investigar un hecho delictivo específico y no otro. De esta manera se prohíben medidas de investigación genéricas, a prevención o para descubrir delitos o despejar sospechas sin base objetiva.

	
4.  Principio de idoneidad. Sobre la base de este principio conviene cuestionarse si la medida es útil y adecuada para conseguir la finalidad pretendida con su adopción. La idoneidad, por consiguiente, al venir relacionada con su utilidad y funcionalidad (STS de 1 de octubre de 2014, rec. 1997/2013), obligará al juez instructor a determinar la extensión o amplitud de la medida que se pretende acordar tanto en relación al delito investigado cuanto a los sujetos afectados, así como con respecto a la duración de la misma.

	
5.  Principio de excepcionalidad. Para valorar este aspecto debe tenerse en cuenta el alcance de la injerencia y por ende el sacrificio que debe soportar el derecho fundamental afectado por la medida. En este sentido, la autoridad judicial debe cuestionarse la existencia de otras medidas que, siendo menos gravosas y lesivas para los derechos del investigado, logren el objetivo pretendido con la actuación. Por consiguiente, si existen estas alternativas que sean menos perjudiciales pero igualmente útiles para el esclarecimiento del hecho, la excepcionalidad se verá comprometida. Y así, el principio se cumplirá cuando no estén a disposición de la investigación estas otras medidas menos gravosas para lograr los fines pretendidos.

	
6.  Principio de necesidad. Solo se respetará este principio cuando, de no acordar la práctica de la medida, sea muy dificultoso poder comprobar el hecho investigado, determinar su autor o autores, averiguar su paradero, o localizar los efectos del delito. Y así, la medida se transforma en el único mecanismo apto para superar la situación de bloqueo que su no adopción comportaría para la investigación. En consecuencia, la medida que acuerde la injerencia debe ser necesaria y justificada.

	
7.  Principio de proporcionalidad. El sacrificio del derecho fundamental es un elemento esencial en la adopción de la medida. Solo será proporcional aquella medida de investigación cuya adopción aporte mayores beneficios para el interés público y de terceros, en comparación con los sacrificios y perjuicios que provocará para los derechos e intereses del investigado. Para valorar esta circunstancia, el juez instructor debe hacer un ejercicio de ponderación de los aspectos mencionados.



ATENCIÓN: La decisión judicial debe respetar de forma escrupulosa el contenido de los principios rectores. Prescindir de su contenido o actuar de formar contraria a éstos puede conllevar la ilicitud de la actuación de injerencia y por ende la nulidad de la prueba obtenida.









6.2. Disposiciones comunes a todas las medidas de investigación tecnológica en el proceso penal


 Los arts. 588.bis.b a 588.bis.k LECrim establecen, bajo la denominación de disposiciones comunes, un conjunto de reglas generales que, junto a los principios rectores, deben observarse por la autoridad judicial en la adopción de cualquiera de las medidas de investigación tecnológica previstas en la LECrim.

Solicitud de la medida de investigación

Iniciativa

El art. 588.bis.b LECrim establece que las medidas de investigación tecnológica podrán ser acordadas:


	
•  De oficio;

	
•  A instancia del Ministerio Fiscal; o

	
•  A instancia de la Policía Judicial.




De la lectura del precepto se constata que, en apariencia, carecen de legitimación para peticionar estas medidas las otras partes acusadoras que, en su caso, estuvieran comparecidas en la causa. Algo parecido puede decirse en relación a la defensa del investigado o encausado: nada se establece en relación a la iniciativa de la defensa para solicitar la práctica de medidas de investigación tecnológica.



Ahora bien, esta omisión no impide plantear si ello obedece a una ausencia de legitimación de las partes procesales o bien no existe óbice para defender la iniciativa, a modo de ejemplo del resto de partes acusadoras personadas en la causa, para interesar la práctica de cualquiera de las medidas de investigación, tal y como defiende VELASCO NUÑEZ. En sentido parecido se pronuncia la Circular 1/2019, de 6 de marzo, sobre disposiciones comunes y medidas de aseguramiento de las diligencias de investigación tecnológica en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de la Fiscalía, donde se considera que la acusación particular o la popular puedan proponer al Juez la adopción de estas medidas, sin perjuicio de que será el juez quien asumirá como propia la sugerencia de parte y acuerde la medida de oficio.

