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Resumen: En el presente trabajo se abordan las dificultades procesa-
les que se plantean en el ambito de la justicia restauradora y los de-
litos socioeconomicos. Asi, se examina la viabilidad de la acusacion
particular, concluyendo que no es el mecanismo idéneo para poner
en marcha el procedimiento ya que, en ésta, la legitimacion procesal
se atribuye a quien no es ofendido ni perjudicado, mientras que en
estos delitos existen unos bienes juridicos de indole supraindividual
y, ciertamente, unos ofendidos y unos perjudicados. Por el contra-
rio, se propone que el mecanismo procesal idoneo para la defensa
de esos bienes juridicos supraindividuales reside en las acciones co-
lectivas (art. 7.3 LOPJ), que deberian recibir el tratamiento de una
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accion particular colectiva entendida como el ejercicio de la accion
penal por personas juridicas o agrupaciones en defensa de intereses
colectivos y difusos. En segundo lugar, se analizan los problemas
de ejecucion penitenciaria inherentes a la justicia restaurativa en el
ambito de los delitos socioeconomicos.

Palabras clave: Justicia restaurativa, intereses colectivos, acusacion
particular, acusacion particular colectiva, acusacion popular.

Abstract: The present work, in the first place, the procedural diffi-
culties that arise in the field of restorative justice and socioeconomic
crimes are addressed. Thus, the viability of the private prosecution
is examined, concluding that it is not the ideal mechanism to start
the procedure since, in it, the procedural legitimacy is attributed to
who is not offended or harmed, while in these crimes there are some
legal assets of a supra-individual nature and, with it, some injured
parties. On the contrary, it is proposed that the ideal procedural
mechanism for the defense of these supra-individual legal rights
resides in collective actions (art. 7.3 LOPJ), which should receive
the treatment of a particular collective action understood as the
exercise of criminal action by legal persons or groups in defense of
collective and diffuse interests. Secondly, the problems of peniten-
tiary execution inherent to restorative justice in the field of socio-
economic crimes are analyzed.

Keywords: Restorative justice, collective interests, private accusa-
tion, private collective accusation, popular accusation. prosecution,
popular indictment.

1. Breve introduccion y apuntes sobre el marco normativo de la
justicia restaurativa

El Grupo de investigacion consolidado de la UAB
“Derecho penal y nuevas tendencias de politica criminal”, al
que le fue concedido el Proyecto I+D+i: “Reparacion, Justi-
cia Restaurativa y mediacion en la delincuencia econdmica”,
acaba de publicar una monografia donde se analizan desde
distintas perspectivas la viabilidad de la Justicia Restaurativa
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(JR) en este ambito?, una de cuyas conclusiones es que ésta
debe articularse como mecanismo complementario al sistema
penal y no como alternativa. Conclusion que suscribo por lo
que no voy a reiterar cuestiones que ya han sido tratadas con
detalle en esa obra. Sin embargo, me parece inevitable abor-
dar un punto de partida, ademas de volver a situar el marco
normativo de la JR ya que ello me permitira detenerme con
detalle la primera de las cuestiones que pretendo abordar en
estas paginas, y que son las relativas a los problemas de legi-
timacion procesal que se presentan, tanto con la normativa
vigente como a la luz del reciente Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal, 2020.

Asi, las primeras manifestaciones teoricas sobre la jus-
ticia restaurativa tienen lugar alrededor de los afios 70 del pa-
sado siglo. Como muy bien pone de manifiesto GUARDIO-
LA LAGO?, los ejes sobre los que gravitaban las propuestas
iniciales estaban relacionados con ciertos desajustes de la
justicia penal ademas de proponerse sistemas alternativos a
los mecanismos tradicionales de ambito penal. Pues bien, si
tales propuestas constituian por si mismas una indiscutible y
controvertida novedad, éstas se acentuaban en el momento
de plantearlas en los delitos socioeconémicos y, en particular,
atendiendo a las diferentes tendencias sobre la JR, ya fueren
de caracter estricto o amplio.

Aun y asumiendo el riesgo de simplificar en exceso, las
propuestas que asumen un concepto estricto de JR, uno de
cuyos sus maximos exponentes, MARSHALL, la define como
“un proceso por el cual todas las partes que tienen interés en una
determinada ofensa se reunen para resolverla colectivamente y

2 AAVV, Justicia restaurativa y delincuencia socioeconémica, (GARCIA
-ARAN, M, Directora), Valencia, 2021.

3 GUARDIOLA LAGO, M.J.,, “;Es posible la justicia restaurativa en los
delitos de cuello blanco?”, en Estudios Penales y Criminolégicos, Vol.
XL, 2020, pags. 550 y ss.
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para tratar sus implicaciones de futuro™. Inciden en el proce-
so seguido para resolver las cuestiones derivadas del delito
que, en ese caso, se encaminan a la obtencioén de un resultado
restaurativo, proceso en el que deben participar la victima y
el ofensor, sin perjuicio de que, en ocasiones, también puedan
hacerlo otras personas o miembros de la comunidad afecta-
dos, con la particularidad de que se orienta a la reparacion,
la restitucion y el servicio a la comunidad. Propuesta que
presenta un grado de dificultad elevado si en esos procesos
no existe una victima identificada, ademas del problema ana-
dido de concretar el alcance de la reparacién cuando se trata
de delitos que no afectan a personas individuales, como pue-
de ocurrir en los delitos socioecondmicos.

Por otro lado, los partidarios de una concepcién am-
plia de JR, que comparto’, asumida por el Grupo de investi-
gacion aludido y que se detalla en la obra referida al inicio®,
flexibilizan la idea de proceso, asumen que no necesariamente
han de participar las victimas, ademas de que no tienen por
qué estar presentes los objetivos reparadores. En otras pala-
bras, a diferencia de la propuesta anterior en la que inexcu-
sablemente se incluia a la victima como una de las partes del
proceso, resulta que en esta clase de delitos las victimas no
siempre son sujetos identificables, ademas de afiadirse otros
actores al proceso restaurativo. Se trata de mecanismos como
el “conferencing” en los que, insisto, no es preceptivo incluir a
las victimas directas, sino que tienen cabida distintos actores
sociales. Esto es, permite la participacion de otras personas

4 PEREZ RIVAS, N., Los derechos de la victima en el sistema penal es-
paiiol, Valencia, 2017, pag.34.

5 BAUCELLS LLADOS, J., “Delincuentes econémicos y justicia res-
taurativa”, en Revista General de Derecho penal, nim. 34, 2020, pag. 2.
Igualmente, GUARDIOLA LAGO, M.J. “;Es posible la justicia restau-
rativa en los delitos de cuello blanco?”, ob. cit., pags. 558 y ss.

6 AAVYV, “Conclusiones Generales”, en Justicia restaurativa y delincuen-
cia socioeconémica, (GARCiA-ARAN, M, Directora), ob. cit., pags.
449y ss.
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del entorno cercano de la victima, ademas de miembros de la
comunidad con capacidad para contribuir a la solucién del
conflicto. Se trata de una via que va mas alla de un proceso
privado entre victima y ofensor al estar abierto a otros acto-
res relevantes. Por otro lado, introduce al denominado “faci-
litador”, limitando con ello el poder otorgado al mediador,
ademas disponer de la posibilidad de incluir a la comunidad
local y a la comunidad de apoyo como partes afectadas.’.

Sea como fuere, lo cierto es que se han sucedido dis-
tintos instrumentos normativos que, de inicio, atienden a cri-
terios estrictos pero que, finalmente, optan por una opcion
amplia de la JR. Entre ellos, esencialmente, podemos desta-
car los siguientes:

1.1 Naciones Unidas. Consejo Economico y Social:
“Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justi-
cia restaurativa en materia penal, 20028

Con caracter previo a €sos principios, que veremos se-
guidamente, quisiéramos destacar que la Declaracion estuvo
presidida por un Informe del Secretario General de NNUU,
donde en su nimero marginal (nm.) 19 afirma explicitamente
que hubo acuerdo entre los expertos sobre que las practicas
de justicia restaurativa “debian considerarse como comple-
mento de los sistemas de justicia establecidos y no como un
mecanismo destinado a reemplazarlos”. Criterio que se rea-
firma en el nm. 24, donde se explicita que la mayoria de los

7 GUARDIOLA LAGO, M.J. (Dir.) ;Es el conferencing una herrami-
enta util para los programas de mediacion en el ambito penal del De-
partamento de Justicia”, Ajuts a la Investigacio, Centre d’estudis juri-
dics i Formacio Especialitzada, Departament de Justicia, Generalitat
de Catalunya, 2011, pags. 37 y ss, https://www.recercat.cat/bitstream/
handle/2072/200097/conferencing_cast.pdf?sequence=1.  Igualmente,
GUARDIOLA, M.J-ALBERTI, M.-CASADO, C.-SUSANNE, G.,
“Conferencing: origen, transferencia y adaptacion”, en La justicia res-
taurativa: desarrollo y aplicaciones (TAMARIT SUMALLA, J., Coor-
dinador), Granada, 2012, pags. 269 y ss.

8  https://www.unodc.org/pdf/crime/commissions/1 lcomm/5add1s.pdf.
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expertos expresaron la opinién de que “no debia considerarse
que la justicia restaurativa funcionara paralelamente a los sis-
temas de justicia penal ordinarios, sino que eran complementos
de éstos”.

La primera parte de los principios se consigna a las
definiciones, destinandose el paragrafo 1.2 a conceptualizar
lo que ha de entenderse por “proceso restaurativo”, dispo-
niéndose que se trata de: “fodo proceso en el que la victima,
el delincuente y, cuando proceda, cualquiera otras personas o
miembros de la comunidad afectados por un delito, participen
conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones
derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un faci-
litador”. Asimismo, en el paragrafo 1.3, se previene que el
“resultado restaurativo” es el acuerdo alcanzado como con-
secuencia de un proceso restaurativo. “...Entre los resultados
restaurativos se pueden incluir respuestas y programas como
la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad...y
a lograr la reintegracion de la victima y del delincuente”. En
todo caso, y en la linea de lo dicho hasta ahora con respecto
a la concepcion estricta de la JR, llama la atencion el papel
preeminente que se otorga a la victima del delito como uno
de los sujetos intervinientes en el proceso restaurativo. Igual-
mente, hay que destacar que aparece la posibilidad de otor-
gar protagonismo a la comunidad “cuando proceda”, de la
misma forma que se le atribuye la condicion de parte cuando
participe en el proceso restaurativo.

Ademas de lo anterior, resulta que en el segundo apar-
tado de los Principios, dedicado a la utilizaciéon de los pro-
gramas de justicia restaurativa, hay una serie de previsiones
muy significativas, como es la relativa a que los programas
de justicia restaurativa se pueden utilizar “en cualquier etapa
del sistema de justicia penal, a reserva de lo dispuesto en la
legislacion nacional” (11.6); o que los procesos restaurativos
“deben utilizarse unicamente cuando hay pruebas suficientes
para inculpar el delincuente”, y, desde luego, que s6lo pueden
llevarse a cabo con el consentimiento libre y voluntario de la
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victima y del delincuente (I1.7); ademas de que deben estar de
acuerdo “sobre los hechos fundamentales de un asunto”. A lo
que se anade, como elemento de correccion al anterior, que
la participacion del delincuente “no se utilizara como prueba
de admision de culpabilidad en procedimientos juridicos ulte-
riores” (I1.8).

1.2 Union Europea. Directiva 2012/29/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012°, por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo

y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se susti-
tuye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo

Con caracter previo ha de ponerse de relieve que, el
art. 27 de la Directiva, en lo relativo a su incorporacion al
derecho interno, dispone que los Estados miembros adop-
taran las medidas legales, administrativas y reglamentarias
para dar cumplimiento a la Directiva, “a mads tardar” el 16 de
noviembre de 2015. Asimismo, con respecto a su entrada en
vigor, en el art. 31 se preceptua que su vigencia sera a partir
de su publicacion en el Diario Oficial de la Unidén Europea®.

Pues bien, mas alla de su caracter preceptivo, de los
plazos para su trasposicion al ordenamiento interno de cada
uno de los Estados miembros o de su entrada en vigor, llama
la atencidn el hecho de que se trata de un texto normativo de
caracter mas limitado y estricto que el anterior. Asi, en el art.
2, destinado a las definiciones, en la letra d) previene que jus-
ticia reparadora es “cualquier proceso que permita a la victima
y al infractor participar activamente, si dan su consentimiento

9 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELE-
X:32012L0029&from=GA

10 VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La proteccion de las victimas en el
proceso penal: consideraciones generales e instrumentos de proteccion”,
en El estatuto de las victimas de los delitos. Comentarios a la Ley 4/12015
(TAMARIT SUMALLA, JM., Coord.), Valencia, 2015. Igualmente,
vid., SANZ HERMIDA, A.M., Victimas de delitos: derechos, proteccion
y asistencia, Madrid, 2009, pags. 245 y ss.
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libremente para ello, en la solucion de los problemas resultantes
de la infraccion penal con la ayuda de un tercero imparcial”.

Es evidente que de una primera lectura se infiere que
la Directiva circunscribe el ambito subjetivo de aplicacion a
la victima del delito y al infractor, sin posibilitar, ni siquiera
de manera excepcional como lo preveian los Principios basi-
cos de NNUU, ninguna opcién para intervenir en el proceso
a otras personas o miembros de la comunidad. Su caracter
estricto no solo se refleja en la definicion de justicia repa-
radora, sino que cuando expresamente se refiere a la victi-
ma, lo limita a la persona fisica “que haya sufrido un dario o
perjuicio, en especial lesiones fisica o mentales, dafios emocio-
nales o un perjuicio economico, directamente causado por una
infraccion penal”. En otras palabras, circunscribe el caracter
de victima a los sujetos individuales que hayan sufrido la le-
sion de un bien juridico de caracter personal. Es mas, con-
templa la posibilidad de la existencia de victimas indirectas,
pero lo prevé tnicamente para los familiares de una persona
cuya “muerte haya sido directamente causada por un delito y
que haya sufrido un dario o perjuicio como consecuencia de la
muerte de dicha persona”, constrifiendo atin mas el alcance de
los familiares potencialmente afectados (art. 1.b). No es eso
todo, sino que en el articulo siguiente estipula que los Esta-
dos miembros podran establecer procedimientos para limitar
el numero de familiares que puedan acogerse a la Directiva
(art. 2.a).

En este mismo orden de consideraciones la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (EVD),
que transpone la Directiva comunitaria, al delimitar el am-
bito subjetivo de la Ley, en su art. 2 diferencia entre victima
directa e indirecta en los mismos términos que la Directiva,
esto es, circunscribiéndolo a las personas fisicas que hayan
sufrido un dafio o perjuicio sobre su patrimonio. Parece, por
lo tanto, que ni la Ley 4/2015 ni la Directiva 2012/29/UE son
instrumentos que nos permitan abordar la JR en los delitos
socioecondmicos.
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1.3 Recomendacion CM/Rec (2018)8 del Comité de Mi-
nistros a los Estados miembros en materia de justicia restau-
rativa penal''.

Se trata de un texto que, como a continuacidén ten-
dremos oportunidad de comprobar, parte de un criterio de
JR amplio que poco o nada tiene que ver con la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo. No obs-
tante, desde el principio quisiéramos destacar que se trata de
un texto no vinculante (como tampoco lo eran los Principios
basicos de NNUU de 2002), sino de una Recomendacion
que, es cierto, arroja luz sobre un tema tan controvertido
como éste, que, desde luego, encamina la JR en un sentido
distinto, pero, a la vez, con unos efectos juridicos limitados.
Conclusion que, al margen del rango normativo del texto, se
admite ¢l ya que, al concretarse el ambito de la Recomenda-
cion, se dispone que tiene como finalidad “animar a los Es-
tados miembros a elaborar y aplicar la justicia restaurativa...”
(I.1). En todo caso, de lo que no cabe duda es que perfila una
tendencia que probablemente se materialice en los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros de la UE.