Contenido

La petición efectuada por el Ministerio Fiscal o la Policía Judicial deberá contener los siguientes datos (art. 588 bis b LECrim):


	
•  La descripción del hecho objeto de investigación y la identidad del investigado o de cualquier otro sujeto afectado por la medida, siempre que tales datos resulten conocidos.

	
•  La exposición detallada de las razones que justifiquen la necesidad de la medida de acuerdo a los principios rectores establecidos en el art. 588 bis a LECrim. Asimismo, deberán consignarse los indicios de criminalidad que se hayan puesto de manifiesto durante la investigación que, con carácter previo a la solicitud de la autorización, hubiera desarrollado el Ministerio Fiscal o la Policía Judicial.

	
•  Los datos de identificación del investigado o encausado y, en su caso, de los medios de comunicación empleados que permitan la ejecución de la medida.

	
•  La extensión de la medida con especificación de su contenido.

	
•  La unidad investigadora de la Policía Judicial que se hará cargo de la intervención.

	
•  La forma de ejecución de la medida.

	
•  La duración de la medida que se solicita.

	
•  El sujeto obligado que llevará a cabo la medida, en caso de conocerse.



Sistemas para ejecutar las medidas de investigación tecnológica

Como regla general, la LECrim guarda silencio con respecto a la forma o sistema a utilizar. Y ello en buena lógica. No es menester de la ley procesal establecer los sistemas más idóneos para proceder a ejecutar las medidas de investigación tecnológica. Esta omisión tiene su razón de ser en el carácter técnico de estas cuestiones, propias de los especialistas policiales.

Al respecto se procede a realizar el examen de distintos sistemas que en la práctica y de forma habitual suelen usarse para la ejecución de la medida de investigación.

Sistemas o mecanismos para interceptar comunicaciones telefónicas y telemáticas

El sistema de utilización habitual para la interceptación de las comunicaciones telefónicas y telemáticas es el denominado SITEL, sistema desarrollado por la corporación Ericsson en el año 2002. Se trata de un sistema que, además de interceptar conversaciones telefónicas y telemáticas, interviene también datos electrónicos de tráfico o asociados.

SITEL facilita la siguiente información en relación a la intervención telefónica:


	
•  La fecha, hora y duración de la comunicación;

	
•  Identificador de IMEI y número de teléfono afectado por la intervención;

	
•  La distribución de llamadas por día;

	
•  La naturaleza de la información contenida (audio, SMS, etc…);

	
•  El identificador del IMEI correspondientes al resto de teléfonos que participan en las comunicaciones;

	
•  La identidad de los titulares de los teléfonos que participan en las comunicaciones, aunque se trata de números ocultos o secretos.   



Y, en relación al contenido de la comunicación concretamente intervenida, así como al ámbito de información aportada por el sistema, SITEL permite verificar los siguientes puntos:


	
•  El repetidor activado y mapa de situación del mismo;

	
•  El número de teléfono que efectúa y emite la llamada o contenido de la información;

	
•  El contenido de las carpetas de audio y de los mensajes de texto. Esto es, tanto llamadas de voz como SMS, respectivamente.   



En cuanto a su funcionamiento, una vez que la autoridad judicial acuerda la medida de intervención de la comunicación y este extremo se comunica a la operadora prestadora de los servicios de telecomunicaciones, dicha operadora procede a enviar la información al Servidor Central. 

Estos datos almacenados quedan a disposición de la Unidad policial encargada de la ejecución de la medida que será, en definitiva, la responsable de la intervención de la comunicación. Los miembros integrantes de la Unidad policial competente podrán acceder al contenido almacenado a través de un sistema de acceso seguro consistente en un código de identificador de usuario y una clave personal. 

Una vez que se accede a los datos, el personal de la Unidad deberá analizar y supervisar el contenido confeccionando, en su caso, el correspondiente documento que se facilitará a la autoridad judicial en aras a la supervisión y control de la medida. 

La garantía de autenticidad del contenido de los datos intervenidos es aportada por el Servido Central, que ostenta la responsabilidad de volcar todos los datos en formato físico —CD, DVD o también un dispositivo de almacenamiento tipo pendrive—, que serán también entregados al juez de instrucción. El contenido almacenado quedará igualmente a disposición de la autoridad judicial.

Con respecto a la interceptación de comunicaciones telemáticas –básicamente, correos electrónicos o SMS, pese a que su uso ha sido desplazado por programas de mensajería instantánea SITEL también permite su interceptación.