Como anticipabamos, las Recomendaciones de 2018
suponen un salto cualitativo que denotan un cambio de pa-
radigma en las instituciones europeas con respecto a modelos
de JR de previsiones anteriores. Asi, ya en el Preambulo del
texto se evidencian dos cuestiones trascendentales, la prime-
ra es que en uno de los Considerandos se hace mencion a la
necesidad de aumentar la participacion de los sujetos intere-
sados “incluidos la victima y el ofensor, otras partes afectadas
v la comunidad en general...”, con lo cual parece que el espec-
tro de los sujetos intervinientes va mas alla de la victima y el
ofensor. Y, por otro lado, llama la atencion una afirmacion

11 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Nor-
mativa-y-jurisprudencia/Normativa-europea/Recomendaci-
on-CM-Rec-2018-8-del-Comite-de-Ministros-a-los-Estados-miem-
bros-en-materia-de-justicia-restaurativa-penal
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que se realiza en el Preambulo de la que, en una primera lec-
tura, podria derivarse que se trata de unas Recomendaciones
que se circunscriben a determinados tipos de delitos, como a
una tipologia concreta de sujetos activos. Asi se dice: “Reco-
nociendo el posible daiio que podria causarse a los individuos
v las sociedades debido a la tipificacion penal excesiva y al uso
excesivo de sanciones penales punitivas, especialmente en gru-
pos vulnerables o socialmente marginados...” .

Sin embargo, en el apartado II del texto, destinado a
las definiciones y principios rectores, se prevé que la JR es
aplicable a “cualquier proceso” (11.3), esto es, ya no circuns-
crito a aquéllos que afecten a bienes juridicos individuales,
proceso que consiste en un “didlogo ya sea directo o indirec-
to” entre la victima y el ofensor, en el que pueden partici-
par otras personas afectadas directa o indirectamente por el
delito, ademas de introducir la figura del “facilitador”, un
tercero independiente con unas facultades mas amplias que
las del mediador (I1.3) para adoptar unas medidas que de-
ben orientarse a abordar y reparar el dafio causado por el
delito a “los individuos, a las relaciones y a la sociedad en ge-
neral”. En definitiva, se trata de un proceso que amplia de
forma muy importante los mecanismos para llevarlo a cabo,
ya que, ademas de la mediacion entre las partes en sentido
estricto, contempla también las “conferencias restaurativas,
conferencias de grupo familiar, circulos de sentencia o circulos
de pacificacion, entre otros”. Obsérvese, por otro lado, que
las vias que se proponen son de caracter ejemplificativo, ya
que el elenco no esta cerrado, sino que se recoge una clausula
abierta para incluir otros mecanismos de JR diferentes a los
citados expresamente (I1.5).

Otra de las novedades incorporadas en las Recomen-
daciones que no puede pasar desapercibida es que la JR, se
dice, es posible llevarla a cabo en cualquier fase del proceso
judicial, en tanto que “puede aplicarse después de dictar o com-
pletar una sentencia” (11.6, 111.19). Previsiones de particular
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interés a las que destinaremos un apartado (infra III) para
analizar el reciente Programa puesto en marcha por la Secre-
taria General de Instituciones Penitenciaras, PIDECO, “Pro-
grama de Intervencion en Delitos Economicos”.

Por ultimo, es preciso enunciar los principios basicos
que, sefiala la Recomendacion, deben presidir la justicia res-
taurativa. Asi, ademas de la voluntariedad, en el que las par-
tes deben manifestar expresamente su consentimiento; de la
confidencialidad; de la orientacién de la JR al interés general;
de que ésta no puede aplicarse para favorecer los intereses de
la victima ni los del ofensor; que han de orientarse hacia la
reparacion, la reinsercion, el logro del entendimiento mutuo
y descartar la dominacién de unos sujetos a otros (I1I); se
prevé que los hechos basicos deberian ser aceptados por las
partes como punto de partida para iniciar el proceso de JR,
con la particularidad que “...la participacion en la justicia
restaurativa no debe utilizarse como prueba del reconocimiento
de la culpabilidad del autor”. (V.30).

2. Legitimacion procesal de la victima en los delitos socioeco-
nomicos y las acciones colectivas

Hemos visto en el apartado anterior como la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
establece un concepto de victima que se circunscribe a los
delitos contra bienes juridicos individuales (art. 2 EVD). Pre-
vision que, con ese marco normativo, hace inviable la articu-
lacion de acciones colectivas para la defensa de los derechos
de las victimas en los delitos socioecondmicos, por lo que, en
primer lugar, es imprescindible realizar una reflexion sobre
los sujetos que pueden intervenir en el proceso penal para la
defensa de intereses supraindividuales.

En todo caso, un sector de la doctrina propone un
concepto amplio de victima que va mucho mas alla de los
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sujetos perjudicados en sus bienes juridicos individuales'?,
que, atendiendo a los mecanismos procesales vigentes en
nuestro pais, nos permitiria abordar con ciertas garantias su
intervencion en el proceso penal. No obstante, antes de dete-
nernos en esta ultima cuestion hemos de analizar las victimas
que pueden intervenir en el proceso penal para la defensa
de bienes juridicos supraindividuales mediante acciones co-
lectivas. Asi, siguiendo a CARBALLO PINEIRO, podemos
afirmar que las acciones colectivas pretenden el acceso al
proceso de pretensiones que afectan a una colectividad de
personas con la particularidad de que en el caso de acudir a
la acumulacion subjetiva convertiria el proceso en ingoberna-
ble. Lo esencial es que lo pretendido en el proceso se sostenga
en hechos juridicos de los que se deriva un interés comun de
todos los miembros del grupo. Esa comunidad de intereses es
lo que caracteriza las acciones colectivas de los miembros del
grupo, “aquellos de quien se predica el objeto de la accion,
no son parte procesal, sino que el demandante defiende sus
intereses en su ausencia”!®.

12 Entre otros, vid., FERREIRO BAHAMONDE, X., La victima en el
proceso penal, Madrid, 2005, pag. 125, quien considera como victima “a
aquella persona, natural o juridica, que individual o colectivamente, y de
modo directo o indirecto, haya visto daiiados o puestos en peligro bienes
Juridicos de su titularidad, o haya sufiido de algin modo daiios, ya sean
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas,
0 menoscabos sustanciales de sus derechos fundamentales, por causa de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente o, en su caso,
las normas internaciones relativas a los Derechos Humanos”. Asimismo,
PLANCHADELL GARGALLO, A., “Las victimas en los delitos de
corrupcion (Panorama desde las perspectivas alemana y espafiola), en
Estudios pernales y criminolégicos, Vol. XXXVI, 2016, pag. 71.

13 CARBALLO PINEIRO, L. Las acciones colectivas y su eficacia extra-
territorial. Problemas de recepcion y trasplante de las class actions en Eu-
ropa, Santiago de Compostela, 2009, pag. 17.
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2.1 Intereses colectivos y titularidad de determinados
bienes juridicos

Una vez perfilado el concepto de victima, la doctrina
ha sido muy profusa en la aportacion de criterios clasificato-
rios con el objeto de destacar la heterogeneidad de los sujetos
pasivos del delito y, en algtn caso, su diferente intervencion
en el mismo. Asi, se proponen clasificaciones basadas en la
intervencion de la victima en la génesis delictual, esto es,
desde ambitos opuestos se perfilan victimas totalmente ino-
centes frente a otras, se afirma, donde la victima es la tnica
responsable del delito (MENDELSOHN)'; otras clasifica-
ciones parten de la predisposicion de la victima, es decir, se
parte de la existencia de determinados grupos de sujetos que
tienen una mayor probabilidad para convertirse en victimas,
ya sea por cuestiones bioldgicas, ya por causa de su debi-
lidad fisica o su debilidad intelectual (VON HENTING)";
otras se basan en la titularidad del bien juridico lesionado
o puesto en peligro por el delito, ya sea un bien juridico de
titularidad individual o supraindividual'®. Variable que nos
parece la mas idonea ya que nos permitira afrontar las dis-
tintas opciones que puede asumir la victima colectiva en el
proceso penal.

Asi, si atendemos a las distintas clases de intereses, se-
gun su titularidad, podemos distinguir entre'”:

14 PEREZ RIVAS, N., Los derechos de la victima en el sistema penal es-
pariol, ob. cit., pag. 34.

15 PEREZ RIVAS, N., ibidem.

16 Alrespecto, vid., FERREIRO BAHAMONDE, X., La victima en el pro-
ceso penal, ob. cit., pags. 125-141, donde el autor realiza una detallada
exposicion de todas estas clasificaciones con sus distintas matizaciones.

17 Lo que a continuacion se recoge es una clasificacion que tiene su origen
en la obra de GIANNINI, M.S., Diritto Amministrativo, 2* ed., Milano,
1988, pags. 591 y ss. que ha encontrado una amplia acogida en la doctrina
procesal de nuestro pais. En este sentido, Vid., PLANCHADELL GAR-
GALLO, A., “La consecucion de la tutela judicial efectiva en la litigacion
colectiva”, en Indret, 4/2015, pag. 4, nota a pie de pagina num. 1, donde re-
coge las referencias bibliograficas de los autores que asumen esta opcion.
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a. Intereses individuales o personales.

Se caracterizan por su naturaleza individual. Se trata
de intereses que pertenecen a un sujeto en particular, como
podrian ser la vida, la integridad fisica o la propiedad priva-
da. Intereses que, por otro lado, pueden afectar a una plu-
ralidad de personas, por lo que estariamos ante “intereses
plurales”, que vienen caracterizados por la suma de intereses
de titularidad individual al tener un origen comun y por ello
pueden recibir un tratamiento procesal comun'®.

b. Intereses supraindividuales'.

En este caso no estamos ante la tutela de intereses de
naturaleza individual, sino de intereses que van mas alla.
Como RODRIGUEZ PUERTA pone de relieve, la expan-
sion del Derecho penal lleva a incrementar de forma expo-
nencial en los tltimos afios la incriminacion de delitos donde
el objeto tutelado, el interés o bien juridico es de naturaleza
supraindividual, lo cual tiene una especial incidencia en los
delitos de indole socioeconomico, con la particularidad de
que los mecanismos procesales previstos para su tutela no
disponen de las mismas prerrogativas que los articulados
para la tutela de intereses individuales®.

18 DE LUIS GARCIA, E., “Tutela de intereses colectivos y difusos en el
proceso penal”, en Indret,4/2018, pag. 6.

19 A este respecto, es esencial el trabajo de GUTIERREZ DE CABIE-
DES E HIDALGO DE CAVIEDES, P, La tutela jurisdiccional de los
intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Pamplona, 1999, pags.
61 y ss., quien al referirse a los intereses supraindividuales incluye a
los intereses colectivos y difusos, dada la evidente necesidad, enfatiza,
de sistematizacion y andlisis detenido que trascienda de la mera
constatacion factica del surgimiento de estos nuevos intereses.

20 RODRIGUEZ PUERTA, M.I,, “El derecho de las victimas colectivas
a participar en encuentros restaurativos. Un analisis a partir de algunos
delitos economicos”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, num. 22, 2020, pag. 9, quien, a este respecto, trae a colacion a
SILVA SANCHEZ, J., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 1999, passim.
Asimismo, vid., CARBALLO PINEIRO, L., Las acciones colectivas ¥y
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b.1. Intereses colectivos.

Los intereses colectivos son los intereses cuya titulari-
dad corresponde a un grupo de personas determinado o cuya
determinacién es posible. Se trata de personas entre las que
existe un vinculo juridico o, de no existir, se ven afectados
por un mismo hecho dafioso Son intereses colectivos que no
constituyen una simple acumulacién de intereses individua-
les sino, que, como sostiene FERREIRO BAHAMONDE?!,
son cualitativamente diferentes, pues afectan a todos los
miembros del grupo y pertenecen a todos ellos. Un ejemplo
de ello serian los afectados por las preferentes (como es sa-
bido, se trata de la comercializacion por parte de entidades
bancarias de productos financieros complejos y de riesgo con
una informaciéon —engafiosa— de elevada rentabilidad) o, los
residentes de una localidad afectados por vertidos contami-
nantes producidos por una actividad industrial®.

su eficacia extraterritorial..., ob. cit., pags. 19-20, donde pone de relieve
que la aparicion de la economia de masas y la consolidacion del estado
social de Derecho, “se identifican derechos que no pertenecen a una per-
sona en concreto y que, por tanto, encuentran dificil acomodo dentro de
los cauces de un Derecho procesal basado en la tutela del individuo”.

21 FERREIRO BAHAMONDE, X., La victima en el proceso penal, ob.
cit., pag. 142.

22 DE LUIS GARCiA, E., “Tutela de intereses colectivos y difusos en el
proceso penal”, ob. cit., pag. 6; PLANCHADELL GARGALLO, A.,
“La consecucion de la tutela judicial efectiva en la litigacion colectiva”,
ob.cit. pag. 5. Vid., asimismo, la nota a pie de pagina 1, donde la autora
trae a colacion la Sentencia del Juzgado Penal de Instrucciéon num. 5
de Barcelona, de 17 de octubre de 2003, en la que se afirma: “la accion
que se ejercita en esta causa es incardinable en el art. 11.2 yno enel 11.3
ambos de la LECiv. En esos dos parrafos se ha plasmado la distincion
relativa a los intereses colectivos y difusos. Establece nuestro legislador
la diferencia segun los perjudicados estan perfectamente determinados o
sean facilmente determinables (intereses colectivos) o, por el contrario,
sean indeterminados o de dificil determinacion (intereses difusos). La di-
ferencia es que, para la defensa de los primeros, art. 11.2 de la LECiv, no
se exige que las acciones de consumidores y usuarios sean representativas
conforme a la Ley, mientras que en el caso del art. 11.3 si se exige esa
representatividad. Los intereses difusos se dan cuando existe un interés
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b.2. Intereses difusos.

En los intereses difusos no existe una titularidad deter-
minada, sino que son titulares de esos intereses todos los per-
judicados que forman parte de una comunidad. Ahora bien,
no so6lo no existe un vinculo juridico entre los miembros del
grupo y quien lesiona o pone en peligro esos intereses, sino
que el nexo de unién obedece a circunstancias facticas y con-
tingentes, ademas de que los perjudicados son indetermina-
dos o de dificil determinacién. Los ejemplos que encajarian
en este grupo serian el de los perjudicados por la publicidad
engafiosa de un producto o los afectados por contaminacion
ambiental®®. Notese que ese dafio a un interés difuso puede
acarrear, obviamente, la lesion de intereses individuales o un
interés de uso y disfrute colectivo o indivisible?.

Por otro lado, como pone de manifiesto DE LUIS
GARCIAZ, un importante sector de la doctrina entiende que
la presencia de intereses difusos se caracteriza por la presencia

supraindividual sin que entre los individuos interesados exista vinculo ju-
ridico alguno ni entre ellos y un tercero, sino que el nexo de unién que
les agrupo obedece a circunstancias facticas y contingentes; por ejemplo:
los afectados por un producto defectuoso. Los intereses colectivos existen
cuando sea de una vinculacion juridica entre los miembros del grupo y un
tercero, por ejemplo, los afectados por la falta de higiene en determinado
centro de trabajo...” (subrayado anadido).

23 En este ambito es de cita obligada un trabajo que marco un auténtico
hito en su momento, Vid., SGUBI, F., “Tutela penale di <interessi difus-
si> “, en La Questiones Criminale, aiio 1, nim. 3, 1975, pags. 439 y ss.

24 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, M., “Algunas precisiones entorno a
los intereses supra individuales (colectivos y difusos), en Revista Chilena
de Derecho, vol. 33, num.1, 2006, pags. 69 y ss.

25 DE LUIS GARCIA, E., “Tutela de intereses colectivos y difusos en el
proceso penal”, ob. cit., pag. 7. Asimismo, FERREIRO BAHAMON-
DE, X., La victima en el proceso penal, ob. cit., pag. pag. 143, quien
considera que la victimizacion difusa afectara a bienes juridicos que
pertenecen a toda la poblacion, razon por la que la condicion de victima
en el proceso penal la puede ostentar cualquier ciudadano a titulo indi-
vidual o una agrupacion destinada a la defensa de estos bienes juridicos,
que sera quien represente a las victimas en el proceso penal.
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de un interés general, abstracto u homogéneo, y no por la
indeterminacion de los afectados ya que, en ocasiones, po-
dran identificarse. Interpretacion que se desprende del tenor
literal del art. 11.3 LEC, en el que se dispone que: “Cuando
los perjudicados por un hecho darioso sean una pluralidad de
consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determi-
nacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de
estos intereses difusos correspondera exclusivamente a las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley,
sean representativas” .

Una consecuencia directa de lo anterior es que la vic-
tima de estos delitos no coincide con la victima de los delitos
contra bienes juridicos individuales®. Por otro lado, ademas
de esas victimas colectivas o difusas, los Cdodigos penales
actuales, ya nos hemos referido a ello, contemplan multitud
de delitos en los que determinar expresamente la figura del
ofendido plantea muchisimas dificultades y de ahi que se ha-
ble de “delitos sin victima”. Supuestos donde, como senala
PLANCHADELL?, es imposible identificar al titular de un
bien juridico colectivo. Ejemplos de ello, entre otros, serian
los delitos contra la Administracion de Justicia, contra la
Administracion Puablica, contra la Hacienda Publica o algu-
nos delitos socioecondmicos.

Hemos visto que mas alla del ambito subjetivo relati-
vo a la consideracion de victimas previsto en el EVD, en este
caso estamos refiriéndonos a bienes juridicos de titularidad
colectiva o difusos, ademas de delitos donde no es que no
haya victimas, sino que el perjudicado directo es la ciudada-
nia. En todo caso, la via procesal a emplear por esas victimas

26 Vid., MARTIN RIOS, M.P. Victima y justicia penal ( Reparacion, inter-
vencion y proteccion de la victima en el proceso penal), Barcelona, 2012,
pag. 51.

27 PLANCHADELL GARGALLO, A., “Las victimas en los delitos de
corrupcion (Panorama desde las perspectivas alemana y espafiola, ob.
cit., pags. 70 y ss.
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colectivas y en esos denominados delitos sin victimas origina
problemas importantes pero que, en palabras de RODRI-
GUEZ PUERTA, no son insalvables®®. En definitiva, no es
aventurado afirmar la posibilidad de considerar el ejercicio
de acciones por la afeccidén a un bien juridico de titularidad
colectiva y, con ello, atribuir la condicién de victima a la so-
ciedad como colectivo®.

2.2 Acciones individuales o colectivas en la defensa de
intereses supraindividuales

2.2.1. La acusacion particular

En este caso, la cuestion a dilucidar es si la acusacion
particular dispone de legitimacion procesal para perseguir
un delito que tutele intereses supraindividuales.

Sin embargo, antes de abordarlo, hemos de precisar
que la posibilidad de ejercitar la accién como acusacién par-
ticular, esta condicionada a la concurrencia de la condicién
de ofendido o agraviado, en cuanto que el sujeto es titular de
los derechos y bienes lesionados por la conducta criminal.

28 RODRIGUEZ PUERTA, M.J., “El derecho de las victimas colectivas
a participar en encuentros restaurativos. Un analisis a partir de algunos
delitos economicos”, ob. cit., pag. 9.

29 En el mismo sentido, MARTIN RIOS, M.P. Victima y justicia penal
( Reparacion, intervencion y proteccion de la victima en el proceso pe-
nal), ob. cit., pags. 52-53, donde trae a colacion la STS (Sala 2*) num.
797/1994, de 14 de junio, donde expresamente se afirma: “...Sin embar-
go dicha legitimacion del Ministerio Fiscal por sustitucion, que puede
aparecer clara cuando postula del acusado por la via del recurso «pro
reo» del art. 876 LECrim derechos de la victima —incluso los privados,
en virtud de lo dispuesto en los arts. 105 «in fine» y 108 LECrim- se
oscurece cuando, por tratarse de un delito sin victima —a cuyo grupo
pertenece el perseguido en autos— lo que aparece defendiendo aquél
son los intereses difusos de la sociedad o el propio interés social cuya
satisfaccion también le viene encomendada por el citado art. 124 CE.
Se discute entonces si es posible una legitimacion directa del Ministerio
Fiscal para reclamar las garantias que la Constitucién reconoce a los
que son partes en un proceso...”.
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Esta conclusién se ajusta también al principio de que no exis-
te una exigencia constitucional, derivada del art. 24.1 CE,
que imponga la presencia en el proceso penal, como parte, de
la acusacién particular, pues la funcion acusadora aparece
encomendada de manera primordial al Ministerio Fiscal, si
bien la norma reconoce el derecho al ejercicio de la accion
penal también a los particulares y, en concreto, al “agravia-
do o perjudicado” por el delito (Sentencia AP Ledn, nim.
536/2019, de 29 de noviembre; Auto TS (Sala 2%), 28 de mar-
zo 2018). Notese como ambas resoluciones utilizan los con-
ceptos agraviado o perjudicado como sinénimos, como asi lo
hace la propia LECrim con los conceptos de “ofendido y per-
Judicado” (entre otros, arts. 109, 110, 761.2, 771.1%), lo cual
ha de permitir que tanto al ofendido como al perjudicado se
les ofrezcan acciones para permitir su acceso en el procedi-
miento penal. Ahora bien, a pesar del tratamiento uniforme
que les dispensa la Jurisprudencia, es necesario distinguir en-
tre el titular del bien o interés tutelado y el perjudicado, que
es quien sufre en su esfera patrimonial los efectos del delito
que, en definitiva, es lo que le legitima para convertirse en
titular de la pretension civil. Distincidén esencial, insistimos,
ya que es la condicion de ofendido y la de perjudicado la que
otorgan la legitimacién activa para ejercer la accidén penal (al
ofendido) y la civil (al perjudicado) derivadas del delito, por
lo que soélo a ellos les corresponde el ejercicio de acciones,
Condicién de ofendido y perjudicado que, en ocasiones, pue-
de coincidir, aunque no siempre es asi®.

Una vez llegados a este punto y, por ello, en orden a di-
sipar la duda acerca de si la acusacion particular dispone o no
de legitimidad procesal para iniciar la accién penal por la co-
mision de un delito que afecte a intereses supraindividuales,

30 GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal penal, 3* ed., Madrid, 2019,
pags. 265-266. Igualmente, vid. CARRASCO ANDRINO, M.M., “Vic-
tima, sujeto pasivo y perjudicado por el delito”, en Revista La Ley, num.
3274/2019, passim.
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es importante sefialar que, entre otros, DE LUIS GARCIA
afirma que la Jurisprudencia se ha pronunciado de forma re-
iterada negandole tal facultad a la acusacion particular ya
que se trata de ilicitos que no afectan a intereses personales’'.
En efecto, entre otros, el Auto del Tribunal Supremo nim.
557/2015, 9 de abril, se pronuncia sobre un asunto en el que,
entre otros ilicitos, se imputa al acusado la comisiéon de un
delito de quebrantamiento de medida cautelar. En la citada
resolucion, el TS confirma la de primera instancia que denie-
ga a la acusacion particular la correspondiente legitimacion
activa al arrogarse la acusacion por ese delito ya que, consi-
dera la Sala, ese ilicito no lesionaba ningun interés particular,
sino el general de la Administracion de Justicia. Afiade, ade-
mas, que el bien juridico protegido es un bien juridico comu-
nitario, de los denominados "intereses difusos", pues no tiene
un titular concreto, sino que su lesion perjudica, en mayor o
menor medida, a toda la colectividad. Se trata, continua, de
intereses difusos que no pueden ser encarnados por ninguna
persona en particular. Concluyendo que el bien juridico per-
tenece a la comunidad en general y, por ello, la tinica forma
de personarse en unas actuaciones penales en concepto de
parte es a través del ejercicio de la accion popular®z.

2.2.2 Las acciones colectivas, art. 7.3. LOPJ

El ejercicio de las acciones colectivas por parte de
las personas juridicas, tanto privadas como publicas, es una
cuestion controvertida que, en mas ocasiones de las deseables,
viene a confundirse con el ejercicio de la accion popular®, lo
cual evidencia no s6lo la inexistencia de un dmbito nitido
entre ambas, sino que evidencia el solapamiento procesal de

31 DE LUIS GARCIA, E., “Tutela de intereses colectivos y difusos en el
proceso penal”, ob. cit., pag. 13.

32 En el mismo sentido, Sentencia TS (Sala 2*) num. 537/2002, de 5 de
abril, FJ 4.

33 Enese sentido, Vid., Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion 5%), nam. 449/2018, de 4 de junio, donde se analiza la evolucion
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ambas instituciones debido a la ausencia de una regulacién
especifica por parte del Legislador.

En directa relacion con lo anterior, y a semejanza de
lo previsto en el art. 11 de la LEC para los consumidores y
usuarios, el art. 7.3 LOPJ prevé la legitimacion de las corpo-
raciones, asociaciones y grupos, para la defensa de sus intere-
ses individuales y colectivos o cuando resulten afectados sus
derechos™. Llegados a este punto, siguiendo a PEREZ GIL,
es necesario sentar una premisa y es que el art. 7.3 LOPJ res-
ponde a una realidad distinta a la de accidén popular, por lo
que deberia tener un reconocimiento expreso, ademas de que
la acusacion materializada por estas agrupaciones no es una
acusacion popular®. El citado autor continua sefialando, y
estamos de acuerdo, que desde el momento en el que se prevé
la existencia de un interés concreto, a pesar de que le afa-
damos vocablos tan etéreos como “intereses legitimos”, ya

jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo so-
bre la legitimacion procesal de las personas juridico publicas. Asunto
en el que se rechaza la personacion de un Ayuntamiento como acusa-
cion popular al considerar que no existe prevision legislativa para que la
Administracion Local se persone como accion popular, entendiéndose,
ademas, que la referencia a “ciudadanos” se circunscribe a las perso-
nas privadas, sean fisicas o juridicas, sin que sea procedente asimilar ese
concepto al de Administracion Publica. Igualmente, vid., Al respecto,
vid. QUINTERO OLIVARES, G., “La accion popular, presente pasado
y futuro de una institucion controvertida”, en Revista Derecho y proceso
penal”, nim. 37, 2015 pag. 123, quien sobre esta misma cuestion consi-
dera logica la exclusion de las personas juridicas de Derecho publico, a
pesar de distintas decisiones legislativas muy discutibles, afiade, como es
el caso de que algunas Comunidades Autonomas promulguen leyes que
les atribuyen la posibilidad de ejercer la accion popular en los procesos
penales de violencia contra la mujer.

34 Art. 7.3 LOPJ: “Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e
intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningun
caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos tiltimos se re-
conocerd la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que
resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y
promocion”.

35 PEREZ GIL, J, La acusacion popular, Granada, 1998, pags. 634.
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sean “individuales” como “colectivos”, nos encontramos en
un contexto donde la acusacion popular queda excluida, ya
que su ambito de actuacion es el de la defensa de un genérico
interés publico.

En suma, la dimension colectiva en el ambito del pro-
ceso penal adquiere una dimension intrinsecamente diversa,
por lo que “deberdn de ponderarse los lazos que unen a sujeto
y objeto procesal”, de modo que si en la acusacion popular
no es preciso esgrimir un interés especifico para poder acu-
sar, en la defensa colectiva de intereses de caracter material
(cuyo fundamento es el arts. 7.3 LOPJ), si debera existir un
vinculo entre el ambito de la organizacion de que se trate y el
bien juridico que se pretende lesionado’, de manera que la
defensa de intereses individualizables en el proceso penal ha
de abordarse “de una forma cualitativamente distinta a la de la
acusacion sostenida por un no ofendido””. En definitiva, cuan-
do nos hallamos ante un comportamiento que lesiona intere-
ses colectivos, la accidon penal ejercida por las organizaciones
constituidas para su defensa debe encuadrarse en el art. 7.3
LOPJ al existir un interés de esas corporaciones, asociaciones
y grupos para que se cumpla la legalidad?.

Por lo tanto, el mecanismo normativo para las accio-
nes colectivas se encuentra en el art. 7.3 LOPJ. Es mas, la

36 PEREZ GIL, J, La acusacién popular, ob. cit., pag. 638

37 PEREZ GIL., Ibidem. Igualmente, vid., GIMENO SENDRA, V., De-
recho procesal penal, 3* ed., ob. cit., pag., 258,quien, en referencia a las
acciones colectivas considera que esa legitimacion no puede ser popular,
sino que es doble: “por una parte, originaria la defensa de los intereses de
sus asociados y, por otra derivada, en la medida en que lo es en nombre
propio de los asociados, pero también en interés ajeno de la clase o colecti-
vo del que la asociacion es legitimo portador del interés difuso”.

38 PLANCHADELL GARGALLO, A., “Las victimas en los delitos de
corrupcion (panorama desde las perspectivas alemana y espafola”, ob.
cit., pag. 76, nota a pie de pag. 152; de la misma autora, “La consecu-
cion de la tutela judicial efectiva en la litigacion colectiva”, ob. cit., pag.
9. Asimismo, DE LUIS GARCIA, E., “Tutela de intereses colectivos y
difusos en el proceso penal”, ob. cit., pag. 14.
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formula del interés legitimo es la via a través de la que los
intereses supraindividuales pueden acceder al proceso, ya sea
ordinario como de amparo constitucional y ello porque a su
configuracion como interés individual se le puede afiadir, sin
que el concepto se resienta, la dimension social y, en con-
secuencia, toda disposicion o acto que incida en un interés
legitimo puede ser impugnado por su titular por la via del
art. 24 CE®.

El TS en la conocida Sentencia num. 895/1997, de 26
de septiembre (aceite de colza), donde la OCU se persond
como acusacion popular, diferencia nitidamente la accion
popular (art 125 CE) del ejercicio de las acciones por par-
te de las Asociaciones que las ejercen no solo en defensa de
los derechos de sus asociados, sino también de los que estan
dentro del area de su influencia estatutaria, por lo que la fina-
lidad de ambas acciones, senala el TS, queda perfectamente
delimitada: “la accion popular ha de emplearse en defensa de
la sociedad en su conjunto, no en nombre o interés propio o
ajeno...consideramos que no estamos en presencia de lo que ha
de entenderse por accion popular, sino de una accion directa en
defensa de unos intereses que, por muy difusos que sean, entran
en el objeto social de la entidad recurrente, maxime cuando ese
grupo de afectados, amén de tener el cardcter de consumidores
del aceite desnaturalizado de que se trata, quedaron incluidos
en las listas o anexos que se confeccionaron con motivo del pro-
ceso...(FD 1°, num. XI, apartados C y D).

Por su parte, yendo mas lejos, el TC en su Senten-
cia nim. 214/1991, de 11 de noviembre, donde, entre otras

39 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P, La
tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos,
ob. cit., pags. 97-98, donde el citado autor, ademas, de referirse al art.
7.3 LOPJ, sefiala que el “soporte normativo” se encuentra, ademas, en
preceptos “como el articulo 31 LRJ-PAC -en el que en tres ocasiones se
adjetiva a los intereses legitimos con los calificativos alternativos de in-
dividuales o colectivos y ultimamente, en el articulo 19.1 b) LICA/1998,
asi como en resoluciones cuales el ATC 13/1989, de 16 de enero (RTC
1989, 13) y la STC 195/1992, de 16 de noviembre (RTC 1992, 195).
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cuestiones, se dirime la legitimacion activa de la Sra. Violeta
Friedman en un recurso de amparo interpuesto contra el Sr.
Leon Degrelle, por unas manifestaciones realizadas en una
revista que, a su parecer, atentaban contra el honor y el pres-
tigio del pueblo judio, el Tribunal de Garantias es inequivoco
al afirmar que el art.162.1.b) CE establece que la legitimacién
para interponer un recurso de amparo le corresponde a “toda
persona natural o juridica que invoque un interés legitimo”. Lo
anterior implica que Ley fundamental no otorga la legitima-
cion activa exclusivamente a la victima o titular del derecho
fundamental infringido, sino a toda persona que ostente un
interés legitimo, por lo que, a los efectos de determinar si
la recurrente observa o no el requisito constitucionalmente
exigido de la legitimacion activa, lo inico que hay que com-
probar es si, efectivamente, la ostenta, concluyendo que esa
legitimacion, a pesar de que el derecho invocado sea perso-
nalisimo, le atafie a cualquier miembro de ese grupo cuando
la ofensa se dirige contra todo el colectivo®.

Es cierto que se trata de un supuesto muy particular
dado que el Tribunal Constitucional acepta la legitimacion

40 “En tal supuesto, y habida cuenta de que los tales grupos étnicos, sociales
e incluso religiosos son, por lo general, entes sin personalidad juridica y,
en cuanto tales, carecen de organos de representacion a quienes el ordena-
miento pudiera atribuirles el ejercicio de las acciones, civiles y penales, en
defensa de su honor colectivo, de no admitir el art. 162.1 b) C.E., la legi-
timacion activa de todos y cada uno de los tales miembros, residentes en
nuestro pais, para poder reaccionar jurisdiccionalmente contra las intro-
misiones en el honor de dichos grupos, no solo permanecerian indemnes las
lesiones a este derecho fundamental que sufririan por igual todos y cada
uno de sus integrantes, sino que también el Estado espariol de Derecho per-
mitiria el surgimiento de camparnias discriminatorias, racistas o de cardacter
xenofobo, contrarias a la igualdad, que es uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico que nuestra Constitucion proclama (art. 1.1 C.E.)
y que el art 20.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
expresamente proscribe («toda apologia del odio nacional, racial o religio-
S0 que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia
estard prohibida por la ley» )” STC 214/19991, de 11 de noviembre , FJ 3°.
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del miembro de un colectivo, para recurrir la lesion de un
derecho fundamental de un ente sin personalidad juridica*';
pero, en todo caso, conviene sefialar que la jurisdiccién or-
dinaria y la constitucional, con caracter general, admiten la
legitimacion de entes con base asociativa para interponer ac-
ciones por tener un interés legitimo y personal en perseguir
delitos cuando tienen como objeto el mismo que el fin estatu-
tario de la asociacion®’.