Mención específica debe realizarse en relación a la interceptación de mensajes remitidos a través de la popular aplicación de telefonía móvil WhatsApp. Se ha constatado la dificultad de interceptación de dichas comunicaciones a la vista de los protocolos y programas de seguridad que suelen ser utilizados. Sin embargo, recientes estudios acreditan que es posible utilizar ciertas claves de cifrado punto por punto que permiten su interceptación, constatándose la existencia de programas (MSPY, WhatsApp Sniffer, Bosspy, etc.) que se publicitan como sistemas capaces de interceptar conversaciones de mensajería instantánea sin conocimiento del investigado.



Sistemas o mecanismos para identificar el número IP

En general, para la detección del número de IP la Policía Judicial suele usar programas de rastreo. Un ejemplo de estos programas es el denominado sistema Hispalis, usado por la Guardia Civil, que permite identificar el número IP de un ordenador a través de los archivos difundidos en redes de descargas e intercambio de archivos sin necesidad de tener que acceder o espiar el ordenador cuya IP ha sido detectada.

Sistemas o mecanismos para captar los números IMSI e IMEI

El IMEI puede definirse como el número que identifica a nivel internacional cada equipamiento de telefonía móvil.

El IMSI es el número que identifica a nivel internacional la línea o servicio del abonado. Como dato de tráfico, el IMSI es un código alfanumérico identificador de la tarjeta SIM utilizada para el uso y control de un terminal electrónico usado para comunicaciones telefónicas y telemáticas.

La tarjeta SIM contiene la información del aparato de telefonía o dispositivo electrónico de comunicaciones así como los programas necesarios para permitir su funcionamiento y, en concreto, aquellos programas destinados a buscar redes GSM y UMTS.

La captación los números de IMSI e IMEI por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a efectos de investigación penal, puede realizarse mediante el acceso directo a los terminales o sistemas de comunicación o bien mediante operaciones de barrido del espacio radioeléctrico.


Ni el IMSI ni el IMEI aportan datos objetivos que formen parte del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.



Sistemas o mecanismos para captar y grabar conversaciones orales directas

La captación y grabación de conversaciones orales directas puede realizarse a través de cualquier mecanismo apto para la grabación y reproducción del sonido. También es posible la colocación previa de micrófonos que permitan captar el sonido de forma remota y enviar la información obtenida al sistema de grabación, o artificios destinados a amplificar el sonido cuando la captación deba realizarse en lugar cerrado.

Sistemas o mecanismos para captar imágenes

Dada la competencia de la policía para la gestión de la colocación de las cámaras de video vigilancia así como de las imágenes obtenidas a través de éstas —LO 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la utilización de videocámaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares públicos—, la captación de imágenes se realizará de forma preferente a través de las cámaras existentes en lugares públicos tanto abiertos como cerrados.

Además, previa cesión, la Policía Judicial podrá hacer uso de aquellas imágenes que de forma espontánea y en la vía pública pudieran haberse realizado por ciudadanos que han presenciado los hechos investigados.

Dispositivos o medidas técnicas de seguimiento y localización

En general suelen utilizarse geolocalizadores —principalmente balizas de seguimiento o GPS—, si bien las redes de telefonía móvil, así como las tecnologías que permiten el tráfico de información a través de Internet pueden también ser usadas para conocer la ubicación especial de ciertos dispositivos electrónicos.

La baliza de seguimiento policial es un dispositivo electrónico oculto que genera información sobre la localización y que se suele colocar en el vehículo o herramientas utilizadas por la persona investigada.

El GPS, o sistema de posicionamiento global, es el sistema de seguimiento y localización usado de forma más habitual. El GPS es un dispositivo de seguimiento que permite la localización, situación y registro de la ubicación física de un receptor, vehículo, aparato electrónico o sujeto con un alto grado de aproximación través de datos globales de posicionamiento que registran la situación espacial en intervalos regulares.

También es posible utilizar sistemas de posicionamiento basados en tecnología GSM, 3G o 4G a través de los datos de localización de estaciones BTS y de redes WiFi, ubicadas geográficamente, a los que se conectan dichos sistemas. Estas tecnologías, además de determinar la ubicación espacial de los dispositivos que las integran, gozan de mayor precisión y pueden aportar gran cantidad de información.