Por otro lado, y ademas del cauce establecido en el
art. 7.3 LOPJ no hay que olvidar que la Disposicion Final
Primera del EVD, modifica la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, incorporando, por lo que a nosotros interesa, un nuevo
precepto, el art. 109 bis, en cuyo apartado tercero se dispone
que: “La accion penal también podra ser ejercida por las aso-
ciaciones de victimas y por las personas juridicas a las que la
ley reconoce legitimacion para defender los derechos de las vic-
timas, siempre que ello fuera autorizado por la victima del de-
lito”. Se trata de una prevision de una importancia mas que
notable ya que legitima a las asociaciones de victimas y a las
personas juridicas para que inicien la accion penal cuando
exista un vinculo, ya sea directo o indirecto, entre los hechos
por los que se formula acusacion y los fines o intereses que la
asociacion defiende. En otras palabras, existe un interés legi-
timo por parte de la asociacion o de la persona juridica, que
se convierte en un interés personal dada la convergencia entre

41 PEREZ TREMPS, P, El recurso de amparo, 2 ed., Valencia, 2015,
pag. 193.

42 Entre las mas recientes, SAP A Coruna, num. 86/2020, de 15 de junio,
FD Primero.2, “la definicion del interés de la asociacion, relacionada con
los fines definidos en sus Estatutos, no se puede realizar de una manera
restrictiva. No se puede identificar el bien juridico protegido por el tipo pe-
nal con arreglo al cual se formula acusacion con el interés de la asociacion
en formular acusacion para la defensa de sus intereses. Lo decisivo debe
ser la relacion, directa o indirecta, entre los hechos por los que se formula
acusacion y los fines o intereses que la asociacion defiende”. Vid., asimis-
mo, Auto AP Barcelona, nim. 652/2020, de 9 de septiembre; Auto AP
Salamanca, nim. 16/2018, de 22 de mayo.

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718  =1035- vol. XU (2021). ISSN 1137:7550: 10111076



los hechos por lo que se acusa y los intereses de la asociacion.
Intereses que, sin ninguna duda, difieren del interés general
que caracteriza a la acusacion popular.

Ahora bien, a pesar de la prevision de las acciones co-
lectivas, en la LOPJ no sélo no se perfila la via procesal para
su ejercicio, sino que una rutinaria practica procesal que, es
cierto, los Tribunales tratan de equilibrar, las deriva errénea-
mente a la accion popular. Sea como fuere, seguramente, la
razon de que la decision procesal de adoptar una u otra op-
cion cause unas consecuencias no deseables es que el Tribu-
nal Constitucional lo haya paliado, al considerar que el legis-
lador dispone de un amplio margen de actuacion para deter-
minar los casos en que las personas juridicas tienen legitima-
cion procesal, pero, una vez que ha plasmado en la norma la
opcidn adoptada, los 6rganos judiciales han de interpretarla
conforme al principio pro actione, el cual no tolera decisiones
que por su rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra
razon se revelen desfavorables para la efectividad del dere-
cho a la tutela judicial efectiva o resulten desproporcionadas
entre los fines que se pretenden preservar y los intereses que
sacrifican (STC nim. 67/2011, de 16 de mayo, FJ 1, 4)

Una vez dicho lo anterior, y a pesar de que un impor-
tante sector de la Doctrina, asi como el Tribunal Supremo
distinguen entre las acciones colectivas (art. 7.3 LOPJ) y la
acusacion popular (125 CE), ya que las caracteristicas de
ambas instituciones son distintas, a nuestro parecer, la con-
fusion procesal al activar una u otra opcion es, simplemen-
te, mayuscula, lo cual requeriria una decision por parte del
Legislador para ordenar unos cauces que se entrecruzan y
confunden. Embrollo que, lamentablemente, no contribuye
a clarificar el actual Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal (infra 2.5). En todo caso, la proteccion de los in-
tereses colectivos, como intereses con sustantividad propia,
deberia ser merecedora de un desarrollo especifico en los am-
bitos correspondientes.
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2.2.3 La acusacion popular y la acusacion particular co-
lectiva para la defensa de intereses supraindividuales

En la primera Constitucion Espaiiola, la de Cadiz de
1812, se establece la accion popular como una de las formas
de iniciacion del juicio de responsabilidad contra Jueces y
Magistrados para perseguir delitos de soborno, cohecho y
prevaricacion®. La Constitucion de 1869 recoge, igualmente,
la acusacion popular como mecanismo para actuar contra
Jueces y Magistrados, pero ahora ya para los todos los de-
litos cometidos en el ejercicio de sus cargos*. Por su parte,
la de 1931 la prevé con la particularidad de que no sera ne-
cesario prestar flanza ni caucion de ninglin género, aunque
limitandola a los delitos de detencion ilegal®. Tradicion que
se corrobora en nuestra actual Constitucion donde, como es
sabido, la accién popular se recoge en el art. 125 aunque, en
este caso, de forma mucho mas amplia que en los textos an-
teriores*, lo cual se determina en el art. 101 y 270 LECrim,
asi como en el art. 19.1 LOPJ¥. Por lo tanto, se trata de un
derecho constitucional de configuracion legal cuyo ejercicio
no es libre, sino que se hara conforme a lo determinado por
la Ley, es decir, esta condicionada a las previsiones de los arts.
103 y 104 LECrim, por lo tanto, a las restricciones que se con-
templan para el ejercicio de las acciones penales. Conviene
afiadir a lo anterior que, a pesar de su reconocimiento como
derecho constitucional expreso, no dispone del caracter de un

43 “Art. 255. El soborno, el cohecho y la prevaricacion de los magistrados y
Jueces producen accion popular contra los que los cometan”.

44 “Art. 98.2. Todo espariol podra entablar accion puiblica contra los Jueces o
Magistrados por los delitos que cometieren en el ejercicio de su cargo.”

45 “Art. 29. 5. La accion para perseguir estas infracciones serda puiblica, sin
necesidad de prestar fianza ni caucion de ningiin género”.

46 “Art. 125. Los ciudadanos podran ejercer la accion popular y participar
en la Administracion de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la
forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi
como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales”.

47 QUINTERO OLIVARES, G., “La accion popular: pasado, presente y
futuro de una institucion controvertida”, ob. cit., pags. 94 y ss.
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derecho fundamental strictu sensu ya que, €stos, se encuen-
tran en la Seccién I Capitulo II, Titulo I, arts. 14 a 29, ade-
mas del derecho a la objecién de conciencia, art. 53.2 CE. La
Unica posibilidad para que la accion popular sea susceptible
de proteccién constitucional a través del recurso de amparo,
reside en que el acusador popular ostente un interés perso-
nal y legitimo coincidente con la defensa del bien comun, en
cuyo caso su ius procedatur puede reconducirse al canon ma-
terial de la razonabilidad, la arbitrariedad o el error patente
de la eventual resolucion de inadmision®.

Sobre la accion popular existe una bibliografia prac-
ticamente inabarcable donde se dirimen infinidad de cuestio-
nes que van desde la evolucion jurisprudencial del Tribunal

48 Al respecto, vid. STC num. 79/1999, 26 de abril, FJ 2, donde se afirma:
“No ha sido invariable la posicion mantenida por este Tribunal sobre si
el derecho a la personacion en un proceso penal que se asienta en el art.
125 C.E. resulta también incardinable en el art. 24.1 C.E., es decir, si la
institucion reconocida en el art. 125 C.E. -el ejercicio de la accion popular-
tiene su conexion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
y al recurso de amparo constitucional. En la STC 34/1994 sefialabamos
las diferencias, a efecto del amparo constitucional, entre el acusador
popular y el particular y sobre el primero manifestabamos que tiene
una legitimacion derivada del art. 125 y no es necesario afirmar que
es el ofendido por el delito para que se le reconozca el derecho a
ejercitar la accion penal y que la proteccion en amparo del derecho del
acusador popular requiere, por ello, que la defensa del interés comtn
sirva para sostener un interés legitimo y personal (STC 62/1983). En la
STC 5011998 senalabamos que para que el derecho a la accion popular
pueda ser protegido también por el art. 24.1 C.E., en su dimension
procesal y para que las resoluciones recurridas puedan examinarse desde
el canon mas favorable que protege el acceso al proceso, es necesario
que la defensa del interés comun sirva, ademas, para sostener un interés
legitimo y personal, obviamente mas concreto que el requerido para
constituirse en acusacion popular y que, razonablemente, pueda ser reco-
nocido como tal interés subjetivo. Desde esta perspectiva, hemos declarado
que «la exigencia de una fianza para el ejercicio de la accion penal, que se
impone a quien no resulta directamente ofendido por el delito que trata
de perseguir (arts. 280 y 281 L.E.Crim.), no es en si misma contraria al
contenido esencial del derecho, pues no impide por si misma el acceso a la
Jurisdiccion (SSTC 6211983, 11311984 y 14711985 ), siempre que su cuan-
tia, en relacion a los medios de quienes pretenden ejercitarla, no impida ni
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Supremo y del propio Tribunal Constitucional en orden a la
legitimacion de las personas juridicas, instituciones y orga-
nismos para promoverla®, a las excepciones al ejercicio de la
accion popular®, a la discusion surgida como consecuencia
de la STS 1045/2007, de 17 de diciembre (asunto Botin) y
la STS 54/2008, de 8 de abril (caso Atutxa)’!, cada una con
sus correspondientes votos particulares. En suma, existen
fervientes partidarios de esa institucién®, a otros que la con-
sideran como un instrumento de control del Ministerio Fis-
cal®, algunos firmes detractores que denuncian la instrumen-
talizacion espuria de la que ha sido objeto®, pasando por
otros que proponen que esté sujeta a determinados limites™,
opcion que, por otro lado, parece que es la acogida por el
reciente Anteproyecto de LECrim de 2020.

En todo caso, el objeto de estas paginas no es abordar
el estudio de la accion popular, de modo que no podemos
detenernos en el analisis de esas y de otras cuestiones de in-
dudable interés, sino que nuestro proposito es analizar si la
accion popular es el mecanismo iddneo para la tutela de in-
tereses colectivos o difusos.

obstaculice gravemente su ejercicio, pues ello conduciria en la practica a la
indefension que prohibe el art. 24.1 C.E”]

49 Al respecto, vid., BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho pro-
cesal penal, 7* ed., Pamplona, 2019, pags. 693 y ss.

50 GIMENEZ GARCIA, J., “Reflexiones sobre la accién popular en el
proceso penal desde la Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en
Eguzkilore, num. 23, 2009, pags. 321.

51 Entre otros, SANCHEZ GOMEZ, R., “El ejercicio de la accion popular
a tenor de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo” en Revista juridica
de los Derechos Sociales, Lex Social, Vol. 6, 2016, pags. 284 y ss.

52 OROMI I VALL-LLOVERA, S., El ejercicio de la accién popular, Bar-
celona, 2003.

53 PEREZ GIL, J., La acusacién popular, ob. cit., pags. 669y ss.

54 QUINTERO OLIVARES, G., “La accion popular: pasado, presente y
futuro de una institucion controvertida”, ob. cit., pags. 93 y ss.

55 FERRERIRO BAHAMONDE, X., “;Hacia donde camina la accion
popular”, en Revista Derecho y proceso penal”, nim. 28, 2012, pags. 57
y ss.
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A este respecto, para dirimir la controversia, la pri-
mera cuestion a destacar y que creo que es absolutamente
pacifica en la Doctrina es que la legitimacion para el ejercicio
de la accion popular se atribuye a quien no es ofendido o per-
judicado por el delito®®. Al contrario, la accion popular esta
prevista para aquellos sujetos que no ostentan la condicion
de ofendido o perjudicado por los hechos constitutivos de
delito, esto es, para que puedan intervenir en el proceso penal
o solicitar la apertura del procedimiento, como consecuencia
de la existencia de un interés general en la persecucion de esos
hechos. Como hemos visto, el reconocimiento como derecho
constitucional de la accién popular se ubica en el art. 125
CE, el cual conecta con el derecho a la tutela judicial efectiva
para la proteccion de los derechos e intereses legitimos, sin
que en ningun caso pueda producirse indefensién cuando el
acusador popular tenga un interés legitimo y personal que
coincida con el interés comun.

Es mas, como senala CATALINA BENAVENTE, el
propodsito de quien ejerce la accion popular es el de la per-
secucion de un delito de naturaleza publica, que es el que
le atribuye la Ley de manera abstracta a todos aquellos que
pretenden ejercer la accion popular?’. Luego, si ese es el am-
bito material de la accion popular, donde quien ostenta la
legitimidad procesal es el no ofendido ni el perjudicado, cabe
preguntarse ;como es posible que habitualmente se acuda a
esa via para dirimir las acciones colectivas donde el interés
o bien juridico protegido es de naturaleza supraindividual,
como es el caso de los delitos de indole socioeconémico? En
la acusacion popular, como ya hemos dicho, no es preciso

56 Entre otros, CARRASCO ANDRINO, M.M., “Victima, sujeto pasivo
y perjudicado por el delito”, ob. cit., pag. 5.

57 CATALINA BENABENTE, M.A., “Algunas consideraciones respecto
al ejercicio de la acusacion particular y popular en los procesos por ter-
rorismo”, en Hacia un sistema penal orientado a las victimas. El estatuto
penal, procesal y asistencial de las victimas del terrorismo en Esparia (VA-
ZQUEZ PORTOMENE, F-GUINARTE CABADA, G., directores),
Valencia, 2013, pags. 31-32.
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esgrimir un interés especifico para poder acusar, mientras
que ese interés si es exigible para la defensa colectiva de intere-
ses colectivos cuyo fundamento es el arts. 7.3 LOPJ, esto es, si
se requiere la existencia de un vinculo entre el ambito de la or-
ganizacion de que se trate y el bien juridico que se pretende le-
sionado®®. En esa misma linea de consideraciones no podemos
menos que reiterar que el Tribunal Supremo en su Sentencia
num. §95/1997, 26 de septiembre, es apodictico cuando afirma
en el caso de la Colza que: “la accion popular ha de emplearse
en defensa de la sociedad en su conjunto, no en nombre o interés
propio o ajeno...consideramos que no estamos en presencia de lo
que ha de entenderse por accion popular, sino de una accion di-
recta en defensa de unos intereses que, por muy difusos que sean,
entran en el objeto social de la entidad recurrente”.

En virtud de lo hasta ahora dicho, el mecanismo ido-
neo para ejercer esas acciones deberia incardinarse en el art.
7.3 LOPJ, siempre y cuando la accion penal se ejerza por
asociaciones o grupos que tutelan intereses colectivos. Aho-
ra bien, su participacion en proceso estaria supeditada a la
previa constatacion de un nexo entre el objeto social de estas
entidades y el concreto bien juridico protegido por la nor-
ma penal. Se trataria de una acusacion particular colectiva®,
alejada de la esencia de la accidon popular strictu sensu que
estaria orientada con los mismos parametros que los de la
acusacion particular, insistimos, que se cumplieran por esas
asociaciones las funciones de defensa de intereses colectivos.
Se trata de una situacion que responde a la eclosion de tipos
penales en los que los sujetos pasivos han pasado a ser la socie-
dad en su conjunto y no un sujeto individualizado. En definiti-
va, la propuesta se explica por la necesidad de abrir el proceso

58 PEREZ GIL, J, La acusacion popular, ob. cit., pag. 638.

59 PLANCHADELL GARGALLO, A., “Las victimas en los delitos de
corrupcion (Panorama desde las perspectivas alemana y espanola”, ob.
cit., pag., 76; RODRIGUEZ PUERTA, M.J. “El derecho de las victimas
colectivas a participar en encuentros restaurativos. Un analisis a partir
de algunos delitos econdémicos, ob. cit., pag. 13
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penal a la defensa de los intereses sociales que vaya mas alla del
criterio que, en su caso, pueda sostener el Ministerio Fiscal®.

En cuanto a los delitos con victima difusa, es una
cuestion que fue tratada en la Sentencia STS 54/2008, de
8 de abril (caso Atutxa), estableciendo la resolucidon que la
limitacion para acusar autonomamente no era aplicable en
aquellos casos en los que la titularidad del bien juridico pro-
tegido por el delito era de caracter supraindividual, de modo
que la actuacion del acusador popular estaria encaminada a
la tutela de intereses colectivos o difusos, por lo que enton-
ces es factible que el Juez de Instruccion acuerde la apertura
del juicio oral con la unica solicitud de la acusacion popular,
con la consecuencia que el art. 782.1 LECrim es reinterpreta-
do para posibilitar la tutela de intereses difusos ya que es el
acusador popular quien asume la representacion procesal de
esos intereses en el proceso penal®.

Abundando en lo anterior, la reciente Sentencia STS
num. 826/2020, de 11 de marzo, tras aseverar que los intere-
ses difusos son extensivos al sujeto, no como individuo sino
como miembro de una comunidad mas o menos amplia®,

60 FERREIRO BAHAMONDE, X., ;hacia donde camina la accion popu-
lar?, ob. cit., pags. 80-81.

61 FERREIRO BAHAMONDE, X., ibidem. Igualmente, vid., QUINTE-
RO OLIVARES, G., “La accién popular, presente, pasado y futuro de
una institucion controvertida”, ob. cit., pag. 130, quien considera que
cuando se produzca un delito contra un bien juridico que no tiene nin-
gun titular individualizable, pero pertenecen a un colectivo determina-
do han de tener la consideracion de perjudicados en el proceso penal.
Asimismo, continua, cuando se trate de entidades u organizaciones de
defensa de la naturaleza y el ambiente, asi como las dedicadas a la pro-
teccion del patrimonio historico, deben tener reconocida, igualmente,
su legitimacion como perjudicados ya que esa condicion se deriva de los
Convenios internacionales suscritos por Espana.

62  “a.- Intereses colectivos: La determinacion o facil determinabilidad de los
miembros del grupo deriva precisamente de su cualidad de intereses «indi-
viduales homogéneos» que se encuentran en la base de derechos subjetivos
individuales. Por ello, podrian perfectamente tutelarse individualmente,
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sintetiza las razones que justifican la existencia de acciones
colectivas: a) por razones de economia judicial, esto es, para
evitar una multiplicidad de procesos que desborden a los Tri-
bunales; b) en atencidén a una funcion social de proteccién de
intereses generales a los que no se podria dar respuesta desde
acciones individuales; ¢) para evitar los procesos contradic-
torios que se derivarian de la multiplicidad de acciones indi-
viduales; d) distribucion equitativa de las indemnizaciones;
e) por el desequilibrio de medios entre ¢l consumidor indi-
vidual y una gran empresa que dispone de ingentes recursos.

En definitiva, es preciso distinguir entre la accion for-
mulada por los actores que defienden intereses supraindivi-
duales, de aquellos otros que acttan a titulo individual. En
ese caso, el colectivo o agrupacion, o, en definitiva, la perso-
na juridica deberia ejercer la accion con el estatus procesal
de parte principal, tal y como en la actualidad acontece con
los ofendidos y perjudicados y, por supuesto, como veremos
seguidamente, quienes se beneficiarian de los efectos que se
desprenden de asumir esa condicion procesal®.

2.2.4 Breve referencia a los efectos procesales que se
desprenden de ejercer una accion penal como acusacion popu-
lar o como acusacion particular colectiva

pero, al resultar referibles a una pluralidad de personas, mas o menos nu-
merosa, tienen dicha entidad colectiva.
b.- Intereses difusos: Son referibles al sujeto, no como individuo sino como
miembro de una colectividad mas o menos amplia, coincidente en el limite
con la generalidad de los ciudadanos, dando asi lugar a una pluralidad
de situaciones juridicas andlogas. No lesionan ningun derecho subjetivo
individual o particular, sino determinados bienes comunes; por eso, se dice
que «el interés difuso, como tal, no tiene titular, pero al mismo tiempo
pertenece a todos y cada uno de los miembros del grupo». Y esa es la ra-
zon por la que, externamente, los miembros del grupo resultan indetermi-
nados o de dificil determinacion”. (STS nim. 110/2020, de 11 de marzo,
FD 2, subrayado afadido).

63 GIMENO SENDRA, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la
Acusacion Popular: los casos BOTIN y ATUTXA, en Diario La Ley,
nam. 6970, Seccion Doctrina, 18 de junio 2008, pag. 5.
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Hace ya algunos anos, GIMENO SENDRA ponia de
manifiesto el diferente trato procesal que el Legislador habia
dispensado a la acusacion particular y a la acusacién popu-
lar®. Entre otras se pueden destacar que, a esta ultima, le
limito ostensiblemente su capacidad de postulacion, recono-
ciendo unicamente a los ciudadanos la legitimacion procesal
para actuar y, por ello, se la negd a las personas juridicas, de
ahi que el Tribunal Supremo y el propio Tribunal Constitu-
cional, inicialmente, no se la reconocieran, a pesar de que
hoy es ya una cuestion resuelta. Ademas de ello, le exigio al
acusador popular el pago de fianza; le excluyd, asimismo,
del gjercicio de la intervencion adhesiva, que reservo para el
ofendido aunque luego esa limitacion fue flexibilizada por
la Jurisprudencia al permitir la comparecencia del acusador
popular una vez se habia iniciado el proceso, si lo hacia me-
diante querella; ademas, le nego el ofrecimiento de acciones;
sin olvidar que cuando al acusador popular se le desestimaba
la querella, a diferencia del querellante privado, era condena-
do automaticamente en costas®.

Como hemos visto mas atras, la propuesta que se for-
mula para el ejercicio de la accion penal en el ambito de los
delitos socioecondémicos, cuando los intereses afectados son
de indole supraindividual, es la “accioén particular colectiva”
dado que se adecua con mayor precision que la acusacion po-
pular a la defensa de esos intereses, puesto que el objeto so-
cial de esas agrupaciones coincide con los intereses afectados.
Propuesta de la que se desprenden las correspondientes conse-
cuencias y que, sintéticamente, tendria los siguientes efectos®:

64 GIMENO SENDRA, V., La querella, Barcelona, pags. 107-108.

65 GIMENO SENDRA, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la
Acusacion Popular: los casos BOTIN y ATUTXA, ob. cit., pag. 4.

66 Al respecto, vid., ampliamente, PEREZ GIL, J, La acusacion popular,
ob. cit., pags. 648 y ss. Asimismo, GIMENO SENDRA, v., “La doctrina
del Tribunal Supremo sobre la Acusacién Popular: los casos BOTIN y
ATUTXA, ob. cit., pag. 6; Igualmente, QUINTERO OLIVARES, G.,
“La accion popular: pasado, presente y futuro de una institucion con-
trovertida”, ob. cit., pag. 125.
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1. Reconocimiento a estos sujetos colectivos de su asi-
milacién a la condicion de ofendido, es decir, el ejercicio de
la accion particular colectiva deberia conllevar el estatus pro-
cesal de la parte principal.

2. Ofrecimiento de acciones, de modo que fuera viable
la comparecencia en el proceso penal en calidad de sujetos
con legitimacion procesal como afectados por la lesion o la
puesta en peligro de los bienes juridicos afectados.

3. La peticion de apertura del juicio oral por parte de
quien ejerce la accion deberia vincular Juez instructor.

4. Exencion de prestar fianza dada su equiparacion
con los ofendidos (art. 281.1 LECrim).

5. Costas, la compensacion econdmica por los gastos
desembolsados seria un factor determinante para que la de-
fensa de los intereses generales se convierta en una opcion
viable, que deberia asumir el Estado.

6. Responsabilidad civil, la posibilidad de que los ac-
tuantes, como representantes de un interés ofendido puedan
reclamar la accion civil es una consecuencia logica de su
equiparacion con el ofendido.

Con independencia de lo anterior, es indiscutible que
la Jurisprudencia ha mitigado con mayor o menor intensidad
algunos de esos desequilibrios entre la acusacion popular y
la acusacion particular. Ahora bien, como afirma RODRI-
GUEZ PUERTAY, ese proceder bien intencionado de los
Tribunales no es suficiente, sino que el Legislador deberia dar
una respuesta para modificar la legislacion procesal y paliar
esos desajustes. Sin embargo, como veremos en el siguiente
apartado, el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal no resuelve algunas de las situaciones polémicas a las que
hemos aludido.

67 RODRIGUEZ PUERTA, M.J., “Victimas y dafios en los delitos contra
bienes juridicos supraindividuales, en particular en la delincuencia eco-
nomica”, ob. cit., pag. 12.
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En todo caso, y en relacion a la permeabilidad juris-
prudencial sobre algunos de los requisitos exigibles a la ac-
cion popular, es sabido que el inicio de la accion esta sujeta
a la interposicion de querella y, a su vez, a la prestacion de
fianza obligatoria, se dice que para evitar acusaciones infun-
dadas o con fines esencialmente politicos®®. Con respecto a lo
primero, existe una tendencia jurisprudencial consolidada en
relacion al requisito de querella en la que los Tribunales han
dejado de exigir su interposicion cuando el procedimiento ya
se ha iniciado. No obstante, en relacion a la imposicion de
costas que no incluye las de la acusacién popular, existe una
linea jurisprudencial homogénea que las descarta®.

Una cuestion distinta y ciertamente controvertida es
la legitimacion para la accion civil cuando quien inicia la ac-
cion es una acusacion popular que, en realidad, actiia como
“acusacion particular colectiva”, de la que hemos propuesto
que deberia de disponer de los mismos beneficios que la acu-
sacion particular. En este sentido, encontramos resoluciones
que la descartan de plano, como es el caso de la Sentencia AP
Madrid, num. 5/2001, de 16 de febrero”™, mientras que la ya
citada Sentencia del TS nam. 895/1997, de 26 de septiembre,
en relacion a esta cuestion, es inequivoca al considerar que
cuando se trata de un bien en el que la colectividad se halla
interesada, la responsabilidad civil es perfectamente postula-
ble por cualquiera de los sujetos que ejercen la accion penal’’.

68 Entre otros, vid. QUINTERO OLIVARES, G. “La accién popular: pa-
sado, presente y futuro de una institucion controvertida”, ob cit., pags.
122-124.

69 Al respecto, vid., Sentencia TS 285/2003, de 28 de febrero, FD 10, donde
cita otras resoluciones en el mismo sentido.

70 “En materia de responsabilidades civiles no procede hacer pronunciami-
ento alguno, pues ninguna se pide por la acusacion puiblica, mientras que
la que solicita la acusacion particular, referida a indemnizar los dafios
causados al dominio publico hidraulico, exceden de lo que, conforme a su
legitimacion, podria pedir en este punto” FD 7.

71 PEREZ GIL, J, La acusacion popular, ob. cit., pag. 648, nota a pie de
pagina 41 donde cita otras resoluciones en el mismo sentido.
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Sea como fuere, lo que hemos denominado “permea-
bilidad” jurisprudencial con el proposito de “completar las
normas que estén incompletas o poco desarrolladas y asi con-
seguir una justicia distributiva y de restitucion a cada individuo
de sus derechos conculcados” (Sentencia TS ntim. §95/1997,
26 de septiembre), no parece que sea la via idonea, ya no solo
porque los Tribunales se arrogan de facto una competencia
que le corresponderia en exclusiva al Legislador, sino por la
inseguridad juridica que comporta, de modo que deviene ab-
solutamente necesario solucionar legislativamente la tutela
procesal de los intereses supraindividuales”. En todo caso,
no es aventurado afirmar que la soluciéon procesal de esta
situacion exige cautela y soluciones nuevas para problemas
nuevos o, al menos, redefinir los mecanismos ya existentes’.

2.2.5 El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 2020:™ la inviabilidad de la acusacion particular colecti-
va y de la acusacion popular para la defensa de bienes juridicos
supraindividuales

El Consejo de Ministros de 24 de noviembre de 2020
aprobo el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Texto que, en este momento, se encuentra en fase de infor-
macion publica para introducir mejoras. Es cierto que toda-
via no ha iniciado su andadura parlamentaria que, sin duda,
sera larga y que ademas presenta cambios de enjundia como,
entre otros, la asignacion al Ministerio Fiscal de la instruc-
cion de los procedimientos penales; el nuevo papel atribuido
al Juez de Instruccion y su mutaciéon como Juez de garan-
tia encargado de tutelar los derechos de los investigados o

72 DE LUIS GARCIA, E., “Tutela de los intereses colectivos y difusos en
el proceso penal”, ob. cit., pags. 18-19.

73 CARBALLO PINEIRO, L. Las acciones colectivas y su eficacia extra-
territorial, ob. cit., pag. 18.

74 https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislati-
va/Documents/210126%20ANTEPROYECTO%20LECRIM%20
2020%20INFORMACION%20PUBLICA%:20%281%29.pdf
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el cambio de paradigma de la Policia Judicial que, segiin se
prevé, actuara bajo de la direccién del Ministerio Fiscal. Y,
asi hasta otras muchas reformas que daran un importante
giro al sistema previsto en la todavia vigente LECrim.

Es cierto que el inicio del tramite parlamentario no
garantiza que el Anteproyecto se convierta en texto definitivo
y, también es verdad, que las modificaciones que tendran lu-
gar en sede parlamentaria no seran solo puntuales, sino que,
sin duda, seran de calado con respecto al texto prelegislativo,
y mas si se pretende que una Ley de estas caracteristicas ob-
tenga en las Camaras el mayor de los consensos posibles. En
todo caso, con caracter previo a este ultimo texto de 2020,
también se presentaron el Anteproyecto de 20117, asi como
el Borrador de Codigo procesal penal de 2013, si bien la fase
de elaboracién de este ultimo no estuvo tan avanzada como
la anterior. Sea como fuere, nos vamos a centrar unicamente
en aquellas cuestiones que nos parecen esenciales en relacion
al nacleo de este trabajo.

El Preambulo del Anteproyecto de 2020 destina el
apartado XXII al “Estatuto de la victima y régimen de la
acusacion popular”, para mas adelante dedicarle el Capi-
tulo V al “Estatuto de la victima en el proceso penal”. Se
afirma que se incorpora el elenco de derechos que se habian
fijado en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 que, mas tarde, se
transpuso en el Estatuto de la Victima, introducido por la
Ley 4/2015, de 27 de abril. IdentificAindose en el Antepro-
yecto a la victima con la persona ofendida o directamente
perjudicada por la infraccion (art. 99.1), con la particulari-
dad, de que se excluye expresamente a las victimas indirectas

75 MARTINEZ RUIZ, 1., La reparacion del perjuicio como comportamien-
to postdelictivo positivo como instrumento de politica criminal, Madrid,
2017, pags. 69 y ss. Igualmente, vid., HINOJOSA SEGOVIA, R., “El
régimen juridico de la victima en el proceso penal espanol, en Revista
Foro, vol. 21, num. 1, 2018, pags. 298 y ss.
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(art. 99.2)7 que, como es sabido, si se contempla en el art.
2.b) del EVD. La justificacion de esa decision es, se dice en el
Preambulo, la proliferacion de acusaciones particulares fun-
dadas en esos perjuicios indirectos, como pueden ser las com-
panias aseguradoras o los que afrontan los entes gestores de
algunos servicios publicos, a lo que se anade que los intereses
economicos indirectamente en juego no deben conducir a
complicacion y a la dilacion del proceso en el que se ventilan
derechos fundamentales de los acusados y de las verdaderas
victimas de la infraccion.

Sin embargo, ademas de lo anterior, nos llama parti-
cularmente la atencidn lo previsto en el art. 100, donde bajo
la rabrica “Delitos contra los intereses juridicos publico o
colectivos™, se estipula que cuando la infraccion atente con-
tra esos intereses, no se reconocera la condicidén de victima a
ninguna persona o ente, publico o privado”, a pesar de que
mantiene para las Administraciones publicas, cuando hubie-
ren sufrido un perjuicio patrimonial la opcidon de ejercer la
accion civil y penal. En virtud de lo anterior, el Legislador al
excluir a los entes y a las personas juridicas publicas o priva-
das de la condicion de victima adopta una polémica decision
politico criminal, ya que les cierra la posibilidad de su pos-
tulacion procesal. La pregunta evidente que se desprende de

76 Art. 99.2: “Las personas fisicas o juridicas que hubieran sufrido perjuici-
os indirectos derivados del delito no tendran, a los efectos de esta ley, la
condicién de victimas. A estos efectos, se entenderad por perjuicio indirecto
todo aquel que resulte de la obligacion de asumir el coste del dario causado
por el delito en virtud de una obligacion legal o contractual. Lo dispuesto
en este apartado se entiende sin perjuicio del derecho de repeticion que
pueda existir contra la persona que sea considerada responsable”.