Sistemas de acceso y registro remoto de equipos informáticos

Según BACHMAIER WINTER el acceso remoto a equipos informáticos puede llevarse a cabo básicamente a través de dos maneras:


	
•  Accediendo a los datos a través de una red (computer network) a la que esté conectada el equipo que se quiere investigar y que, por consiguiente, sea posible su acceso por haber sido localizado e intervenido físicamente el equipo, o bien a través de cualquier otro mecanismo que permita este acceso; y

	
•  Accediendo a los datos almacenados en equipos informáticos que no estén físicamente localizados o accesibles a través del uso de programas espía que permitan acceder a un equipo sin que su usuario pueda advertirlo. Los programas espías o spyware permiten no solo acceder al equipo informático en cuestión sino que extienden su acceso a aquellos otros equipos que estuvieran conectados en red al equipo intervenido. Existen diferentes programas o software espía que permiten un acceso remoto a sistemas informáticos y que pueden ser usados por la Policía Judicial como Keylogger, CIPAV (Computer and Internet Protocol Addres Verifier), Troyanos, o Galileo Remote Control System.




Autorización judicial

El juez de instrucción autorizará o denegará la medida solicitada mediante auto motivado, oído el Ministerio Fiscal. Esta resolución se dictará en el plazo máximo de veinticuatro horas desde que se presente la solicitud (art. 588 bis c LECrim).

Tribunal competente

La LECrim se limita a señalar que la solicitud de la medida de investigación será resuelta por el juez de instrucción sin determinar otros aspectos relacionados con la jurisdicción y la competencia.


Para determinar cuándo conocerá la jurisdicción española deberá estarse al contenido del art. 23 LOPJ. En virtud de dicho precepto podría decirse que en materia de ciberdelincuencia rige el principio de lugar de comisión del hecho delictivo o principio de territorialidad. 



Ahora bien, la determinación del lugar de comisión del hecho delictivo no resulta tan sencilla en los ciberdelitos.

Y es que la concurrencia en muchas ocasiones de factores transnacionales distorsiona las tradicionales reglas de determinación competencial. Suele ocurrir de forma bastante habitual, sobre todo cuando los hechos delictivos se producen a distancia a través de la red que el lugar de ubicación del sistema informático o del servidor, el domicilio de la víctima, el lugar donde se ejecutó el delito o el lugar donde se producen los daños, entre otros, no sean coincidentes. 

Para dar solución a esta cuestión y, en definitiva, poder facilitar la actuación de los Tribunales españoles suele admitirse la denominada teoría de la ubicuidad. 

Esta teoría, aplicable para los delitos cometidos a través de Internet, toma en cuenta diferentes puntos de conexión de la actividad criminal —lugar de comisión del delito, domicilio de la víctima, lugar donde se evidencia el resultado dañoso, etc.—, para otorgar de forma indistinta la competencia para el conocimiento de estos delitos. Dicho aspecto tiene especial trascendencia cuando la actividad delictiva se ha perpetrado fuera del territorio nacional pero las consecuencias se producen en España. 


La teoría de la ubicuidad permitirá a los Tribunales españoles asumir la investigación y enjuiciamiento del delito cuando los efectos se han materializado en territorio nacional.



En cuanto a la determinación de la competencia objetiva, el art. 588 bis c LECrim establece de forma expresa esta competencia al determinar que el juez de instrucción autorizará o denegará la medida solicitada. Sin embargo, también puede ser competente para resolver la solicitud el Juzgado de Guardia en aquellos casos en los que la premura exija una rápida respuesta por parte de los Tribunales.

La atribución de la competencia objetiva al juzgado de instrucción cede en aquellos casos en los que el investigado ostente la condición de aforado. En este último caso, la competencia para resolver la solicitud de la medida de la investigación será de la Sala de lo Penal del TS (art. 57.1 LOPJ) o de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia (art. 73.3 LOPJ), según corresponda.

En cuanto a la competencia territorial, la regla general va a ser que la competencia la ostenta el Juzgado del lugar de comisión de los hechos delictivos (art. 14 LECrim). 