77 “Articulo 100. Delitos contra intereses juridicos publicos o colectivos
( Anteproyecto Ley Enjuiciamiento Criminal 2020). Cuando la infraccion
atente exclusivamente contra intereses pu'blicos o colectivos, no se recono-
cerd la condicion de victima, a los efectos de esta ley, a ninguna persona o
ente, puiblico o privado. No obstante, las Administraciones puiblicas, cuan-
do hayan sufrido un perjuicio patrimonial directo, podran ejercer la accion
penal y civil conforme a lo previsto en esta ley”.
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lo anterior es, /si esa clase de victimas no ostentan tal condi-
cion procesal, ;como pueden articular sus pretensiones en el
procedimiento penal? Pareciera, entonces, que la via idénea
para ejercer la accidén penal por la comision de esa clase de
delitos, esto es, los que afecten a intereses publicos o colecti-
vos seria la accidén popular; no obstante, veremos que no es
asi ya que, al perfilar el ambito objetivo de la accidén popular,
es decir, qué clases de delitos son los que admitirian esa pos-
tulacion, el elenco de éstos practicamente excluye en su tota-
lidad a los delitos socioeconomicos (art. 122 Anteproyecto
LECrim. 2020). Ahora bien, se recoge una excepcioén para
las asociaciones de victimas y personas juridicas a quienes
se les reconoce legitimacion que, a pesar de que no se diga
expresamente esta prevista para las asociaciones de victimas
del terrorismo, a quienes se les faculta para que actiien como
acusacion particular’, siempre que sean autorizadas por la
victima del delito y quienes, por otro lado, tienen derecho
a obtener una reparacioén civil en el proceso penal (art. 114
Anteproyecto LECrim).

A ese respecto, es cierto que el Anteproyecto de 2011
contemplaba una previsiéon similar en su art. 667, pero
también lo es que reenviaba esos conflictos hacia la accion

78 “Art. 113. 3. La accion penal también podra ser ejercitada por las aso-
ciaciones de victimas y por las personas juridicas a las que la ley recono-
ce legitimacion para defender los derechos de estas, siempre que ello sea
expresamente autorizado por la victima del delito”. ( Anteproyecto Ley
Enjuiciamiento Criminal 2020).

79 “Articulo 66. Delitos contra bienes puiblicos o colectivos ( Anteproyecto
Ley Enjuiciamiento Criminal 2011).1. Cuando la infraccion penal atente
exclusivamente contra intereses publicos o colectivos, no se reconocerd la
condicion de victima, a los efectos de esta ley, a ninguna persona o ente,
publico o privado.No obstante, las administraciones puiblicas que hayan
sufrido un perjuicio patrimonial directo podran ejercer la accion penal y
civil en los delitos contra la Hacienda Publica y de malversacion.2. En
todo caso, las entidades y organizaciones privadas que tengan por objeto
la proteccion o defensa de intereses difusos o generales relacionados con el
bien juridico tutelado en la norma penal podran ejercer la accion popular
en los términos previstos en la presente ley”. (subrayado afiadido).
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popular, mientras que el texto actual no lo prevé, como tam-
poco lo recogia el art. 70 del Anteproyecto de 2013, quien
negaba la posibilidad de ejercer la accion popular a partidos
politicos, sindicatos, ademas de a “cualquier otra persona ju-
ridica publica o privada”®, exceptuando a las asociaciones de
victimas del terrorismo por esa clase de delitos®'.

El Preambulo de la Exposicion de Motivos del Ante-
proyecto de 2020, destina el apartado XXIII al fundamento
constitucional de la accion popular y el XXIV a las condicio-
nes de su ejercicio. En el primero de ellos se anticipa que el
Anteproyecto pone a disposicion de los ciudadanos un meca-
nismo de participacion en la justicia penal que les permitiera
instar “la persecucion de las conductas que pudieran resultar
mds reprochables socialmente”. Quisiéramos destacar el ad-
verbio comparativo utilizado: “mas”, luego, si se trata de la
persecucion de las conductas “mas” reprochables mediante
la accion popular, ya no se trata de todas, sino de aquéllas
que el Legislador considere mas reprobables; seguidamente
veremos coOmo, en efecto, se introduce un ambito objetivo de
delitos que seran en los que cabe la accion popular. Ademas
de lo anterior, de anticipar esa limitacion procesal para el
ejercicio de la accion popular, el Legislador reitera que se

80 “Articulo 70.2.- No pueden ejercer la accién popular ( Anteproyecto de Co-
digo procesal penal 2013 )

a) las condenadas por cualquier delito contra la Administracion de Jus-
ticia;

b) los Fiscales, los Jueces y los Magistrados de cualquier Jurisdiccion o
Tribunal con potestad jurisdiccional;

¢) las personas que no estan obligadas a declarar como testigos contra el
encausado por vinculo familiar o andlogo;

d) los partidos politicos, los sindicatos, ni cualquiera otra persona juridica
publica o privada. Se exceptiian de la prohibicion prevista en este apartado
las personas juridicas formalmente constituidas para la defensa de las vic-
timas del terrorismo en los procesos por delito de terrorismo”.

81 Al respecto, vid., el interesante trabajo dirigido por VAZQUEZ-POR-
TOMENE SEIJAS, F-GUINARTE CABADA, G., Hacia un sistema
penal orientado a las victimas. El estatuto penal, procesal y asistencial de
las victimas del terrorismo en Espaiia, Valencia, 2013, passim.
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trata de una forma de participacion en la administracion de
justicia, y que como tal “puede constituir un elemento correc-
tor ultimo frente a posibles desviaciones o errores en el ejercicio
de la accion publica por parte del Ministerio Fiscal”, sin per-
juicio de que, en ocasiones, afiade, se haya instrumentalizado
para servir intereses ajenos al bien comun.

En el apartado XXIV, como anticipabamos, se deter-
minan las condiciones para el ejercicio de la accion popular
que, en sintesis, son los siguientes:

1. Limites subjetivos, en relacion con las personas que
pueden ejercer la accion popular. Entre ellas se excluyen a las
personas juridico publicas, los partidos politicos y los sindica-
tos ya que, se dice, el deber de una autoridad publica es, cuan-
do tiene conocimiento de un delito, ponerlos en conocimiento
del Ministerio Fiscal. Por otro lado, los partidos politicos y
los sindicatos, dado su riesgo de instrumentalizacion por su
participacion en el debate politico deben quedar excluidos.

2. Limites objetivos, se establece un elenco de delitos
que, por sus particularidades, se afirma, son idoneos para
que los ciudadanos puedan defender una vision de la lega-
lidad alternativa a la del Ministerio Fiscal, como pueden ser
“las infracciones que protegen intereses difusos o los delitos de
corrupcion politica”.

3. Control judicial, el ejercicio de la accion penal es
autorizado por el Juez ya que a él corresponde determinar
si es legitimo el vinculo del postulante con el interés publico
que pretende defender en el proceso, requiriéndose, ademas,
la interposicion de la correspondiente querella.

A pesar de esa declaracion de intenciones con referen-
cia a la potencialidad de la accion popular como mecanismo
para la tutela de intereses difusos, veremos como los limites
objetivos que se prevén en el art.122, es decir, en cuanto a qué
delitos pueden ser objeto de la misma, cercenan este meca-
nismo como via para la proteccion de la mayoria de intereses
difusos de naturaleza socioecondmica.
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El Anteproyecto de 2020 destina la Seccién 2?2, Capi-
tulo VI, Titulo II, a la acusacidon popular, arts. 120 y ss. En
ese primer precepto se otorga legitimacion activa a los ciu-
dadanos espafioles “que no sean ofendidos o perjudicados por
el delito”, que también se hace extensiva a los ciudadanos
de cualquier Estado de la Unién Europea con residencia en
nuestro pais, siempre que, en ambos casos, la ejerzan a través
de querella. En los dos articulos siguientes, se establecen los
limites subjetivos y objetivos de la accion popular, donde se
introducen las modificaciones mas significativas (y contro-
vertidas) con respecto a la regulacion vigente.

Como ya hemos dicho, al establecerse los limites subje-
tivos se describe un elenco de sujetos e instituciones a quienes
se impide el acceso a la acusacion popular. Algunos con una
cierta 1dgica, como es el caso de organos legislativos (asam-
bleas legislativas de comunidades autonomas, el Congreso de
los Diputados y el Senado), al Poder Judicial (miembros de la
carrera judicial y fiscal, al Consejo General y los demas orga-
nos de Gobierno, etc.), a, en fin, los organismos y entidades
que, conforme a la Ley del Sector Publico, integren el sector
publico institucional. Sin embargo, la exclusion que mas lla-
ma la atencidn es la de los partidos politicos y sindicatos. A
ello se refiere la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, y,
sin duda, es una cuestion que ha generado un extenso debate
sobre la instrumentalizacion de la que ha sido objeto la acu-
sacion popular pero, también es verdad, que su aportacion
ha sido clave en algunos momentos de la vida politica de este
pais para dinamizar procedimientos penales que, como dice
la Exposicion de Motivos, permiten “una vision de la legali-
dad penal que sea alternativa a la que tiene el poder publico”,
sin que ello suponga, necesariamente, una desconfianza en el
funcionamiento del Ministerio Fiscal®.

82 “Articulo 121. Limites subjetivos.
1. No podran ejercitar la accién popular:
a) El que no goce de la plenitud de derechos civiles.
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Sin embargo, la previsidon que nos causa una mayor
decepcion, digamoslo asi, es lo dispuesto en el art. 122 del
Anteproyecto LECrim 2020, donde se delimita el ambito
objetivo de la accion popular, esto es, el citado precepto es-
tablece un elenco de delitos entre los que se excluye practi-
camente en su totalidad a los delitos socioecondémicos. Asi,
basicamente, se circunscribe a algunos delitos contra el mer-
cado y los consumidores, ademas de hacerse extensiva a de-
terminadas infracciones contra la ordenacion del territorio,
la proteccion del patrimonio historico y el medio ambiente.
El resto son ilicitos, en esencia, relativos a la corrupcion de
funcionarios publicos, financiacion ilegal de partidos politi-
cos, contra el orden constitucional, algunos delitos de odio y
discriminacion, ademas del enaltecimiento y justificacion del
terrorismo. Por otro lado, llama la atencidén que en el texto
sometido a consulta publica ahora se incorporan los delitos

b) El que haya sido condenado en sentencia firme por delito, salvo que
se trate de delito leve. A estos efectos, no se tendran en cuenta los ante-
cedentes penales cancelados o que debieran serlo.

¢) Los miembros de las carreras judicial o fiscal.

d) Los partidos politicos y sindicatos.

2. Tampoco podran ejercer dicha accion las personas juridicas publicas
y, en particular:

a) el Gobierno y la Administracion General del Estado;

b) los gobiernos de las comunidades autonomas y los de las entidades
locales y sus respectivas Administraciones;

¢) el Congreso de los Diputados, el Senado y las asambleas legislativas de
las comunidades auténomas;

d) el Tribunal Constitucional, Consejo General y los demas organos de go-
bierno del Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas y el Defensor del Pueblo;
e) los organismos y entidades que, conforme a la Ley del Sector Piiblico,
integran el sector publico institucional.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del deber de toda
autoridad o funcionario piiblico que tenga conocimiento de un hecho cons-
titutivo de infraccion penal de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fis-
cal, remitiéndole los antecedentes de que disponga al efecto.

3. Los tribunales rechazaran las pretensiones tendentes a la personacion en
fraude de ley de quienes tengan prohibido el ejercicio de la accion popular
conforme a lo dispuesto en este articulo”. ( Anteproyecto Ley Enjuiciami-
ento Criminal 2020).

Estupios Penales Y CRMINOIOGICOS,
vol. XI1 (2021). 155N 1137-7550: 1011-1076  =1054- " hips://doi.org/10.15304/epc.41.6718



de genocidio, lesa humanidad y contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, supuestos que no se
recogian en las versiones anteriores del Anteproyecto.

Es cierto que se trata de delitos que protegen bienes ju-
ridicos colectivos y difusos, pero también es verdad que no se
recoge el nucleo de las infracciones penales de indole socioe-
conodmico, lo cual significa que la defensa de los intereses de
los perjudicados a través de acciones colectivas por esos ilici-
tos no tiene encaje en el Anteproyecto, como si se preveia —tal
y como hemos visto— en el Anteproyecto de 2011 (art. 66.2),
de manera que la conclusion de todo lo anterior, ademas de la
clasica observacion de porqué esa clase de delitos y no otros,
no puede ser menos que desalentadora ya que el cauce pro-
cesal se limitaria a la acusacion particular a titulo individual,
con todos los problemas que se derivarian de la concurrencia
de multiples perjudicados en ese tipo de procedimientos®.

83 “Articulo 122. Ambito objetivo.
1. La accion popular podra ejercitarse en relacion con los siguientes delitos:
a) Delitos contra el mercado y los consumidores de los articulos 281 a
285 ter del Codigo Penal siempre que, de acuerdo con el articulo 287.2 del
mismo texto legal, afecten a los intereses generales.
b) Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos del Titulo XIII bis
del Cédigo Penal.
¢) Delitos relativos a la ordenacion del territorio, la proteccion del patri-
monio historico y el medio ambiente de los articulos 319 a 323, 325 a 330
y 332 del Cédigo Penal.
d) Delitos de cohecho de los articulos 419 a 427 bis del Cédigo Penal.
e) Delitos de trdfico de influencias de los articulos 428 a 430 del Codigo Penal.
f) Delitos de malversacion de caudales publicos de los articulos 432 a 435
del Cédigo Penal.
g) Delitos de prevaricacion judicial del articulo 446 del Codigo Penal.
h) Delitos de rebelion de los articulos 472 a 484 del Cédigo Penal.
i) Delitos de odio y discriminacion de los articulos 510 a 512 del Codigo Penal.
J) Delitos de enaltecimiento y justificacion del terrorismo del articulo 578
del Cédigo Penal.
k) Delitos de genocidio, lesa humanidad y contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado de los articulos 607 a 614 bis”.
(Anteproyecto Ley Enjuiciamiento Criminal 2020).
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A pesar de no tener una relacion directa con el objeto
principal de este epigrafe, la posibilidad del ejercicio de ac-
ciones colectivas para la defensa de los intereses colectivos o
difusos en el Anteproyecto de la LECrim. 2020, nos parece
imprescindible hacer una referencia minima a la prevision del
Capitulo III, Titulo IV, Libro I, arts. 181 y ss. destinado a la
justicia restaurativa, la cual hay que vincular estrechamente
con el Capitulo II, donde se regula la terminacién del proce-
dimiento penal por razones de oportunidad®, arts. 174 y ss.

En primer lugar, en el apartado XXVI de la Exposi-
cion de Motivos del Anteproyecto, destinado al principio de
oportunidad y a la conformidad®, el prelegislador considera
que hay ciertos supuestos en los que no existe una concreta
necesidad de pena, por lo que se faculta al Ministerio Fiscal
a optar por una solucién consensuada en los casos de pe-
nas privativas de libertad superiores a los cinco afios®. En
todo caso, interesa destacar que esa denominada “solucion
consensuada” es negociada por el Fiscal y las defensas, que
después sera ratificada por el investigado o acusado ante un
Juez que no seria el que deberia enjuiciar el asunto. Como
deciamos, los arts. 174 y ss del Anteproyecto regulan la ter-
minacion del procedimiento penal por razones de oportuni-
dad¥’, estableciéndose tres niveles distintos:

84 Vid., GARCIA ARAN, M., “Instrumentos para la justicia restaurativa
y su aplicacion para la delincuencia econémica”, en Justicia restaurativa
y delincuencia socioeconémica, (GARCIA-ARAN, M, Directora), ob.
cit., pags. 163 y ss.

85 MARTINEZ RUIZ, J, La reparacion del perjuicio como comportamiento
postdelictivo positivo como instrumento de politica criminal, ob. cit., pag. 77.

86 GARCIA ARAN, M., “Instrumentos para la justicia restaurativa y su
aplicacion para la delincuencia econdémica”, en Justicia restaurativa y
delincuencia socioeconomica, (GARCiA-ARAN, M, Directora), ob. cit.,
pags. 165-166.

87 VECINA CIFUENTES, J-VICENTE BALLESTERO, T., “Las mani-
festaciones del principio de oportunidad en el proceso penal espaiiol”,
en Revista Derecho y Sociedad, nim. 50, 2018, pags.314 y ss.
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1. Archivo total o parcial por razones de oportunidad,
en los casos de delitos castigados con penas de prision de has-
ta dos anos, con multa cualquiera que sea su extension o con
privacidn de derechos que no exceda de diez afios (art. 175).

2. Suspension del procedimiento por razones de opor-
tunidad en los delitos castigados con penas de prision de
hasta cinco afios o con otras penas cualesquiera que sea su
naturaleza. En este caso, la suspension estara condicionada
al cumplimiento de una o varias obligaciones o reglas de
conducta (;), art. 176%. Sin embargo, quisiéramos llamar la

88 “dArticulo. 176. Suspension del procedimiento por razones de oportunidad
1. En los supuestos de delitos castigados con penas de prision de hasta
cinco aiios o con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, siempre
que concurran los requisitos fijados en el articulo anterior, el fiscal podra
acordar la suspension del procedimiento de investigacion, condiciondndola
al cumplimiento por la persona encausada de una o varias de las siguientes
obligaciones o reglas de conducta:

a) Indemnizar al ofendido o perjudicado en la forma y cantidad que haya
sido determinada.

b) Dar al ofendido o perjudicado una satisfaccion moral que este considere
adecuada y suficiente.

¢) Entregar al Estado o a instituciones publicas o privadas homologadas
la cantidad que haya sido fijada para que sea destinada a obras sociales o
comunitarias.

d) No acudir a determinados lugares.

e) No aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el decreto del fiscal, o no comunicarse con ellos.
f) No ausentarse del lugar donde resida.

g) Comparecer personalmente en la fiscalia, o en el servicio de la Ad-
ministracion que se sefiale al efecto, para informar de sus actividades y
Justificarlas.

h) Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion
vial, sexual u otros similares.

i) Someterse a tratamiento de deshabituacion en centro o servicio puiblico
o privado debidamente acreditado u homologado, sin abandonar el mismo
hasta su finalizacion.

j) Cumplir los demas deberes que el fiscal estime convenientes para su
rehabilitacion social, previa conformidad del investigado, siempre que no
atenten contra su dignidad como persona’”.
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atencion sobre las medidas impuestas, ya que algunas de ellas
se corresponden con las penas menos graves previstas en el
art. 33, con la particularidad de que ahora las determinara el
Ministerio Fiscal y no un Juez, que es quien las impone como
consecuencia de la celebracion de un juicio oral.

3. Archivo por colaboracion activa contra una organi-
zacidn criminal por delitos castigados con hasta seis afios de
prision o con penas de otra naturaleza, cualquiera que sea su
extension (art. 179).

Finalmente, el epigrafe XXVII de la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto se destina al “Principio de opor-
tunidad y justicia restaurativa™’, donde, en la linea de lo
dicho con anterioridad con respecto al principio de opor-
tunidad, se afirma que la justicia restaurativa es un instru-
mento al servicio de la decision del Estado de renunciar a la
imposicién de pena cuando esta no es necesaria a los fines
publicos de prevencidn del delito y cuando, ademas, los in-
tereses particulares de la victima pueden resultar satisfechos.
Vuelve a atribuirsele al Ministerio Fiscal la posibilidad de
acudir al archivo por criterios de oportunidad o, incluso, a
la posibilidad de que imponer como “reglas de conducta” (;)
los acuerdos alcanzados por las partes, pudiendo oscilar las
medidas de JR desde la falta de composicion o continuacion
del procedimiento, a la finalizacion de las actuaciones con un
archivo condicionado al cumplimiento de lo pactado o con
una sentencia condenatoria en el marco de una conformidad
premiada.

Como deciamos el Anteproyecto destina el Capitulo
II1, Titulo IV, Libro I, a la justicia restaurativa, arts. 181 y
ss. En el citado precepto se establecen sus principios (volun-
tariedad, gratuidad, oficialidad y conformidad), mientras
que en el art. 182 se dispone el procedimiento a seguir. Es el

89 Vid. SANZ HERMIDA, A.M. Victimas de delitos: derechos, proteccion
y asistencia, ob. cit., pags. 139 y ss.
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Ministerio Fiscal quien, de oficio o a instancia de parte, podra
remitir a las partes a un procedimiento restaurativo. Facultad
que también se atribuye al Juez, quien previa audiencia del
Ministerio Fiscal podra acordar que las partes acudan a un
procedimiento restaurativo, pero en ese caso sera durante la
ejecucion de la pena. Debiéndose concluir qué Juez sera, si el
sentenciador o el Juez de Vigilancia Penitenciaria, aunque la
légica parece que sea este ultimo quien adopte la decision de
remitir a las partes al proceso restaurador.

En el art. 183 se regulan las consecuencias del proce-
dimiento, previéndose que los servicios de justicia restaura-
tiva elaboraran el acta de reparacion con los acuerdos a los
que lleguen las partes para, una vez valorado el acuerdo, las
circunstancias concurrentes y el estado del procedimiento, el
Fiscal podra decretar el archivo por oportunidad, a tenor de
lo dispuesto en los arts. 175 y 176, o, bien, proceder por las
reglas especiales del procedimiento de conformidad.

Por ultimo, tal y como deciamos al inicio, hemos de
insistir en que el actual Anteproyecto de la LECrim 2020 es,
simplemente, un texto prelegislativo pero, que, marca una
tendencia del Legislador en orden a la inviabilidad de la acu-
sacion popular colectiva y de la acusacion popular para la
defensa de los bienes juridicos supraindividuales”, si bien
introduce unas denominadas formas especiales para la ter-
minacion del procedimiento, ya sea atendiendo al principio
de oportunidad o, en su caso, acudiendo a la justicia restau-
rativa, aunque el elenco de delitos que permiten esa opcion
se limita a una horquilla punitiva que llega hasta los cinco
afios de prisidon o, en su caso, hasta los seis afios cuando se
lleve a cabo una colaboracion activa contra una organizacion
criminal.

90 SERRANO MASIP, M., “Los derechos de participacion en el proceso
penal”, en El estatuto de las victimas de los delitos. Comentarios a la Ley
4/2015 (TAMARIT SUMALLA, J.M., Coord.), ob. cit., pags. 120 y ss.
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3. Justicia restaurativa y ejecucion penitenciaria en los
delitos socioeconémicos®': el programa PIDECO

Al inicio de este trabajo (supra I), hemos traido a co-
lacién algunos de los instrumentos juridicos internacionales
que nos parecian mas relevantes en el ambito de la JR y se
han destacado algunas de sus particularidades. Asi, se ha
puesto de manifiesto que en “Los principios basicos sobre
la utilizacion de justicia restaurativa”, Consejo Econdmico
y Social, Naciones Unidas, 2002, en el apartado destinado a
los Principios, se estipulaba que los programas de JR se po-
dian utilizar “en cualquier etapa del sistema de justicia penal,
a reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional”.

Sin embargo, como hemos visto, el texto clave en esta
materia es la “Recomendacion CM/Rec (2018)8 del Comité
de Ministros a los estados miembros en materia de justicia
restaurativa penal”, donde en el apartado II del texto, des-
tinado a las definiciones y principios rectores, también se
contempla que la JR es aplicable “a cualquier proceso” (11.3),
ademas de que puede llevarse a cabo en cualquier fase del
proceso judicial ya que “puede aplicarse después de dictar o
completar una sentencia” (11.6, 111.19). A lo que cabe afiadir
que, en ese mismo texto, se hace especial mencion a las “con-
ferencias restaurativas, conferencias de grupo familiar, circulos
de sentencia o circulos de pacificacion, entre otros” (11.5), lo
cual nos llevaba a concluir que el criterio de JR acogido en la
Recomendacion era de caracter amplio®, esto es, en palabras

91 Al respecto, vid., las interesantes reflexiones y propuestas realizadas por
BAUCELLS LLADOS, J., “Delincuentes econdémicos y justicia restau-
rativa, ob. cit., pags. 23 y ss.

92 Al respecto, vid., Documento Penitenciario nim. 24. Intervencion en
Justicia Restaurativa: encuentros restaurativos penitenciarios”, donde
en la pag. 15, asume una definicion de JR, propuesta por la doctrina
(RIOS, ETXEBARRIA, SEGOVIA Y LOZANO) que se adopta en
“sentido amplio” , de modo que se entiende por ella “la filosofia y el
método de resolver los conflictos que atienden prioritariamente a la
proteccion de la victima y al restablecimiento de la paz social, medi-
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de GUARDIOLA LAGO?, se flexibiliza la idea de proceso
hasta el punto de que no es imprescindible que estén impli-
cados todos los sujetos que tengan un interés en el delito co-
metido y, es mas, ese proceso no tiene por qué tener como
objetivo la reparacion de la victima. Recomendacion que, a
buen seguro, ha sido el documento normativo que ha servi-
do de base para la puesta en marcha del Programa de inter-
vencion en Delitos Econémicos, PIDECO, puesto reciente-
mente en marcha por la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias®. En ese mismo orden de consideraciones y
confirmando lo anterior, el Documento Penitenciario nim.
24, Intervencion en Justicia Restaurativa: encuentros res-
taurativos y penitenciarios”, al que remite el Programa PI-
DECO, detalla una serie de practicas restaurativas (circulos
de dialogo, conferencias, foro de justicia, etc.) que asume las
previsiones de la citada Recomendacion CM/Rec (2018)8%,
y que tiene un alcance distinto a la prevision recogida en el
art. 2 EVD relativa a los actores que pueden intervenir en el
proceso restaurativo.

ante el dialogo y el encuentro personal entre los directamente afecta-
dos, con la participacion de la comunidad cercana y con el objeto de
satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas de manifiesto por
los mismos, devolviéndoles una parte significativa de la disponibilidad
sobre el proceso y sus eventuales soluciones, procurando la responsabili-
zacion de la persona infractora y la reparacion de las heridas personales
y sociales provocadas por el delito”. http://www.interior.gob.es/docu-
ments/642317/1201664/Intervenci%C3%B3n_en_justicia_restaurativa_
DP-24_web_126200539.pdf/323bebe7-cbfa-45d8-9cef-840ce824d693.

93 GUARDIOLA LAGO, M.J.,, “;Es posible la justicia restaurativa en los
delitos de cuello blanco?”, ob. cit., pag. 558.

94 https://www.institucionpenitenciaria.es/es/gabinete-de-prensa/no-
tas-de-prensa?p_p_id=genericseeker INSTANCE_uXD5z5Xp-
q9lu&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_ge-
nericseeker _INSTANCE_uXD5z5Xpq9lu_idArticle=0&_genericse-
eker INSTANCE_uXD5z5Xpq9lu_idPagination=d-684356& _generic-
seeker_INSTANCE_uXD5z5Xpq9lu_page=%2Fnew.jsp.

95 http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201664/Interven-
ci%C3%B3n_en_justicia_restaurativa_DP-24_web_126200539.pd-
/323bebe7-cbfa-45d8-9cef-840ce824d693, pag. 23.
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Como es sabido, se ha hablado mucho del perfil del
delincuente de cuello blanco, y si bien es cierto que no pue-
de hablarse unicamente de actores con un, llamémosle asi,
perfil acomodado, lo cierto es que el delincuente econdomico
tradicional se caracteriza por un elevado nivel de formacién
al que se le atribuye, a la vez, capacidad de manipular y de
utilizar el sistema legal en su propio beneficio. Se trata de
un sujeto que dificilmente asume su responsabilidad por los
hechos o que cuando lo hace lo atribuye a la mala suerte o
a una situacion imprevista, etc.”®. Como evidencia de lo an-
terior, no esta de mas recordar que hace no mucho tiempo
los medios de comunicacion se hicieron eco de la compare-
cencia de un banquero, ante la Comision de investigacion de
la crisis bancaria, en el Congreso de los Diputados, y que
ante la pregunta formulada por uno de los miembros de la
comision respondio: “Es el mercado, amigo®”, lo cual es una
muestra palpable de la idiosincrasia de ese tipo de delincuen-
tes y, como en el caso del sujeto que acabamos de mencionar,
de los que se infieren prondsticos de reinsercion muy favora-
bles en tanto que disponen de esferas sociales estructuradas,
ademas de que no suelen perder sus ambitos de relacion que
les permitiran reanudar sus actividades profesionales sin de-
masiadas dificultades.

Otra cosa distinta, en directa relacion con lo anterior,
y no exenta de polémica es qué debe entenderse por reinser-
cion. No es el momento ni el lugar de (re) abrir esa discusion,
pero si de anticipar que el Programa PIDECO parece pro-
nunciarse por una opcion interpretativa que comparto que,
asimismo, se plantea en distintas ocasiones en la obra que he
referido al inicio y que, en sintesis, va mas alla del concepto
tradicional de “reeducacion” para enfatizar que el objetivo

96 GUARDIOLA LAGO, M.J.,, “;Es posible la justicia restaurativa en los
delitos de cuello blanco?”, ob. cit., pags. 537-539, con amplia bibliogra-
fia en notas a pie de pagina.

97 https://elpais.com/elpais/2018/01/22/eps/1516636749_289731.html
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esencial de la reinsercion es vivir en libertad sin cometer de-
litos®s.

Por otro lado, BAUCELLS LLADOS, al valorar la
posibilidad de desplegar la JR para los delincuentes socioe-
condémicos en la ejecucion penal, ademas de subrayar las
ventajas que podria comportar su implementacion destaca,
igualmente, los inconvenientes de la misma como, por ejem-
plo, la resistencia del personal de instituciones penitenciarias,
ya sea por considerar a la JR innecesaria (se aduce, entre
otras razones, la gran inversion de tiempo y energias precisas
o la preocupacion por el cuestionamiento de las practicas ha-
bituales del régimen penitenciario), por la propia realidad del
sistema penitenciario, ya que éste se particulariza por unas
caracteristicas que son contrarias a la JR, o por el hecho de
que la introduccion de la JR en el sistema penitenciario pue-
de legitimar una institucion punitiva, como es la prision y,
asimismo, hacerla mas sugerente para el poder judicial asi
como para el Legislador®.

La conjuncién de todo lo anterior ha determinado
que, hasta ahora, no han existido programas de tratamiento
para delitos socioecondmicos en las prisiones de nuestro pais.
Sin embargo, como acabamos de comentar y hemos referido

98 AAVYV, Justicia restaurativa y delincuencia socioeconomica, (GAR-
CIA-ARAN, M, Directora), Valencia, 2021. Asimismo, en parecido sen-
tido, vid., RUIZ RODRIGUEZ, L.R., “Funcionamiento de los sistemas
de control ante la delincuencia econémica”, en Delincuencia economica,
UOC, Barcelona, 2013, file:///C:/Users/1001785/Desktop/Penal%2011/
Delincuencia%20econ%C3%B3mica_M%C3%B3dulo%203_Funciona-
miento%20de%20l0s%20sistemas?20de%20control%20ante%:201a%20
delincuencia%20econ%C3%B3mica.pdf , pag. 17, donde afirma: “...si
la comision del delito es el elemento que define una actitud antisocial,
sea cual sea el ambito en el que se produce, también los delincuentes
econdmicos precisarian de un tratamiento especifico consistente en fo-
mentar en estos sujetos la participacion en los mercados y el resto de
relaciones econdmicas en el marco de la legalidad”.

99 BAUCELLS LLADOS, J., “Delincuentes econémicos y justicia restau-
rativa, ob. cit., pags. 16 y ss.
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al inicio, Instituciones penitenciarias ha puesto en marcha
el Programa de Intervencién en Delitos Econdmicos que es,
ademas, el primer programa a nivel mundial para la reinser-
cion de condenados por delitos de esta naturaleza. Los datos
de la poblaciéon reclusa por esta tipologia delictiva no son
intrascendentes, sino que, en octubre de 2020, representan el
5,6% de los internos centros penitenciarios cumpliendo con-
dena en Espaiia.