No obstante la determinación de este criterio presenta ciertas dificultades en los ciberdelitos. Como se ha expuesto, en ocasiones la acción o comunicación criminal realizada a través de medios informáticos puede tener lugar en emplazamiento desconocido, máxime en aquellos supuestos en los que los equipos informáticos pueden redireccionarse a través de sistemas o servidores ubicados en distintos emplazamiento, cuando no en territorio extranjero. En este sentido, el TS opta igualmente por aplicar el principio de ubicuidad

Traslado al Ministerio Fiscal

El art. 588 bis c LECrim establece que, con carácter previo a autorizar o denegar la medida solicitada, se oirá al Ministerio Fiscal. El traslado previo al Fiscal plantea ciertas cuestiones relacionadas con la necesidad de este trámite, sus aspectos formales, el grado de vinculación del juez de instrucción o los efectos de la ausencia del traslado.

Necesidad: Aunque no se trata de un traslado o conocimiento de cortesía sino de un efectivo trámite procesal, será prescindible en aquellos supuestos en los que la solicitud se hubiera presentado por el Ministerio Fiscal.

Forma y contenido: La necesidad de oír al Ministerio Fiscal se traduce en la conveniencia de que éste informe en relación a la solicitud efectuada. Formalmente es válida cualquiera de las soluciones establecidas en el art. 3 EOMF in fine de manera que esta intervención podrá realizarse mediante escrito o comparecencia. Con respecto al contenido, el Ministerio Fiscal puede limitar su respuesta a ratificar la conveniencia de la medida solicitada o bien a oponerse a su adopción.

Vinculación: Con independencia del contenido del informe del Ministerio Fiscal, el juez de instrucción dispondrá de absoluta libertad para tomar su decisión.

Ausencia del traslado previo. No establece el art. 588 bis c LECrim los efectos que pueden derivarse de la ausencia del traslado al Ministerio Fiscal. Rechazada una eventual nulidad de actuaciones la omisión de este acto no tiene mayores efectos, más allá del derecho del Ministerio Fiscal a interponer recurso frente a la resolución judicial que se adopte por no haber tenido la oportunidad de ser escuchado.

[No es esta la posición mantenida por la Fiscalía en la Circular 1/2019, de 6 de marzo, sobre disposiciones comunes y medidas de aseguramiento de las diligencias de investigación tecnológica en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues se considera que el traslado previo es preceptivo, y aunque su ausencia implica una irregularidad procesal, se sugiere que por parte de los Fiscales se extremen las cautelas en aras a que la adopción de la medida cuente siempre con su informe previo. Para el caso de que ello no fuera posible, deberá subsanarse dicha omisión en cuanto se notifique la resolución judicial pronunciándose con respecto a la adopción de la medida.]


Plazo

El juez de instrucción deberá dictar la resolución autorizando o denegando la medida solicitada en el plazo máximo de veinticuatro horas desde que se presentara la solicitud.

La brevedad del plazo no se explica por razones de urgencia pues se trata de la regla general.

No se ha tenido en cuenta la carga que, de ordinario, soporta el Juzgado de Instrucción así como la existencia de otros asuntos de urgencia, por no hablar de los horarios de actividad laboral del juez y de los funcionarios. Por tanto, el plazo de veinticuatro horas puede ser de difícil asunción en todos los casos. 

Sin embargo, el legislador tampoco ha previsto qué efectos tiene el incumplimiento del plazo de veinticuatro horas. La toma de decisión superado el plazo legal ni compromete la validez de la resolución ni provoca una suerte de caducidad de la solicitud, con independencia de la eventual responsabilidad del juez por la demora en el despacho de asuntos. 


No obstante, la Circular 1/2019 de la Fiscalía advierte que una demora excesiva puede implicar la nulidad de la medida.



Resolución judicial

Motivación

La resolución que dicte el juez autorizando o denegando la medida solicitada adoptará la forma de auto motivado.

La motivación es una exigencia inexcusable, dada la necesidad de justificar el presupuesto legal habilitante de la intervención, así como la limitación que ésta supone para los derechos contenidos en el art. 18 CE, tal y como de forma reiterada ha venido señalando la doctrina constitucional (STC de 11 de septiembre de 2006, rec. 44/2003).

La motivación, que significa fundamentar, dar cuenta en términos comprensibles de las razones que tenga el juez para justificar la decisión adoptada y que éstas puedan ser conocidas no solo por las partes concernidas, sino por cualquier persona que tenga acceso a la resolución (STS de 16 de julio de 2014, rec. 2249/2013), exige un examen riguroso del contenido de la solicitud de la medida así como la justificación exhaustiva del cumplimiento de los principios esenciales para su adopción. 
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