El Programa se impartira en 31 centros penitenciarios
y 9 CIS, constando de 7 modulos que se distribuiran en 32
sesiones a las que hay que anadir las necesarias para llevar a
cabo los procesos de JR, cuyos destinatarios seran los inter-
nos condenados por la comision de delitos que se incluyen
en los Titulos XIII (Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico, excluyendo los delitos relativos a los hurtos,
robos, extorsiones, etc., por ser objeto de otros programas de
tratamiento), XIII bis (Delitos de financiacion ilegal de los
partidos politicos), XIV (Delitos contra la Hacienda Publica
y la Seguridad Social), XV (Delitos contra los derechos de
los trabajadores), XV bis (Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros) y X VI (Delitos relativos a la ordena-
cion del territorio y el urbanismo, proteccion del patrimonio
histérico y el medio ambiente).

En la linea de lo acabado de comentar en relacion al
perfil del delincuente econoémico y, en particular, de no vin-
cular esa tipologia de delincuente con su perfil social, sino en
relacidon al modus operandi, los bienes juridicos lesionados y
el contexto empresarial en el que se llevan a cabo esos delitos,
el Programa asume que este tipo de ilicitos dafian intereses
individuales mediante el uso de instrumentos propios de la
vida econdémica afectando, asimismo, a intereses comunita-
rios, de manera que define al delincuente econdémico como
“aquellos sujetos que, actuando con fin de lucro, bien de forma
individual, bien integrados en un grupo u organizacion crimi-
nal o bien en representacion de una persona juridica, atentan
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contra la planificacion estatal de la economia como contra la
actividad econémica protegida por las normas, causando un
perjuicio al erario publico o a una multiplicidad de perjudica-
dos” (pag. 17).

El Programa, como avanzabamos, consta de 7 modu-
los (alianza terapéutica y motivacion al cambio, identidad,
habilidades personales, responsabilidad, valores, actividades
sociales y Justicia Restaurativa), aunque, por razones obvias,
unicamente nos detendremos en el ultimo de ellos, es decir, el
correspondiente a la JR. Ahora bien, hemos de subrayar que
ese ultimo modulo dedicado a la JR es, sin duda, el menos
desarrollado del proyecto, ya que de un total de 490 paginas
que componen el documento Unicamente se le destinan 4 pa-
ginas a la JR (pags. 485-489). Sin embargo, en ellas encontra-
mos una serie de lineas fundamentales sobre las que gravita
la propuesta.

Asi, la primera cuestion que quisiéramos destacar es
que el Proyecto pone de manifiesto una consideracion que
podemos compartir, y es que en los delitos socioeconémicos
la pena privativa de libertad, se afirma, es insuficiente e in-
satisfactoria, y, mas cuando el sujeto conserva el estatus o
los beneficios economicos generados por la actividad ilicita.
Con respecto a la pena, hace ya unos afios, asumiendo que,
en general (aunque luego han variado las tipologias delicti-
vas de los actores) esta clase de delincuentes respondian a un
perfil que hemos denominado “acomodado”, ya se puso de
manifiesto que los Proyectos e incluso el Codigo penal ac-
tual, a pesar de que en ese aspecto se reformo parcialmente
en el ano 2015, los delitos socioeconomicos se caracterizaban
por una laxitud penoldgica indiscutible, de lo que era una
muestra palpable el antiguo delito societario de administra-
cion desleal del art. 295, en el que se preveia una pena de
prision de seis meses a cuatro afos o alternativamente una
multa del tanto al triplo del beneficio obtenido. Sin olvidar,
por otro lado, la evidencia de que esos esos delincuentes se
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acostumbraban a acoger a todas las vias que el Cédigo penal
les posibilitaba para evitar el ingreso en prision'®,

Por ello, como medida complementaria se postula en
el Programa que: “la asuncion del dario, el mostrar arrepenti-
miento, pedir perdon, y la reparacion del daiio causado puede
equilibrar el proceso, dando voz a lals victimals”. Requisitos
que, por otro lado, se corresponden con los exigidos en la
mayoria de los Programas de JR para otro tipo de conflictos.
Sin embargo, quisiéramos destacar que el hecho de “mostrar
arrepentimiento” y pedir “perdon” por parte del infractor se
constituyen como una de las exigencias esenciales del Progra-
ma'®'. Circunstancia que ha sido cuestionada por la doctrina
al proponer la superacion del modelo tradicional de perdén
ya que provoca la estigmatizacion, la humillacion y la vengan-
za, rechazando “un avergonzamiento desintegrador y nocivo a
favor de formas de intervencion caracterizadas por un manejo
constructivo y reintegrador de la vergiienza™”, proponiendo

100 TAMARIT SUMALLA, J.M., La victima en el Derecho penal, Pamplo-
na 1998, pags. 202 y ss; del mismo autor, “La articulacion de la justicia
restaurativa con el marco de justicia penal”, en La justicia restaurativa:
desarrollo y aplicaciones (TAMARIT SUMALLA, J., Coordinador),
Granada, 2012, pags..69 y ss; Asimismo, GARCIA-ARAN, M., “Ins-
trumentos para la justicia restaurativa y su aplicacion a la delincuencia
socioeconomica”, en Justicia restaurativa y delincuencia socioeconomica,
ob. cit., pag. 156.

101 Por otro lado, con independencia de las reservas que nos genera la pe-
ticion de perdon, no exento de un cierto componente moralista, no po-
demos dejar de evidenciar que el Legislador espaifiol lo configura como
una de las causas que extinguen la responsabilidad criminal. Asi, en el
art 130.1. 5° CP, se estipula que, en el caso de delitos leves persegui-
bles de oficio, a instancia del agraviado o cuando la ley asi lo prevea,
el perdon podra actuar como casusa de extincion de la responsabilidad
cuando se traslade al Juez de forma expresa y antes de dictar sentencia.
Existiendo previsiones expresas en los arts. 191.2, 201.3, 215.3 y 267, I1I
CP. Asimismo, la peticion de peticion de perddn, se prevé como requi-
sito para obtener la libertad condicional para los autores de determina-
dos delitos, arts. 90.8, 92.21 CP.

102 TAMARIT SUMALLA, J.M. “La justicia restaurativa: concepto, prin-
cipios, investigacion y marco teérico”, en La justicia restaurativa: desar-
rollo y aplicaciones, ob. cit., pag. 10 y ss.
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que lo que debe hacer un proceso restaurativo es una gestion
de la vergiienza para evitar que se transforme en rabia u otras
emisiones negativas y “buscando su transformacion en elemen-
tos de responsabilizacion, reparacion y reintegracion”%.

Ademas de lo anterior, el Programa perfila un objetivo
esencial, en directa relacioén con lo que hemos sugerido unas
paginas atras en relacion con la reeducacion de esta clase de
delincuentes y, por ello, con la finalidad preventivo especial
de la pena que debe orientarse a que el delincuente socioe-
conoémico viva en libertad sin cometer nuevos delitos!®. Se
afirma expresamente que deben desarrollarse patrones de
comportamiento prosociales para evitar una posible reinci-
dencia delictiva para que el sujeto, cuando regrese a su vida
en libertad, sea capaz de vivir respetando la ley penal (pags.
4, 485), incluyendo en la parte final, la posibilidad de partici-
par en un proceso restaurativo.

Una cuestién esencial es quiénes son los sujetos que
participan en el proceso restaurativo. A ese respecto, el Pro-
grama asumiendo la concepcion amplia de JR, adoptado en
la Recomendacion CM/Rec (2018)8 del Comité de Ministros
a los estados miembros en materia de justicia restaurativa
penal, contempla a la “victima directa” (la persona fisica
que haya padecido personalmente un dafio o perjuicio en
su patrimonio), la “victima indirecta” (familiares y/o perso-
nas proximas a la victima) y, finalmente, lo que denomina
“victimas no vinculadas”, es decir, personas que han sufrido
un dafio o un perjuicio similar a los ocasionados por el de-
lito cometido, ademas de facultar la posibilidad de realizar
otras practicas restaurativas'®>, mencionando expresamente

103 TAMARIT SUMALLA, J M., ibidem.

104 BAUCELLS LLADOS, J., “Delincuentes economicos y justicia restau-
rativa en la ejecucion de la pena”, ob. cit., pag. 26, en especial nota a pie
de pagina 104.

105 Asimismo, vid., http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201664/
Intervenci%C3%B3n_en_justicia_restaurativa_ DP-24_web_126200539.
pdf/323bebe7-cbfa-45d8-9cef-840ce824d693, pag. 13.
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los “encuentros indirectos, circulos de didlogo o reparacion
a la comunidad, entre otros”. Asimismo, en el Documento
Penitenciario nim. 24, relativo a la intervencion en justicia
restaurativa, se estipula la participacion de la comunidad o
del entorno mas cercano a la victima que, a nuestro parecer,
seria identificable con las victimas no vinculadas y victimas
indirectas.

Es aqui, donde reside uno de los mayores problemas
de la iniciativa. Nétese que uno de los objetivos esenciales del
Programa es el pedir perdon a la victima y el arrepentimiento
(pag. 486), pero, lo primero que cabe preguntarse es cOmo
se identifica a esa victima no vinculada, codmo se la seleccio-
na. Estamos en un ambito delincuencial complejo donde las
victimas son de caracter colectivo o difuso, ;cémo individua-
lizarlas para trasladarles ese perdon o mostrarles un arrepen-
timiento por el ilicito cometido? O, si se quiere, qué sujetos
deberian intervenir en ese proceso de Justicia Restaurativa,
[quiénes serian sus portavoces?, ;de qué legitimidad dispon-
drian para comprometerse a determinadas féormulas de res-
tauracion?, jpodria asumir esa condicién las asociaciones o
las personas juridicas que ostentaran la acusacion particular
colectiva o la acusacion popular?, ;o qué ocurriria cuando un
sector de perjudicados no admitiera la representacion de esas
organizaciones en el momento del encuentro restaurativo? Se
trata de interrogantes con una dimensioén considerable que
parece que todavia no estan resueltas y sobre las que, a la vez,
gravita el propio Programa.

En definitiva, la propuesta de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias es novedosa, muy avanzada,
pionera en su ambito que, necesariamente, ha de valorarse
satisfactoriamente aunque, a la vez, necesita de un mayor de-
sarrollo en la fase destinada a la Justicia Restaurativa (pags.
485-489) ya que si bien amplia de forma muy importante
las practicas restaurativas, ademas de dejar abiertas las vias
que podrian utilizarse (“entre otros”), parece imprescindible
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desarrollar los mecanismos de seleccion, la forma de partici-
pacion y las funciones atribuidas a las victimas no vinculadas.

4. Conclusiones

1. El marco normativo internacional en el ambito de la
JR ha pasado por distintos estadios, que han oscilado desde
un criterio restringido en el que se otorgaba un papel preemi-
nente a la victima del delito, como sujeto interviniente en el
proceso restaurativo, a otros, como la Recomendacion CM/
Rec (2018)8 del Comité de Ministros a los Estados miembros
en materia de justicia restaurativa, en los que se diversifica la
participacion de los sujetos interesados, extendiéndose ade-
mas de a la victima y al ofensor, a otras partes afectadas y la
comunidad en general.

2. En esa misma linea de consideraciones, los proce-
sos de JR en el ambito de los delitos socioecondémicos, las
victimas no siempre son sujetos identificables; es mas, es po-
sible anadir otros actores al proceso restaurativo distintos
al infractor y a la victima. Por ello, basado en experiencias
internacionales, recientemente se propone la opcion de otros
mecanismos como el “conferencing” en los que no es precep-
tivo incluir a las victimas directas, sino que tienen cabida dis-
tintos actores sociales. Con ello se permite la participacion de
otras personas del entorno cercano de la victima, ademas de
miembros de la comunidad con capacidad para contribuir a
la solucidn del conflicto.

3. La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito, establece un concepto de victima que se
circunscribe a los delitos contra bienes juridicos individuales
(art. 2 EVD). Prevision que, con ese marco normativo, hace
inviable la articulacion de acciones colectivas para la defensa
de los derechos de las victimas en los delitos socioecondmicos.

4. La expansion del Derecho penal incrementa de
forma exponencial en los ultimos afios la incriminacion de
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delitos donde el objeto tutelado, el interés o bien juridico es
de naturaleza supraindividual, lo cual tiene una especial in-
cidencia en los delitos de indole socioeconomico, con la par-
ticularidad de que los mecanismos procesales previstos para
su tutela no disponen de las mismas prerrogativas que los
articulados para la tutela de intereses individuales.

5. La acusacion particular no dispone de legitimidad
procesal para iniciar la accién penal por la comision de un
delito que afecte a intereses supraindividuales, ya que la Doc-
trina y la Jurisprudencia se ha pronunciado de forma reitera-
da negandole tal facultad a la acusacion particular al tratarse
de ilicitos que no afectan a intereses personales.

6. La legitimacion para el ejercicio de la accion popu-
lar se atribuye a quien no es ofendido o perjudicado por el
delito. En efecto, la accion popular esta prevista para aque-
llos sujetos que no ostentan la condicion de ofendido o per-
judicado por los hechos constitutivos de delito, por lo que no
seria la via adecuada para ostentar la legitimidad procesal en
esta clase de delitos.

7. Por el contrario, para la defensa colectiva de inte-
reses de caracter material (cuyo fundamento es el arts. 7.3
LOPJ), debera existir un vinculo entre el ambito de la or-
ganizacion que los asuma y el bien juridico que se pretende
lesionado, de manera que la defensa de intereses colectivos
en el proceso penal ha de abordarse de una forma cualita-
tivamente distinta a la de la acusacion sostenida por un no
ofendido. En suma, cuando nos encontramos ante un com-
portamiento que lesiona intereses colectivos, la accion penal
ejercida por las organizaciones constituidas para su defensa
debe encuadrarse en el art. 7.3 LOPJ al existir un interés de
esas corporaciones, asociaciones y grupos para que se cum-
pla la legalidad.

8. El Anteproyecto de LECrim. de 2020, no so6lo no
clarifica la situacion procesal para la defensa de los intereses
colectivos, sino que la empeora notablemente puesto que el
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art. 100 del Anteproyecto estipula que cuando la infraccidén
atente contra esos intereses, no se reconocera la condicion de
victima a ninguna persona o ente, publico o privado, a pesar
de que la mantiene para las Administraciones publicas, para
ejercer la accion civil y penal, cuando hubieren sufrido un
perjuicio patrimonial. Pareciera, entonces, que la via idonea
para ejercer la accidén penal por la comision de esa clase de
delitos, esto es, los que afecten a intereses publicos o colecti-
vos seria la accion popular; no obstante, no es asi ya que el
Anteproyecto, al perfilar el ambito objetivo de la accion po-
pular, es decir, qué clases de delitos son los que admitirian esa
postulacidn, practicamente excluye en su totalidad a los deli-
tos socioeconomicos (art. 122 Anteproyecto LECrim. 2020).

9. La Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias, recientemente ha puesto en marcha el Programa de in-
tervencion en Delitos Economicos, PIDECO. Opcion muy
interesante dado que los datos de la poblacion reclusa por
esta tipologia delictiva, en octubre de 2020, representan el
5,6% de los internos en centros penitenciarios cumpliendo
condena en Espana. Programa en el que se prevé la participa-
cion de la comunidad o del entorno mas cercano a la victima
que, a nuestro parecer, seria identificable con las victimas no
vinculadas y victimas indirectas.

10. Sin embargo, es aqui donde reside uno de los ma-
yores problemas de la iniciativa. Asi, uno de los objetivos
esenciales del Programa es el pedir perdon a la victima y el
arrepentimiento del infractor; pero, lo primero que cabe pre-
guntarse es como se identifica a esa victima no vinculada,
como se la selecciona. Se trata de un ambito delincuencial
complejo donde las victimas son de caracter colectivo o di-
fuso, entonces, jcomo individualizarlas para trasladarles ese
perdén o mostrarles un arrepentimiento por el ilicito come-
tido? O, si se quiere, qué sujetos deberian intervenir en ese
proceso de Justicia Restaurativa, jquiénes serian sus portavo-
ces?, ;de qué legitimidad dispondrian para asumir formulas
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de restauracion?, jpodria asumir esa condicion las asocia-
ciones o las personas juridicas que ostentaran la acusacion
particular colectiva o la acusacion popular?, ;o qué ocurriria
cuando un sector de perjudicados no admitiera la represen-
tacion de esas organizaciones en el momento del encuentro
restaurativo? Se trata de interrogantes con una dimension
considerable que parece que todavia no estan resueltas y so-
bre las que, a la vez, gravita el mismo Programa.
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